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Resumo: O principio da legalidade é uma norma constitucional, prevista no artigo 37, que deve
ser aplicada em conjunto com os outros principios constitucionais. A exegese da norma contida
também no art. 82 da CPC, - que traz o principio da legalidade -, estd em plena transformacgéao. A
ciéncia processual precisa estar em consonancia com as mudang¢as do mundo. O Cédigo de Pro-
cesso Civil de 2015 revoluciona o processo nacional, precisando-se de uma nova leitura sobre o
principio da legalidade. Temas como flexibilizagdo, negdcios processuais, cooperagao judiciaria,
criatividade da jurisdicdo e justica multiportas mostram a importancia de se repensar as fontes
e os conceitos do direito processual. Ndo poderia ser diferente quanto ao principio da legalida-
de, que precisa se adaptar a nova realidade processual da sociedade moderna.

Palavras-chaves: Direito processual em transformagdo; normas juridicas; fontes do direito pro-
cessual; principio da legalidade.

Abstract: The principle of legality is a constitutional rule, provided for in article 37, which must
be applied together with the other constitutional principles. The exegesis of the norm also con-
tained in art. 8 of the CPC, - which brings the principle of legality -, is undergoing full transfor-
mation. Procedural science needs to be in line with the changes in the world. The 2015 Code of
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Civil Procedure revolutionizes the national process, requiring a new reading of the principle of
legality. Themes such as flexibility, procedural business, judicial cooperation, creativity of juris-
diction and multi-door justice show the importance of rethinking the sources and concepts of
procedural law. It could not be different regarding the principle of legality, which needs to adapt
to the new procedural reality of modern society.

Keywords: procedural law in transformation; legal rules; sources of procedural law; principle of
legality.

1.INTRODUCAO

O principio da legalidade precisa de uma revisitacdo, uma nova versao em razao
das transformacGes ocorridas no processo civil na atual conjectura. A legalidade serve
a outros propdsitos na atualidade, ndo cabe mais ao legislador tentar prever todas as
possibilidades.

Por outro lado, cabe ao legislador permitir que as inovacGes tecnoldgicas sejam
aplicadas ao processo e as adaptagdes ocorram naturalmente. Ndo se pode ignorar os
fatos e as mudancas sociais.

A ciéncia processual tem vdérios objetos de estudo, destaca-se nesse trabalho o
estudo da norma processual, mais especificamente, o principio da legalidade e a sua
transformacao, restringindo-se ao processo civil individual.

O autorregramento, a flexibilidade e a eficiéncia, por exemplo, sdo caracteristicas
da nova realidade no processo civil brasileiro, que precisam ser levados em conta ao se
analisar o principio da legalidade.

A nova roupagem dos conceitos légico-juridios é assunto que esta na ordem do
dia no Processo Civil. Mas, é preciso ampliacdo da mente! para evolugdo conceitual e
interpretacdo dogmatica dos conceitos.

Assim, 0 que marca a nova interpretacdo do principio da legalidade no processo ci-
vil dotado de flexibilidade e dinamismo? Qual a problematica da aplicagdo do principio
da legalidade com lentes antigas em um mundo cheio de novas tecnologias? As leis sdo
fontes suficientes para o processo civil? Essas indagacGes sdo apenas algumas das que
se pretende enfrentar neste singelo estudo.

No segundo capitulo sera desenvolvida a teoria das fontes juridicas, explicando-se
a norma processual e a norma material, bem como descrevendo as fontes do direito
processual propriamente ditas.

1 Ou como disse Didier Jr. em aula do Doutorado na UFBA em maio de 2021, retificando este autor sobre a
necessidade “de soltar as amarras”, sugeriu: “na verdade é preciso escolher melhor onde fixar suas amarras.
Que tal fixar nas estrelas?”.
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O capitulo terceiro cuidara do desenvolvimento do principio da legalidade, seguin-
do-se ao capitulo quarto, que tratard sobre as inova¢des do processo em transforma-
¢do e a relagdo com o principio da legalidade.

O Processo Civil precisa estar apto a se adaptar as novas realidades sociais. Suge-
re-se uma nova interpretagao sobre o principio da legalidade dentro da revolugdo que
o processo civil passa, com o objetivo de ficar o mais préximo possivel da realidade,
cumprindo seu papel fundamental de resolugédo de conflitos sociais.

2.FONTES DO DIREITO PROCESSUAL.

As fontes do direito processual sdo tema de grande relevancia para o entendimen-
to da ciéncia processual, trata-se de um dos objetos de estudo do processualista. Ja
que “sob o enfoque da Teoria Normativa Juridica, processo é o método de producdo de
normas juridicas”?, sendo essas produzidas pelas fontes3.

As normas juridicas sofreram alteragdes significativas apds o denominado “neo-
constitucionalismo”, em especial ao incluir os principios como normas juridicas.
“Norma juridica processual é aquela de cuja incidéncia resulta um fato juridico pro-
cessual”.?

Segundo Paula Sarno Braga: “fonte é o ato normativo, textualizado ou nao, docu-
mentado ou ndo, que expressa linguisticamente (por simbolos fonético-visuais) enun-
ciado ou disposicdo normativa, que, uma vez interpretado, se traduz em norma”.’

Analisar-se-4, entdo, as fontes do direito processual, exemplificando e explicando
cada uma delas.

2.1 As fontes do direito processual propriamente ditas.

A interpretagdo de dispositivos dos textos normativos, dotados de autoridade juri-
dica, implica na norma juridica, devendo a disciplina do processo civil ser buscada nas
suas fontes.®

2 DIDIER Jr., Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa desconhecida. 52 ed. Salvador: Editora Juspodivm,
2018, p. 85.

3 Conceituando fontes do direito como meios de produg¢do da norma juridica. Cf. CINTRA, Antonio Carlos de
Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel;. GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria Geral do Processo, 242 edigdo. Sdo.
Paulo: Malheiro, 2008, p.98.

4 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento, vol. 01, vol. 01, 202 ed. — Salvador: Juspodivm, 2018, p.75.

5 BRAGA, Paula Sarno, Norma de processo e norma de procedimento: o problema da reparticéo de competéncia
legislativa no direito constitucional brasileiro. Salvador, mai/2015, disponivel em http://repositorio.ufba.br/ri/
handle/ri/17749, acesso em 23 mar 2020, p. 49.

6 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: teoria do
processo civil, vol. 01, 62 ed., Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2021, 37.
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As fontes do direito podem ser: legal, consuetudindria, negocial administrativa
e jurisdicional.” Percebe-se que o direito processual ndo estd mais restrito ao poder
estatal, em razdo do pluralismo das suas fontes.® As fontes da norma processual sdo
varias®: Constituicdo Federal, lei federal, tratados internacionais, medidas provisorias,
precedentes, negdcios juridicos, regimentos internos, resolucdo do CNJ, lei estadual
e costume, sendo dez no total. Sem excluir a importancia do softlaw, utilizando-se da
ideia de Didier Jr. que as fontes processuais civis sdo 10 mais 1.

A CF/88, como fonte do direito processual, traz uma série de normas relativas a
criagdo, organizagao, funcionamento dos érgdos jurisdicionais, direitos e garantias in-
dividuais relativas a processo'?, inclusive processo legislativo; e ha normas processuais
fundamentais, como é o caso do devido processo legal, do contraditdrio e as regras de
motivacdo e proibicdo de provas ilicitas™®.

A lei federal é fonte principal das normas juridicas de processo®. Segundo o art. 22,
I, da CF/88 compete privativamente a Unido legislar sobre Direito processual, sendo o
CPC a principal fonte do Direito processual civil brasileiro. Ao tratar disso, esse disposi-
tivo delimita a competéncia para fonte legal.

Os tratados internacionais, como o Pacto de San Jose da Costa Rica, trazem normas
relativas a direitos fundamentais, que incluem normas processuais, podendo estabelecer
regras para cooperacdo judiciaria internacional.®® Com a ampliacdo da arbitragem inter-
nacional, os tratados internacionais ganham mais forca como fonte de direito processual.

Apesar da proibicdo constitucional de se editar normas processuais via medida
proviséria, EC 32/2001, anteriormente houve sua edi¢do para normas processuais,
sendo fonte também fonte do direito processual, a exemplo da MP 2.180-35/2001,
gue trouxe normas processuais relacionadas a atuagdo do Poder Publico em juizo.*

7  BRAGA, Paula Sarno, Norma de processo e norma de procedimento: o problema da reparti¢do de competéncia
legislativa no direito constitucional brasileiro. Salvador, mai/2015, disponivel em http://repositorio.ufba.br/ri/
handle/ri/17749, acesso em 23 mar 2020, p. 50.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: teoria do
processo civil, vol. 01, 62 ed., Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2021, 82.

9  DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento, vol. 01, 202 ed. — Salvador: Juspodivm, 2018, p.75. A soft law foi acrescentada como fonte do
direito processual a partir das edi¢des posteriores.

10 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel;. GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria Geral do
Processo, 242 edigdo. Sdo. Paulo: Malheiro, 2008, p. 100.

11 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento, vol. 01, 202 ed. — Salvador: Juspodivm, 2018, p.75.

12 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento, vol. 01, 202 ed. — Salvador: Juspodivm, 2018, p.75.

13 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento, vol. 01, 202 ed. — Salvador: Juspodivm, 2018, p.76.

14 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento, vol. 01, 202 ed. — Salvador: Juspodivm, 2018, p.76.
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Os precedentes sado fontes de direito processual civil, cada vez mais utilizadas no
sistema brasileiro®®, em razdo da forte influéncia do common law neste ordenamento
juridico, conforme se observa do art. 927 do CPC/2015. Mas, a lei tem papel funda-
mental na fixacdo da obrigatoriedade do precedente, em especial para fomentar a cul-
tura entre os operadores do direito.®

Os negdcios juridicos sdo fontes do direito processual, permitindo as partes ampla
negocia¢do normativa, autorregulamentacdo.” Na atualidade, a autonomia da von-
tade para criagdo de seu regramento processual deve ser observada, por meio dos
negacios juridicos, que colorem o suporte fatico da norma.*®

Os regimentos internos também sdo fonte de norma processual, sendo, inclusive,
conforme entendimento do STF, prevalecente em alguns casos a lei. Segundo Didier Jr.

Oregimentointerno dos tribunais é norma geral, que dispde sobre o funcionamento
e competéncia de seus 6rgdos internos, tratando, ademais, de regras relativas
a registro, distribuicdo, prevengao, conexao e outras também relacionadas ao
funcionamento e competéncia do tribunal.?®

Os atos normativos do CNJ e CNPM sao fontes da norma processual, direito proces-
sual decorrente de ato normativo de natureza administrativa, devendo-se observar os
limites legais e constitucionais.?’ Em razdo da pandemia pelo novo Coronavirus, houve
edicdo da Resolucdo n? 313 de margo de 2020 do CNJ, estabelecendo uniformizacdo de
funcionamento do Poder Judicidrio, que foi de grande importancia para continuidade
das atividades do Judicidrio.

Lei estadual também é fonte de direito processual, em especial quando se adota
processo e procedimento como sinénimos?. Os Estados podem legislar sobre uma série
de disciplinas processuais: edicdo e revisdo de sumulas dos seus Tribunais, protocolos,
preparo, audiéncia publica, etc. Toda essa regulamentagdo no ambito de seus Tribunais,

15 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento, vol. 01, 202 ed. — Salvador: Juspodivm, 2018, p.76.

16 Para maior aprofundamento sobre o tema Cf. PEIXOTO, Ravi. (In)constitucionalidade da vinculagdo dos
precedentes no CPC/2015: um debate necessério. Revista Juridica da Secéo Judicidria de Pernambuco, v. 11, p.
301-334, 2018.

17 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento, vol. 01, 202 ed. — Salvador: Juspodivm, 2018, p.76.

18 SOUZA, Marcus Seixas, Normas processuais consuetudinarias. - Salvador: Juspodivm, 2019, p. 172.

19 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento, vol. 01, 202 ed. — Salvador: Juspodivm, 2018, p.77.

20 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento, vol. 01, 202 ed. — Salvador: Juspodivm, 2018, p.77.

21 BRAGA, Paula Sarno, Norma de processo e norma de procedimento: o problema da repartigdo de competéncia
legislativa no direito constitucional brasileiro. Salvador, mai/2015, disponivel em http://repositorio.ufba.br/ri/
handle/ri/17749, acesso em 23 mar 2020
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a exemplo do Cdédigo de Procedimento em Matéria Processual do Estado de Pernambuco
(Lei estadual 16.397/2018), que estabelece normas ndo abrangidas pelo CPC.%

Quanto ao costume, “é fonte ndo escrita, no que diverge diametralmente da lei
ou do precedente judicial”®. Um bom exemplo do costume como fonte processual é o
pregdo oral, recentemente substituido em Salvador/BA por painel eletrdnico, no dmbi-
to das audiéncias dos juizados especiais. Quando as partes ndo respondem ao pregao e
deixam de comparecer a audiéncia surgem problemas processuais, como extingdo sem
resolugao do mérito por auséncia do Autor ou revelia por auséncia do Réu.

Ja a soft law nado é fonte do direito processual, mas ajuda muito, em especial rela-
cionada a arbitragem internacional e recomendacGes do CNJ. N3o se trata de fonte do
direito processual em razdo de sua ndo vinculagdo, conforme sera explicado adiante.

E possivel se falar em Direito Processual decorrente de normas administrativas,
como é o caso das resoluces do CNJ, do CNMP e até mesmo do CARF. Desde que se
parta da ideia defendida por Paula Sarno?: processo e procedimento sdo sindnimos.

Cumpre salientar que, apds o CPC/2015%, utiliza-se o Codigo de Processo Civil sub-
sidiariamente em relagdo aos processos administrativos, anteriormente utilizava-se o
Cddigo de Processo Penal.

O CNJ tem papel relevante na regulamentag¢do do CPC, como?:

Fixar metas de julgamento que preponderam sobre a ordem cronolégica de exame
dos feitos, de resto tornada flexivel (art. 12, § 2, inciso VII); definir supletivamente os
honorarios dos peritos particulares, quando o pagamento caiba a beneficidrio da jus-
tica gratuita (art. 95, § 3, inciso Il); dispor sobre a composicdo e o funcionamento dos
centros de mediacdo e conciliagdo, o curriculo para a capacitacdo e a politica de remu-
neracdo dos mediadores e conciliadores (arts. 165, § 12, 167, § 12, e 169); disciplinar
a pratica e a comunicacdo de atos por meio eletronico (art. 196); estabelecer normas
de seguranca para a penhora eletronica de dinheiro (art. 837); regulamentar o leildo
eletrénico (art. 882, § 19); desenvolver programa de computador para a atualizacdo
financeira de valores (art. 509, § 39).

A pandemia causada pelo Novo Corona Virus demonstrou a forca das resolucées

do CNJ como fonte do direito processual. Ao editar a Resolugdo n2 313/2020, o CNJ
uniformizou os procedimentos nos diversos 6rgdos do Poder Judiciario nacional.

22 SOUZA, Marcus Seixas, Normas processuais consuetudinarias. - Salvador: Juspodivm, 2019, p. 170.

23 SOUZA, Marcus Seixas, Normas processuais consuetudinarias. - Salvador: Juspodivm, 2019, p. 102.

24 BRAGA, Paula Sarno, Norma de processo e norma de procedimento: o problema da reparti¢do de competéncia
legislativa no direito constitucional brasileiro. Salvador, mai/2015, disponivel em http://repositorio.ufba.br/ri/
handle/ri/17749, acesso em 23 mar 2020.

25  Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢es
deste Cddigo Ihes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.

26 SANTIAGO, Igor Mauler, CNJ desempenhard papel relevante na regulamentagdo do novo CPC, Sdo Paulo,
mai/2016, disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-mai-11/consultor-tributario-cnj-desempenhara-
papel-relevante-regulamentacao-cpc, acesso em 23 mar 2020.
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Quanto ao papel do CNMP, a este cabe a adequacdo de atuacdo do MP de acordo
com as novas normas processuais, determinando, por exemplo, alteracdo dos regimen-
tos internos para ficar em conformidade com o CPC/2015.

O CNMP pode regulamentar questdes como contagem dos prazos processuais,
intimagdes por meio eletrénico e impedimentos e suspei¢des de conselheiros, tudo
referente aos processos que tramitam no CNMP.

2.2 A soft law.

Tratando processo como procedimento, é possivel tratar de soft law*® também
como fonte de norma processual?

Sua utilizagdo ocorre, por exemplo, em casos de arbitragem, quanto ao uso de pro-
cedimentos usuais em arbitragem internacional. Sobre o tema esclarece Martins:

Essas regras de carater ndo vinculante, chamadas de soft law, visam estabelecer
padrdes procedimentais no ambito internacional, e sdo elaboradas por orgaos
ndo governamentais de renomada reputa¢do e que congregam advogados e
professores de diferentes tradi¢des juridicas.?

Cabe aqui destacar o entendimento de Marcus Seixas Souza no que se refere ao
carater ndo vinculante da fonte, ou seja, “se a eficacia da fonte ndo é vinculante, ndo é
Direito, razdo pela qual a fonte ndo pode ser fonte do Direito”*°.

Com isso, ao afirmar que apenas hard law pode ser fonte do direito processual em
razdo da sua vinculagdo, o citado autor conclui que a soft law nao é fonte do direito
processual, por entender que seu carater nao é vinculante, todavia, caso haja um uso
reiterado, seria um costume (“soft custom”).3

Ademais, percebe-se a possibilidade de utilizacdo da soft law para influenciar fon-
tes do direito processual, mesmo em sistemas como o brasileiro. O Brasil, apesar de
ter seu sistema de origem no civil law, sofreu alteragGes e internalizacdo de uma série

27 Noticia se refere ao tema: Publicada emenda que ajusta o regimento interno do CNMP ao novo cddigo de
processo civil, jun/2017, disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/portal/todas-as-noticias/10393-publicada-
emenda-que-ajusta-o-regimento-interno-do-cnmp-ao-novo-codigo-de-processo-civil, acesso em 23 mar 2020.

28 Um bom conceito é descrito por pimenta: “pode-se conceituar soft law, no dambito do direito
internacional, como espécie de norma, entre as muitas exaradas pelas entidades internacionais, quer na esfera
das organizag¢Bes internacionais, como a organizagdo das nagdes unidas (ONU) e suas agéncias, quer na de
organizagdes regulatdrias, tal qual a cdmara internacional do comércio (CIC). Diferencia-se a soft law de outras
normas pelo seu carater de flexibilidade e dependéncia de governanga”. PIMENTA, Matusalém Gongalves. Uma
visdo contemporanea da soft law, fev de 2018, disponivel em https://jus.com.br/artigos/64141/uma-visao-
contemporanea-da-soft-law/2, acesso em 24 de margo de 2020.

29 MARTINS, André Chateaubriand. A prova pericial no projeto do CPC: uma leitura a partir da experiéncia da
arbitragem e do direito anglo-saxdo, in: Novas tendéncias do processo civil. — Salvador: Juspodivm, 2013, p.52.

30 SOUZA, Marcus Seixas, Normas processuais consuetudinarias. - Salvador: Juspodivm, 2019, p. 89.

31 SOUZA, Marcus Seixas, Normas processuais consuetudinarias. - Salvador: Juspodivm, 2019, p. 212.
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de tecnologias do common law. Isso permite a utilizacdo da soft law como standard
de direito processual, apesar de se discutir o grau de sua coercitividade, em especial
guando se tratar de processo de arbitragem internacional ligado a comércio, direitos
humanos e meio ambiente.

A importancia da soft law como influenciador nas fontes do direito € muito bem
colocada por Pimenta:

A velocidade das transformagdes mundiais ndo comporta mais as velhas formas
de negociagdo, como as dos tratados multilaterais, com suas formalidades e
engessamentos que demandam tempo que ja ndo se tem, haja vista a urgéncia das
medidas necessaria a recuperagdo do planeta.

A dinamica da soft law traz celeridade que é necessaria na atual conjectura globali-
zada. Muitas vezes as fontes legais do direito, como os tratados internacionais, ndo sao
suficientes e se mostram ultrapassadas quanto as estratégias diplomaticas e juridicas
nas solugGes dos problemas de abrangéncias globais.*

IBA (International Bar Association) publicou Regulamento como um recurso dispo-
niveis as partes e aos arbitros para fornecer uma solucao eficiente, econémica e justa
na obtencdo de provas em ambito internacional de arbitragem.3

As Regras fornecem mecanismos para apresenta¢do de documentos, testemunhos
de fato e pericias, fiscalizacdes, bem como a conduta de audiéncias probatérias. As re-
gras sao projetadas para serem usadas em conjunto com outras regras ou procedimen-
tos que regem as arbitragens internacionais. As “IBA Rules on the taking of evidence”
refletem os procedimentos em uso em muitos diferentes sistemas juridicos, e podem
ser Uteis para aplicagdo nas diferentes culturas juridicas.®

As “IBA Rules on the taking of evidence” sdo soft law, e, logo, ndo possuem forga
cogente no ordenamento patrio. Apesar da sua utilizacdo para procedimentos em ma-
téria de provas em arbitragem internacional.

Dessa forma, diversas diretrizes das “IBA Rules on the taking of evidence” podem
ser aplicadas no processo estatal brasileiro, desde que fagam parte de negociacdo pro-
batdria entre as partes e estejam de acordo com as normas locais.

32 PIMENTA, Matusalém Gongalves. Uma visd@o contempordnea da soft law, fev de 2018, disponivel em https://jus.
com.br/artigos/64141/uma-visao-contemporanea-da-soft-law/2, acesso em 24 de margo de 2020.

33 Cf. PIMENTA, Matusalém Gongalves. Uma visGo contempordnea da soft law, fev de 2018, disponivel em https://
jus.com.br/artigos/64141/uma-visao-contemporanea-da-soft-law/2, acesso em 24 de margo de 2020.

34 IBA Rules on the taking of evidence, disponivel em:
<https://www.ibanet.org/Search/Search.aspx?query=IBA%20RULES>, acesso em 04 de maio de 2021.

35 IBA Rules on the taking of evidence, disponivel em:
<https://www.ibanet.org/Search/Search.aspx?query=1BA%20RULES>, acesso em 04 de maio de 2021.
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Seria impossivel, em regra, por exemplo, a admissdo de utilizacdo de provas ilici-
tas® em processo civil brasileiro, mesmo sendo convencionado entre as partes essa
possibilidade com aval do arbitro, em razdo de proibicdo expressa no art. 52, LVI da
CF/88%.

A soft law serve para se extrair comandos, isto é, standards de comportamentos,
dando parametros de interpretagdo, como ocorreu no caso dos principios de Bangalo-
re que inspiraram a resolucdo do CNJ referente ao cédigo de ética e, inclusive, foram
citados em julgamentos pelo STF,

As recomendaces do CNJ (exemplo da recomendac&o 38 do CNJ?°) possuem natu-
reza administrativa e sdo quase fontes do direito, por se tratar de soft law. Mas, as suas
resolugdes sdo fontes de direito processual, como exemplo: as resolugdes 244, 236,
235, 202, 200, 196, 174, 127,125, 121, 115, 105, 82, e 71.%°

Cabe salientar que as resolu¢des do CNJ ndo podem contrariar a CF/88 nem as leis,
sendo o seu papel de regulamentacdo legal.** Marcus Seixas de Souza critica a falta de

36 A prova ilicita é aquela que fere qualquer norma do ordenamento juridico, inclusive, norma decorrente de
negacio processual. Ha possibilidade de excegdo quanto a proibicdo de produgdo de prova ilicita por derivagao,
vide art. 157 do CPP e enunciado 301 do FPPC, que sugere aplicar por analogia o citado artigo do CPP. Cf. DIDIER
Jr., Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de direito processual civil: teoria da prova,
direito probatdrio, deciséo, precedente, coisa julgada e tutela proviséria, 132 ed. — Salvador: Juspodivm, 2018,
p.113-114.

37 Em sentido contrario, entendendo ser permitida a utilizacdo de provas ilicitas em sentenca arbitral, bem como
entendendo ndo haver proibi¢do pela “IBA Rules on the taking of evidence”: SOUSA, Julia Maria de Oliveira;
WEBERBAUER, Paul Hugo (Orient.). Admissibilidade de provas ilicitas na arbitragem comercial internacional:
das consequéncias da possibilidade da admissdo de provas obtidas por meios ilicitos na exequibilidade de
sentengas arbitrais estrangeiras no Brasil. 2019. 38 f. TCC(graduacdo em Direito) - Faculdade de Direito do
Recife - CCJ - Universidade Federal de Pernambuco - UFPE - Recife, 2019, disponivel em:< https://repositorio.
ufpe.br/handle/123456789/37441> acesso em 04 de maio de 2021.

38 “No tocante ao pedido de providéncias n2 0003143-26.2020.2.00.0000, elucida decorrer da veiculagdo, na rede
social Facebook, de video intitulado “Desabafo da Dra. Sueli Pini, cidadd amapaense”, versando a atuagdo de
gestores publicos no combate ao novo coronavirus. Aduz que a postagem indica, conforme éptica do Conselheiro
relator, comportamento de natureza politica e promogao pessoal, inobservado o disposto na Resolugdo CNJ n2
305/2019, na Lei Organica da Magistratura, no Cédigo de Etica da Magistratura Nacional e no Principio de
Bangalore de Conduta Judicial. Em relagdo ao pedido de providéncias n2 0003055-85.2020.2.00.0000, assinala
formulado em fungdo de manifestagdes, em redes sociais, televisdo e radio, minimizando a gravidade da
pandemia. Alude a possibilidade de disseminagdo de fake news. Diz desrespeitados os deveres previstos nos
artigos 35, inciso VIII, da Lei Organica da Magistratura, 15 e 16 do Cdigo de Etica da Magistratura Nacional. Frisa
que, em todos os procedimentos, o Relator entendeu presentes circunstancias a autorizarem a instauragdo de
processo administrativo disciplinar e o afastamento da Desembargadora, articulando com o fato de a reiteragao”.
(MS 37383 MC Relator(a): Min. MARCO AURELIO Julgamento: 30/09/2020 Publicagdo: 07/10/2020).

39 Art. 12. RECOMENDAR aos Tribunais de Justi¢a dos Estados e do Distrito Federal, Tribunais Regionais Federais,
Trabalhistas e Militares que deem cumprimento aos atos normativos e as decisdes proferidas pela Corregedoria
Nacional de Justica, ainda que exista ordem judicial em sentido diverso, salvo se advinda do Supremo Tribunal
Federal.

40 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento, vol. 01, 202 ed. — Salvador: Juspodivm, 2018, p.77.

41 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento, vol. 01, 202 ed. — Salvador: Juspodivm, 2018, p.77-78.
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clareza quanto a legitimidade das resolucdes do CNJ e do CNMP, como atos administra-
tivos para disciplinar processo civil*2.

Todavia, percebeu-se desde o inicio da pandemia do COVID 19 a utilizagdo das re-
comendacgdes do CNJ para adaptagdo e funcionamento do Poder Judicidrio nesse mo-
mento de crise. Isso demonstra a for¢a da soft law no processo civil, como influéncia
interpretativa das normas patrias, que deve ser utilizada observando sempre as suas
limitacOes.

2.3 Regimento interno de tribunal e sua normatividade.

A CF/88, no seu art. 96, |, “a”, permite a possibilidade de os tribunais disciplinarem
a competéncia e o funcionamento de seus 6rgaos via regimento interno. Paulo Mendes
de Oliveira aduz:

De fato, um olhar atento para o art. 96, |, “a”, da CF/88 ndo deixa duvidas sobre
a existéncia de disposicbes normativas processuais nos regimentos internos, ao
menos sobre regras de competéncia, incluidas neste género regras sobre prevengao,
reunido e separagdo de processos, uniformizagdo de entendimentos etc.®.

Os regimentos internos dos Tribunais regulamentam o funcionamento e compe-
téncia dos érgdos internos. No caso do STF, ha a peculiaridade de ter sido recepcionado
pela CF/88 com status de lei. Todavia, “o STF continua com a tendéncia de, no que con-
cerne ao funcionamento jurisdicional da Corte, conferir primazia ao regimento interno,
considerando inconstitucional a atividade legislativa que discipline tal tema”.**

Ha um espaco normativo exclusivo dos regimentos internos dos tribunais, confor-
me afirmou o STF na ADI n.2 1.105/DF, inclusive o entendimento do STF é no sentido
de que o regulamento interno deve prevalecer em relagdo a lei, ja que a CF/88, art.
196, I, “a”, atribuiu aos tribunais poder normativo em relagdo ao seu funcionamento
jurisdicional.®

Entretanto, os regimentos internos ndo podem se sobrepor as leis e a CF/88, expli-
ca-se usando as palavras de Marcus Seixas Souza: “os regimentos internos ndo podem
normatizar o processo civil para fora do ambito do proprio tribunal (nem mesmo para
a primeira instancia)”.*

42 SOUZA, Marcus Seixas, Normas processuais consuetudindrias. - Salvador: Juspodivm, 2019, p. 179-180.

43  OLIVEIRA, Paulo Mendes de, Regimentos internos como fonte de normas processuais. - Salvador: Juspodivm,
2020, p. 29.

44  OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Regimentos internos como fonte de normas processuais. - Salvador: Juspodivm,
2020, p. 45.

45 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Regimentos internos como fonte de normas processuais. - Salvador: Juspodivm,
2020, p. 37.

46 SOUZA, Marcus Seixas, Normas processuais consuetudindrias. - Salvador: Juspodivm, 2019, p. 179.
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Segundo relatdrio da ADI n.2 1.105/DF, com o objetivo de manter o equilibrio dos
poderes, a CF/88 subtraiu do legislador a competéncia para dispor sobre a economia
dos tribunais, sendo os regimentos internos dos tribunais equiparados a lei em sentido
material. Dessa forma, ndao pode haver altera¢cdo do regimento interno do STF pelo
Poder Legislativo.

Em razdo da pandemia de Coronavirus, houve alteragdo do regimento interno do
STF permitindo sustentagdo oral em sessdo virtual*, levando-se a conclusdo que é pos-
sivel alteragdo do regimento interno do STF via plenario, mesmo com o seu status de
lei, tendo em vista que alteragao decorrente do legislativo violaria a autonomia do
judiciario.

Paulo Mendes de Oliveira, apds analisar as diversas discussdes sobre regimento
interno como fonte de norma processual, conclui que: a “atividade complementar da
legislacdo pode trazer mais beneficios do que prejuizo a seguranca juridica, incremen-
tando-se, pois, a cognoscibilidade do Direito e a previsibilidade dos tramites proces-
suais perante as cortes do pais”.*

Dessa forma, percebe-se que os regimentos internos dos tribunais podem até mes-
mo inovar no que se refere ao seu espaco normativo exclusivo, como foi o caso da
possibilidade de sustentacdo oral via aplicativo, utilizada até o momento em razdo da
pandemia do novo Coronavirus, sem com isso ferir a lei ou a CF/88 e sendo uma fonte
processual de grande importancia para o funcionamento do Poder Judiciario.

2.3 A lei como principal fonte do direito processual.

A lei ja teve papel quase que de exclusividade na criagdo de normas processuais no
Brasil, consolidando-se com os cddigos estaduais de processo na época da vigéncia da
CF/1891.%

A lei ainda predomina como a principal fonte do direito processual brasileiro. Se-
gundo Hermes Zaneti Jr. e Carlos Pereira, “o fetiche da lei como fonte Unica do direito
é ainda uma realidade no Brasil e que precisa ser revistada, sobretudo porque a norma
de reconhecimento do sistema brasileiro ndo é mais o principio da mera legalidade, e
sim da legalidade ampla constitucional”.>

47 Em sessdo administrativa de 18 de margo de 2020, o Regimento Interno do Tribunal foi alterado para permitir
que todos os processos da competéncia do Plenario e das Turmas, a critério do relator, possam ser submetidos
a julgamento em ambiente eletrénico. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=441901&ori=1, acessado em 11 de margo de 2021.

48 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Regimentos internos como fonte de normas processuais. - Salvador: Juspodivm,
2020, p. 109.

49 SOUZA, Marcus Seixas, Normas processuais consuetudindrias. - Salvador: Juspodivm, 2019, p. 75.

50 ZANETI JR., Hermes; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por que o Poder Judiciario ndo legisla no modelo de
precedentes do cddigo de processo civil de 2015. In: Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, v. 257, jul.-2016, p. 03.
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N3o se acredita na hierarquia da lei sobre as demais fontes infraconstitucionais do
direito processual, devendo se analisar caso a caso, desde que nao se trate de reserva
legal. E fora da realidade a posicdo de que outras fontes ndo possam ab-rogar uma lei.

A perspectiva sistematica, baseada na ideia de um sistema que preza pela hierarquia
e coeréncia®?> ndo pode ser de todo desprezada na compreensdo das fontes processuais.
A hierarquia da Constituicdo Federal em relagdo as outras fontes do direito é inegdvel.

Parte-se da CF/88 para andlise das leis como fonte do Direito Processual, sendo o
CPC/2015 o principal diploma legislativo processual brasileiro.

A institucionalizagdo tem o papel de permitir maior seguranga, um consenso espera-
do pela sociedade, sendo a lei até hoje a principal forma de institucionalizacdo do direito.

Segundo Luhmann, a institucionalizacdo possui uma caracteristica especial, “sua
funcao reside em uma distribuicao tangivel de encargos e riscos comportamentais, que
tornam provdvel a manutenc¢do de uma redugao social vivenciada e que ddo chances
previsivelmente melhores a certas proje¢des normativas”.>

A seguranca juridica deve ser prestigiada na aplicacdo das normas provenientes
das fontes do Direito, ndo se negando a posicdo privilegiada da lei “como fonte capaz
de ordenar, normativamente, as eventuais antinomias de normas provenientes das di-
versas fontes do Direito”.>*

O CPC/2015 inova sobre as fontes do direito processual no seu art. 82%° ao trocar
a palavra lei por ordenamento juridico. Segundo Souza “a norma decorrente do art.
82 eliminou a concep¢do quase-totalizante da lei como fonte do Direito e a posicdo de
subordinacdo das demais fontes”.>®

Da mesma forma o citado Autor chama atengdo para o art. 140 do CPC/2015, no
sentido de ndo mais existir a expressao “fonte subsididria” ou a referente da lei como
principal fonte e as demais como fontes subsididrias a serem utilizadas em caso de la-
cuna ou obscuridade no momento do julgamento obrigatério pelo juiz.>’

51 Sobre a primazia da lei nas fontes do direito e a necessidade de se atentar para o efeito ab-rogatério dela por

outra fonte. Cf. CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel;. GRINOVER, Ada Pellegrini.
Teoria Geral do Processo, 242 edi¢do. S3o. Paulo: Malheiro, 2008, p. 98

52  MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: teoria do
processo civil, vol. 01, 62 ed., Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2021, p. 39.

53 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Tradugdo de Gustavo Bayer. Edigdes Tempo Brasileiro: Rio de Janeiro,
1983, p. 81.

54 SOUZA, Marcus Seixas, Normas processuais consuetudindrias. - Salvador: Juspodivm, 2019, p. 92.

55 Art. 82 CPC/2015: “Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia”.

56 SOUZA, Marcus Seixas, Normas processuais consuetudindrias. - Salvador: Juspodivm, 2019, p. 131.

57 SOUZA, Marcus Seixas, Normas processuais consuetudindrias. - Salvador: Juspodivm, 2019, p. 134.
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Didier Jr. chama atencdo para a mencao da legalidade ter sido um eco do tempo
em que a lei era vista como Unica fonte do Direito, ndo podendo se ignorar as outras
fontes do direito processual como é o caso dos precedentes.>®

Percebe-se que a lei estd em pé de igualdade com as demais fontes do direito pro-
cessual, devendo se ater a hierarquia constitucional. Dessa forma, o juiz, ao observar a
legalidade, ndo o faz por simples interpretagdo literal do texto normativo, devendo fa-
zer interpretacdo teleoldgica, atentando-se a proporcionalidade e razoabilidade, bem
como fazer o controle de constitucionalidade da lei, decidindo em conformidade com
o Direito.*®

Souza afirma que o maior problema “é como lidar com as diferentes fontes do Di-
reito e alcangar um equilibrio em face do pluralismo dos variados poderes normativos
que disputam a criacdo e a transformacao do Direito”.®°

Para solucionar esse problema e manter a seguranga juridica nos ordenamentos
modernos que adotam varias fontes, o citado Autor sugere adocdo de: critério hierar-
quico, com a CF no topo; critério de reserva normativa para determinadas fontes do
Direito; critério material, que indique a norma mais adequada ao caso.®!

3. 0 PRINCIPIO DA LEGALIDADE.

A Constituicdo Federal de 1988 é bastante prolixa e analitica, tratando de diversos
temas, inclusive de normas de direito processual. Normas de hierarquia superior, que
devem ser observadas ao se criar normas infraconstitucionais e sdo responsaveis pelo
balizamento do Direito Processual.

Como ja explicado acima, o contexto pds-positivista e neoconstitucionalista
elevou o status dos principios constitucionais ao de normas juridicas. Todavia, as
alteracGes ocorridas na sociedade e no direito ndo mais justificam o principio da
legalidade com a sua roupagem antiga.

A lei precisa estar em conformagao com a Constituicdo e com os direitos funda-
mentais, e isso implica que o principio da legalidade precisa de uma nova configuracao,
que leva a uma dimensao formal e outra substancial.®?

58 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento, vol. 01, 202 ed. — Salvador: Juspodivm, 2018, p. 104.

59 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugéo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento, vol. 01, 202 ed. — Salvador: Juspodivm, 2018, p. 105.

60 SOUZA, Marcus Seixas, Normas processuais consuetudinarias. - Salvador: Juspodivm, 2019, p. 135.
61 SOUZA, Marcus Seixas, Normas processuais consuetudinarias. - Salvador: Juspodivm, 2019, p. 136.

62 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: teoria do
processo civil, vol. 01, 62 ed., Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2021, p. 83.
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A previsdo do principio da legalidade esta no art. 52, Il e no art. 37 da CF/88,
no primeiro caso é direito fundamental do cidad3o ligado a liberdade e no segun-
do principio basico da administra¢do publica®, sendo o Poder Judiciario parte desse
aparato. O CPC/2015 também previu o principio da legalidade no seu art. 82%* como
obrigacdo do juiz.

Fazendo analogia e aplicando o raciocinio de Cabral quanto ao ressignificado de
juiz natural para um ressignificado da legalidade, percebe-se a importancia de analisar
a legalidade em conjunto com diversos institutos baseados na eficiéncia, isto &, precisa
ser visto como um todo em consonancia com a flexibilidade, o dinamismo e a adap-
tabilidade, que permitam o adequado funcionamento do sistema com a maximizagao
nos resultados do processo.®®

A ideia de legalidade passa a ter um sentido mais amplo. Principio da legalidade
poderia até se chamar hoje de principio da ordenacdo juridica, tendo em vista que
o respeito ndo é apenas a lei. Da mesma forma, o principio do devido processo legal
poderia se chamar principio do devido processo juridico. Todavia, manter-se-a a no-
menclatura de principio da legalidade, explicando-se a sua nova dimensao, que, dentre
outras, ndo se restringe a obediéncia apenas da lei, mas de todo o ordenamento juri-
dico e suas diversas fontes.

3.1 As varias facetas normativas da legalidade.

Partindo-se da premissa de Avila®, que o ordenamento juridico é formado por re-
gras, principio e postulados, é preciso analisar onde se encaixa a legalidade na atual
conjectura do processo civil.

A legalidade no Direito Processual pode funcionar como regra, ao prever o uso
da lei em sentido estrito para ordenar ou proibir determinada situacdo; como prin-
cipio, instituindo a observancia da normatividade como fim a ser promovido; e
como postulado, estruturando aplicacdo do Direito Processual em funcdo de ele-
mentos (critério de diferenciacdo e finalidade da distin¢do) e da relagdo entre eles
(congruéncia do critério em razdo do fim), nesse caso se confunde com o devido
processo legal.®’

63 Nesse sentido, o principio da legalidade é “diretriz bdsica da conduta dos agentes da Administragdo”. CARVALHO
FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 20.

64 Art. 82 do CPCP. “Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderda aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia”.

65 CABRAL, Antonio do Passo. Juiz natural e eficiéncia processual: flexibilizagdo, delegagdo e coordenagdo de
competéncias no processo civil. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2021, p. 212.

66 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 72 ed. S3o Paulo:
Malheiros Editores, 2007.

67 Sobre a igualdade como regra, principio e postulado ver: AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da defini¢do
a aplicagdo dos principios juridicos. 72 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007. p. 150.
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A legalidade como regra ocorre, por exemplo, nos recursos, que sao obrigato-
riamente previstos em lei (reserva legal) e geridos pela taxatividade; ja a legalidade
como principio esta prevista no art. 82 do CPC, decorre da observancia das nor-
mas pelos sujeitos processuais; e a legalidade como postulado é o préprio devido
processo legal, quando se trata da norma de estruturacao de aplicacdo do direito
processual em funcdo dos seus elementos, resolvendo conflitos entre principios
processuais.

Segundo Didier Jr., “o principio da legalidade pode funcionar como uma norma
processual ou como uma norma de decisdo”.%® No primeiro caso é a prépria aplicagdo
do devido processo legal no sentido formal; enquanto no segundo caso é a sua dimen-
sdo material, que obriga o juiz a decidir de acordo com o direito.®

Na sua dimensao material a legalidade pode ser regra ou principio, sendo objeto da
aplicacdo, que pode ser violado ao deixar de ser observado.”

Porourolado, alegalidade no seu sentido formal, isto é, devido processo legal, ser-
ve como parametro para a realizagdo de outras normas, estruturando a aplicacdo do
dever de promover um fim, enquadrando-se como postulado normativo processual.”*
Nesse caso, a sua violagdo implicaria “na ndo-interpretagao de acordo com a sua
estruturacdo”’2.

Nesse ultimo sentido, a legalidade tem efeitos negativos, quando se proibe criagao
de normas contrarias a Constituicdo, bem como normas que reduzam direitos funda-
mentais processuais, tanto pelo Poder Legislativo quanto pelos demais atores com po-
deres para normatizar.

Ha também efeitos positivos, que obrigam os sujeitos processuais a observancia
do devido processo legal, ou seja, respeito as garantias processuais visando a concre-
tizacdo da justica.

Explicada as vdrias possibilidades normativas da legalidade, passa-se a andlise do
principio da legalidade e sua relacdo com novos institutos do processo civil em trans-
formacao.

68 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugéo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento, vol. 01, 202 ed. — Salvador: Juspodivm, 2018, p. 103.

69 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugéo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento, vol. 01, 202 ed. — Salvador: Juspodivm, 2018, pp. 103-104.

70  Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da definicéo & aplicacdo dos principios juridicos. 72 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2007. pp. 134-137.

71 Explica-se bem a diferenca entre regra, postulado e principio em: AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da
defini¢éo a aplicagéo dos principios juridicos. 72 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007. pp. 135-137.

72 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos. 72 ed. S3o Paulo:
Malheiros Editores, 2007. p. 135.
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4. PRINCIPIO DA LEGALIDADE NO PROCESSO CIVIL EM TRANSFORMACAO.

A lei, no momento atual do processo civil, passa a ter obrigacdo com a sociedade
diversa da que tinha no liberalismo. O principio da legalidade precisa ter outro con-
torno, tendo em vista que as mudancas rapidas, ocorridas no mundo em fungdo das
evolucdes da comunicacdo e da tecnologia, ndo podem ser ignoradas.

A lei possui uma grande dificuldade de se alterar e se adaptar as novas realidades.
Sugere-se, dessa forma, uma nova funcao para a lei processual: dar contornos para que
seja possivel pelos operadores do direito, observado o sistema juridico e suas diversas
fontes, aplicar o direito processual de forma maledvel e com seguranca juridica, sem-
pre se observando os principios fundamentais processuais, como o devido processo
legal, o contraditério e a ampla defesa.

Concorda-se com Cabral que o sistema processual precisa prezar pela eficiéncia,
mas, nao pode se ignorar o respeito aos direitos fundamentais, o que implica um ne-
cessario equilibrio entre eficiéncia e garantias, com um processo orientado para a solu-
¢do e tutela dos direitos prestado de forma efetiva e eficiente.”

Nesse sentido, o direito processual caracterizado pela instrumentalidade, isto é,
coordenador de diversos institutos, principios e solucGes, deve ter conceitos adequa-
dos para a construcdo de um sistema apto a conduzir os resultados desejados.”

A seguranga juridica ndo é aquela estatica, mas a que permite maleabilidade, ob-
servando as regras do jogo, como o principio da ampla defesa e do contraditério, sem
ignorar as leis, mas, observando a possibilidade de autorregramento e as mudangas
sociais. Afinal de contas, tanto a morte como a mudanca sao certezas faticas na vida.

Cabral chama atengdo para o importante papel da lei: “de desenhar o parametro
de seguranca juridica, e o regime e os limites das diversas formas de estabilidade pro-
cessual. E esses elementos podem ser alterados a partir de mudangas da lei.””® Esses
avancos legais que ocorreram no CPC/2015 e na Ultima alteracdo da LINDB, ratificam o
novo sentido defendido aqui para a lei.

O processo deve ser visto com dinamismo, que “exige coordenacdo das atividades
gue incumbem a cada sujeito processual no tempo”’®. E isso implica uma nova fungdo
para a lei. Observe o que aduz Abreu:

73 CABRAL, Antonio do Passo. Juiz natural e eficiéncia processual: flexibilizagdo, delegagéo e coordenagdo de

competéncias no processo civil. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2021, pp. 212-213.

74 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo, 152 edicdo. Sdo. Paulo: Malheiro, 2013, pp.
22-23.

75 CABRAL, Antonio do Passo. Seguranga Juridica e regras de transigcéo nos processos judicial e administrativo:
introdugdo ao art. 23 da LINDB. 2 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2021, p.103.

76 ABREU, Rafael Sirangelo de. Incentivos processuais: economia comportamental e nudges no processo civil. Sdo
Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 36.
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O processo, entendido como um conjunto de atos ordenados no tempo para o
realizar-se em concreto da jurisdigdo (tutela dos direitos), mediante exercicio da
situagdo compdsita de todos os sujeitos em contraditério, pode assumir diversas
formatagdes. O legislador deverd estruturar essa sequéncia de modo a que os
sujeitos se comportem em fungao da finalidade, estruturando adequadamente os
incentivos para seus comportamentos.”’

A lei deve criar normas que se adequem a realidade, isto é, sempre que possivel

o legislador deve criar cldusulas abertas que sejam de facil adaptacdo a alteracdo da
realidade.

O CPC/2015 evolui bastante nesse sentido, tendo como principal caracteristica a

flexibilidade’®, que permite rapida adaptagdo do direito a realidade, facilitando a atua-
¢do pratica.

4.1 O principio da legalidade no processo civil flexivel.

O CPC/2015 trouxe um procedimento comum muito mais moderno,
adequado as novas realidades e flexivel. Dessa forma, entende-se que o
procedimento comum brasileiro permite uma mescla de técnicas para mais
se adequar a realidade fatica. Diferente do modelo de 1973 em que somente
a lei poderia fazer isso, criando procedimentos especiais. Hoje é possivel a
utilizacdo de técnicas especiais dentro do procedimento comum e vice-versa.

Observa-se, na flexibilidade, a importancia do novo sentido do principio
da legalidade no processo civil moderno, onde a lei tem papel de regulacdo
dentro da eficiéncia, permitindo-se ao operador do direito ter contornos
ampliados para sua atuacao.

Em um modelo marcado pela taxatividade legal dos procedimentos especiais, ha-

via uma tendéncia a ineficiéncia, em razao da solucdo legislativa nem sempre se ade-
quar as necessidades das partes.”®

Segundo Gajardoni:

A riqueza da praxis forense, todavia, bem tem demonstrado que o legislador é
incapaz de modelar, com perfeicdo, procedimentos especificos para todas as
situagGes cotidianas. Sempre ha de surgir um caso novo que, por forca do direito
debatido ou da qualidade de um dos litigantes, justifique uma calibracdo do
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procedimento as circunstancias da causa, e, portanto, a aplicagdo do principio da
adaptabilidade.?°

Em razdo dessa dificuldade do legislador, Fredie Didier Jr., Antonio do Passo Cabral
e Leonardo Cunha sugerem que a melhor alternativa é a insergao de flexibilizagdo e
adaptacdo em procedimento comum, devendo se evitar inimeros procedimentos es-
peciais, focando-se nas técnicas especiais.?!

O procedimento rigido é aquele engessado pela legalidade em sentido estrito??,
gue prioriza a vontade do legislador em detrimento das partes, evitando-se discricio-
nariedade quanto aos atos e formas processuais, tanto pelas partes quanto pelos julga-
dores. Nesse sistema, “limitava-se a prever alternativas legislativas pré-fixadas e rigidas
de procedimentos, que se ofertavam como caminhos definidos para as partes”s.

Essarigidez deve ser evitada pelo legislador moderno, a lei toma outro caminho, no
sentido de facilitar que a seguranca juridica seja real, permitindo adaptagdo do proces-
so aos fatos e a evolugdo da sociedade.

Fredie Didier Jr., Antonio do Passo Cabral e Leonardo Cunha chamam a atencdo
para impossibilidade de o legislador exaurir as especificidades infinitas que podem
ocorrer nos conflitos por meio de padrdes genéricos com uma série de procedimentos
gue, muitas vezes, ndo se enquadram® para um caso concreto.®

Além disso, é preciso se atentar ao fato de que os casos e as pessoas sao diferentes
e precisam de isonomia material.

A adequagdo procedimental de cunho exclusivamente legislativo é limitadora,
porque desconsidera a igualdade material; baseia-se em normas gerais e ignora
a complexidade social, pressupondo realidades homogéneas e reduzindo a
esteredtipos engendrados pelo préprio Estado a diferenca entre a situagao de
individuos diferentes.®

80 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. ZUFELATO, Camilo. Flexibilizacgdo E Combinagdo De Procedimentos No
Sistema Processual Civil Brasileiro. Revista Eletrénica de Direito. Processual — REDP, Rio de Janeiro, Volume 21,
ano 14, 2020, p 140.

81 DIDIER JR., Fredie. CABRAL, Antonio do Passo. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Por uma nova teoria dos
procedimentos especiais: dos procedimentos as técnicas. Salvador: Editora Juspodivm, 2018, pp. 86-87.

82 Esse sentido estrito é o classico e ultrapassado conceito que diz respeito a lei como fonte exclusiva do Direito
processual quando se trata de principio da legalidade.

83 DIDIER JR., Fredie. CABRAL, Antonio do Passo. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Por uma nova teoria dos
procedimentos especiais: dos procedimentos as técnicas. Salvador: Editora Juspodivm, 2018, pp. 77-78.

84 A situagdo lembra muito o caso em que uma pessoa, com certa ignorancia, pede para o marceneiro fazer uma

estante para seus livros, mas a colegdo comprada ndo consegue se encaixar na estante, fazendo com que essa
pessoa pega para se cerrar os livros e, dessa forma, encaixem-se nas prateleiras.

85 DIDIER JR., Fredie. CABRAL, Antonio do Passo. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Por uma nova teoria dos
procedimentos especiais: dos procedimentos as técnicas. Salvador: Editora Juspodivm, 2018, p. 78.

86 DIDIER JR., Fredie. CABRAL, Antonio do Passo. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Por uma nova teoria dos
procedimentos especiais: dos procedimentos as técnicas. Salvador: Editora Juspodivm, 2018, p. 79.
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Saliente-se que o procedimento especial era marcado pela legalidade estrita, que
engessava o juiz e as partes, ndo permitindo inovacdes pelos sujeitos processuais que
se adequassem ao direito tutelado.

Observe-se que o Estado ndo é mais o centro do mundo, o autorregramento veio
para ficar e alterar esse paradigma. O sistema de procedimentos precisa de um equili-
brio com essa realidade, ndo devendo apenas o Estado ser detentor do monopdlio do
entendimento do que é melhor e mais adequado para o individuo.*

Ja o procedimento flexivel inverte essa légica, no sentido em que permite maior
discricionariedade na mescla de formas, com uma certa liberdade procedimental, le-
vando a maior eficiéncia, isto é, efetivando “o direito ao procedimento adequado”.

Segundo Gajardoni e Zufelato, o CPC/2015 adotou trés modelos de flexibilizagdo pro-
cedimental: sendo a regra geral a flexibilizacdo legal alternativa, o juiz tem certa liberdade
para determinar o andamento da causa dentro dos limites impostos pelo legislador; fle-
xibilizacdo legal genérica, que permite ao juiz ampliar prazo e alterar ordem de produgdo
de provas; e a flexibilizagdo voluntaria, que se baseia no autorregramento das partes.®

Ao tratar do principio da adequacdo, Didier Jr. traz trés dimensdes da flexibilidade
do processo: legislativa, as regras partem do legislador; jurisdicional, adaptacdes pro-
cedimentais realizadas pelo julgador e negocial, procedimento adequado pelas partes;
sendo feita in concreto nesses dois Ultimos modelos.*°

Tratando da realidade do Brasil antes do CPC/2015, Tricia Cabral afirmava que:

O aparato normativo processual apresenta-se como um conjunto de procedimentos
relativamente rigidos, em que se confere pouca margem de disposi¢cdo da sequéncia
dos atos e das formas processuais. Trata-se do sistema da legalidade das formas
em contraposicdo ao sistema da liberdade das formas procedimentais.®?

Segundo Sica, ao tratar do procedimento especial no CPC/2015:

Os seis primeiros capitulos (arts. 539 a 673) efetivamente encerram procedimentos
especiais conforme conceito aqui acolhido, isto é, agdo de consignagdao em
pagamento, a¢do de exigir contas, a¢des possessérias, acdes de divisdo e
demarcagdo de terras particulares, agao de dissolugdo parcial de sociedade,

87 DIDIER JR., Fredie. CABRAL, Antonio do Passo. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Por uma nova teoria dos
procedimentos especiais: dos procedimentos as técnicas. Salvador: Editora Juspodivm, 2018, p. 80.
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91 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Flexibilizagdo Procedimental. Revista Eletronica de Direito. Processual — REDP,
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inventdrio e arrolamento. Em todos esses casos, hd adaptagdo processual e
procedimental para permitir a veiculagdo de demanda em determinadas situagdes
de direito material que o legislador entendeu que precisariam ser tuteladas de
forma mais adequada que o procedimento comum?®,

O CPC/2015 quebra esse paradigma brasileiro do procedimento comum rigido para
um procedimento comum flexivel. Segundo Fredie Didier Jr., Anténio do Passo Cabral
e Leonardo Cunha, trata-se de tendéncia mundial que abrange: “desjudicializacdo dos
conflitos; racionalizagcdo dos processos e restruturacdo da organizacdo judiciaria”®.

E essa tendéncia mundial interfere na interpretacdo e da nova roupagem necessa-
ria ao principio da legalidade processual. Nesse cendrio a lei pode servir para balizar
o sistema processual e permitir a criatividade dos sujeitos, levando-se a uma maior
seguranga juridica, com previsibilidade alinhada com flexibilidade.

4.2 O principio da legalidade e a evolucao do conceito de jurisdicao.

Na definicdo tradicional de jurisdicdo sobressaem trés elementos: Estado, declara-
¢do da vontade de lei e substituicdo da atividade das partes.** Quanto ao monopdlio da
jurisdicdo pelo Estado, o “fato de a autoridade do juiz togado se fundamentar na sobe-
rania ndo significa que a legitimidade de outros sistemas de administracdao de justica
pressuponha esse suporte.”®

O segundo elemento parte da “afirmacdo de que na jurisdicao se declara a vontade
da lei que se concretizou antes do processo, se tratara da natureza declaratdria da juris-
di¢d0”.% Cabral analisa Chiovenda e conclui que “essa concepgdo se baseia no dualismo
do ordenamento juridico: direitos subjetivos preexistem a sentenca, que nao teria ca-
rater criativo. A atividade do juiz limitar-se-ia a pronunciar-se ou revelar a existéncia de
direitos no sistema objetivo”.”’

Segundo Marcelo Barbi Gongalves, é importante destacar o debate sobre as teorias
dualista e monista do ordenamento juridico, “o qual se traduz no questionamento se
os direitos preexistem ao processo ou se a sentenca tem forca criativa”®, que reflete a
compreensao de diversos institutos processuais, tais como a natureza juridica declara-

92 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Novas reflexdes em torno da teoria geral dos procedimentos especiais.
Disponivel na internet: <http://genjuridico.com.br/2017/04/26/novas-reflexoes-em-torno-da-teoria-geral-dos-
procedimentos-especiais/#_ftn36>, acesso em 20 de abril de 2021.

93 DIDIER JR., Fredie. CABRAL, Antonio do Passo. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Por uma nova teoria dos
procedimentos especiais: dos procedimentos as técnicas. Salvador: Editora Juspodivm, 2018, p. 81.

94 GONCALVES, Marcelo Barbi, Teoria Geral da Jurisdi¢do, — Salvador: Juspodivm, 2020, p. 60.
95 GONCGALVES, Marcelo Barbi, Teoria Geral da Jurisdi¢do, — Salvador: Juspodivm, 2020, p. 86.
96 GONCALVES, Marcelo Barbi, Teoria Geral da Jurisdi¢do, — Salvador: Juspodivm, 2020, p. 58.

97 CABRAL, Antonio do Passo. Per un nuovo concetto di giurisdizione, In: v. 18 n. 35 (2015): Revista da Faculdade
Mineira de Direito - PUC Minas, Belo Horizonte, 2015, tradugdo feita pelo Google Tradutor.
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tdria ou constitutiva da decisdo que reconhece a inconstitucionalidade de um ato nor-
mativo, a eficacia temporal dos precedentes vinculantes perante a sentenca transitada
em julgado e as teorias material e processual da coisa julgada.*

Dessa forma, ocorrendo no mundo fatico hipdtese que incide a norma, provocar-
-se-ia 0 Judiciario, que seria obrigado a aplicar a norma incidente.

A incidéncia normativa, a semelhanca de uma descarga elétrica, prescindiria do
elemento humano. Seria prévia, automatica e infalivel. Nestas circunstancias, se a von-
tade da lei alegada pelo autor estd correta, julga-se procedente a demanda. Caso ndo,
atua-se a vontade negativa da lei e rejeita-se a demanda.l®

A teoria de Chiovenda se enquadra na teoria dualista, sendo sua terceira caracte-
ristica a aplicacdo da lei substituindo as partes e a sociedade101, evitando-se a autotu-
tela, sendo imprescindivel a presenga de um terceiro imparcial.

A visdo tradicional de jurisdi¢do precisa ser revista de acordo com as transforma-
¢Oes modernas que o Estado passou, bem como pela evolu¢do da ciéncia processual.
Dessa forma, para se conciliar a visdo tradicional de jurisdicdo com os processos de
controle de constitucionalidade, o julgamento de casos repetitivos, o modelo brasilei-
ro de arbitragem e um sistema de precedentes obrigatorios, sé é possivel se houver
ampliacdo e aprimoramento do conceito de jurisdicdo de acordo com a evoluc¢do do
modelo de Estado e do processo civil.102

O Estado deixou de ser mero sancionador de comportamento e tornou-se um indu-
tor de conduta na sociedade, implementando-o prospectivamente com o objetivo de
fomentar e estimular o comportamento desejado, o juiz passou a ter outras funcdes:
participacdo no debate, esclarecimento, consulta, prevencdo de incapacidades, que
implicam uma abordagem voltada para o futuro.1%

Nao se pode ignorar no Estado de Direito a ideia de jurisdi¢do constitucional. Nas
palavras de Dinamarco:

Entende-se que os mecanismos e institutos da jurisdicdo constitucional guardam
estreita relagdo funcional com a atengdo do constituinte ao equilibrio entre poder e
liberdade e ao reconhecimento de que a lei, os estatutos e o contrato sé legitimam
na medida em que compativeis com os valores guardados superiormente na

99 GONCALVES, Marcelo Barbi, Teoria Geral da Jurisdi¢do, — Salvador: Juspodivm, 2020, p. 58.

100 GONGALVES, Marcelo Barbi, Teoria Geral da Jurisdigéio, — Salvador: Juspodivm, 2020, p. 59.

101 GONCGALVES, Marcelo Barbi, Teoria Geral da Jurisdigéo, — Salvador: Juspodivm, 2020, pp. 59-60.

102 Diante da evolugdo legislativa, jurisdicional, da participagdo das pessoas e das fungdes do Estado, é preciso se
ampliar a “caixa de ferramentas do cientista do processo civil” (termo utilizado por Didier Jr. em sala de aula ao

se referir a necessidade de se rever conceitos juridicos-fundamentais).

103 CABRAL, Antonio do Passo. Per un nuovo concetto di giurisdizione, In: v. 18 n. 35 (2015): Revista da Faculdade
Mineira de Direito - PUC Minas, Belo Horizonte, 2015.
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Constituigdo e ndo, simplesmente, porque tenham em si proprios a razdo de sua
existéncia eficacia.’®*

Ademais, ndo ha possibilidade de se manter a visdo tradicional do conceito de ju-
risdicdo, quando ainda se leva em consideracao a divisdo entre direito publico e direito
privado, que ndo se sustenta da atualidade.

Discorda-se de a publicizacdo do processo ser tendéncia alimentada pelo consti-
tucionalismo, como defendido por Dinamarco!®. Acredita-se que as ideias constitu-
cionais influenciam qualquer ramo do direito, ndo tendo sentido se sustentar que o
direito processual é direito publico.

Por outro lado, concorda-se com Dinamarco, ser essencial que a jurisdicao assegu-
re a supremacia constitucional, por meio de formas adequadas, céleres, e enérgicas,
reconhecendo o direito e coibindo o arbitrio.’® Sem, com isso, tratar-se a publicizacdo
do direito processual como tendéncia. Tem-se visto o oposto, em razdo do aumento do
autorregramento da vontade na normatizagao processual.

Para se alcancar um novo conceito de jurisdi¢do é preciso identificar os elementos
do seu conceito e seus atributos exclusivos, segundo Didier Jr.:

Jurisdigdo é a fungdo atribuida a terceiro imparcial (a) de realizar o Direito de modo
imperativo (b) e criativo (reconstrutivo) (c), reconhecendo/efetivando/protegendo
situagBes juridicas (d) concretamente deduzidas (e), em decisdo insuscetivel de
controle externo (f) e com aptiddo para tornar-se indiscutivel (g).%’

O controle de constitucionalidade difuso evoluiu levando a possibilidade de o Po-
der Judiciario, via STF, produzir simula vinculante, ou seja, texto normativo de carater
geral'® (atividade tipica do Poder Legislativo). Esse carater geral, que sé era previsto
nos casos de controle concentrado de constitucionalidade, agora também esta previsto
no controle difuso.

Do mesmo modo, o julgamento de casos repetitivos e o sistema de precedentes
obrigatdrios implicam atividade normativa pelo Poder Judicidrio e ndo se encaixam no
conceito tradicional de jurisdicdo, o que leva aos autores que ndo ampliam suas caixas
de ferramentas a denominar de “tutela jurisdicional atipica” ou sui generis'®.

104 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo, 152 edigdo. S3o. Paulo: Malheiro, 2013, p. 30.
105 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo, 152 edi¢do. Sdo. Paulo: Malheiro, 2013, p. 65.
106 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo, 152 edigdo. Sdo. Paulo: Malheiro, 2013, p. 30.

107 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento, vol. 01, 202 ed. — Salvador: Juspodivm, 2018, p. 187.

108 Cf. DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugéo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento, vol. 01, 202 ed. — Salvador: Juspodivm, 2018, p. 188.

109 Em sala de aula Didier Jr. explicou a situagdo afirmando que quem s6 tem martelo na caixa de ferramentas
todo problema é prego, fazendo adaptagdo a uma citagdo de Maslow: “Para quem so sabe usar martelo, todo
problema é um prego”.
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Trata-se de busca de maior seguranca por parte do Estado. O IRDR é um exemplo
desses casos de processo objetivo, que “visa a resolver questdes de direito comum
a diversos processos, fixando entendimento que serd aplicavel a todos os casos re-
petitivos”1°, Esse instituto ndo se enquadra no processo civil tradicional brasileiro e
tem como objetivo fixar “Unico entendimento sobre questdo de direito, que devera
ser seguido pelo préprio tribunal e pelos juizes inferiores quando estes forem julgar
demandas em que se discuta tal questdo”.!'!

A arbitragem no Brasil demonstra a evolugdo da jurisdi¢dao, que ndo tem seu exerci-
cio exclusivo pelo Estado. Isso mostra o quanto os individuos s3o independentes e sdo
os centros das relagdes no mundo contemporaneo, com poder de autorregramento.'*?

Segundo Rosalina de Souza, jurisdicdo ndo se constitui mais monopdlio do Estado,
nao se concentra no Poder Judicidrio e pode ser exercida por entes privados, e tratando
da arbitragem conclui:

A natureza jurisdicional da arbitragem, além de corroborar a ideia de que a funcéo
jurisdicional ndo se confina nas vias judicidrias, constitui mais um forte indicador
de que a contemporaneidade se volta para a busca de formas adequadas de
resolucdo de conflitos.!3

A decisdo arbitral pode se tornar imutavel'** por forca da coisa julgada, isto €,
caso ndo seja invalidada no prazo de 90 dias, dessa forma, a arbitragem nao é sé
equivalente jurisdicional e sim jurisdicdo exercida por particulares, com autorizacdo
do Estado e como consequéncia da autonomia privada.'*®> Nao é possivel, dessa for-

110 TEMER, Sofia. Incidente de Resolugéo de Demandas Repetitivas — Salvador: Juspodivm, 2016, p.79.
111 TEMER, Sofia. Incidente de Resolugéo de Demandas Repetitivas — Salvador: Juspodivm, 2016, p.80.

112 L6bo afirma: “O autorregramento da vontade é um dos inimeros insights criativos de Pontes de Miranda, que
revelam ndo apenas a percepg¢do intuitiva, mas, acima de tudo, a dire¢do correta a situagdo. Percebeu Pontes
de Miranda que os conceitos correntes de autonomia da vontade e autonomia privada eram insatisfatérios,
justificando a critica dos normativistas que os tinham como meras opgGes metajuridicas ou politica, a
exemplo de Kelsen. Procurou, entdo, construir uma categoria que ndo incorresse nos mesmos desvios e
pudesse ser tida como genuinamente juridica. Assim, o autorregramento da vontade é entendido como o
espago que o direito destina as pessoas, dentro de limites prefixados, para tornar juridicos atos humanos
e, pois, configurar relacdes juridicas e obter eficacia juridica”. LOBO, Paulo. Autorregramento da vontade
- um insight criativo de Pontes de Miranda. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3748, 5 out. 2013.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/25357. Acesso em: 17 mar. 2021. Cf. DIDIER Jr., Fredie. Curso de
direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento, vol. 01,
202 ed. — Salvador: Juspodivm, 2018, p. 209.

113 SOUZA, Rosalina Freitas Martins. A fungdo jurisdicional adequada e a releitura do principio da inafastabilidade
do controle jurisdicional (CRFB/88, Art. 52, XXXV). Recife, mar/2017, disponivel em http:// https://repositorio.
ufpe.br/handle/123456789/29330, acesso em 30 mar 2020.

114 Cabral entende que a coisa julgada ndo é essencial ao conceito de jurisdi¢do e ha outras formas de estabilizagdo

tdo eficientes quanto. CABRAL, Antonio do Passo. PER UN NUOVO CONCETTO DI GIURISDIZIONE, in: v. 18 n. 35
(2015): Revista da Faculdade Mineira de Direito - PUC Minas, Belo Horizonte, 2015.

115 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento, vol. 01, 202 ed. — Salvador: Juspodivm, 2018, pp. 208-209.
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ma, manter um conceito de jurisdicdo como atividade exercida exclusivamente pelo
Estado.

A jurisdigao precisa de uma nova abordagem, que supere os equivocos do conceito
classico?®, devendo ser considerada atividade criativa. Isto implica na recriacdo das
fontes do Direito Processual e o magistrado deve analisar a norma aplicdvel ao caso
concreto com ar critico e interpretacdo conforme a Constituicdo!’, ndo se resumindo a
atuagdo do magistrado a aplicagdo do direito positivo ao caso concreto.

Cabe aqui os esclarecimentos de Cabral sobre o tema:

A jurisdicao também é, em certa medida, criativa, construindo ou reconstruindo o
sentido da norma no mesmo processo que sua interpretagao e aplicagado. Por outro
lado, a reavaliacdo da jurisprudéncia como fonte de direito, como pode ser visto
pela natureza vinculativa adquirida pelas jurisprudenciais anteriores, também
mostra outro desenvolvimento dessa mesma tendéncia.®

O tribunal ao decidir cria o direito, produzindo norma para o caso concreto, geran-
do algo novo'*®. Segundo Didier Jr., a criatividade jurisdicional revela-se em duas di-
mensodes: “cria-se a regra juridica do caso concreto (extraivel da conclusdo da decisdo)
e a regra juridica que servirda como modelo normativo para a solugao de casos futuros
semelhantes aquele (que se extrai da fundamentacdo da decisdo)”'?, nesse caso se
enquadra o precedente judicial.

Segundo o supracitado Autor, dois sdo os limites da criatividade jurisdicional: os
enunciados normativos (CF, leis e etc.) e o caso concreto submetido*?!. Tem-se como li-
mite o préprio precedente judicial - na qualidade de enunciado normativo - ao mesmo
tempo em que o precedente estimula a criatividade da jurisdi¢do ele também a limita.'?

Sobre o tema esclarece Lucas Buril de Macédo:

116 Segundo Marcelo Barbi Gongalves, ao explicar que jurisdicdo ndo é longa manus da legislagdo, ja que o direito

subjetivo preexistira a sentenga, afirma que “a dificuldade em perceber que a jurisdi¢do é criativa de direitos
é tipica do estudioso talhado no sistema romano-germanico.” GONCALVES, Marcelo Barbi, Teoria Geral da
Jurisdig¢do, — Salvador: Juspodivm, 2020, p.39.

117 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento, vol. 01, 202 ed. — Salvador: Juspodivm, 2018, pp. 192-193.

118 CABRAL, Antonio do Passo. Per un nuovo concetto di giurisdizione, In: v. 18 n. 35 (2015): Revista da Faculdade
Mineira de Direito - PUC Minas, Belo Horizonte, 2015, tradugéo feita pelo Google Tradutor.

119 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento, vol. 01, 202 ed. — Salvador: Juspodivm, 2018, p. 191.

120 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento, vol. 01, 202 ed. — Salvador: Juspodivm, 2018, p. 195.

121 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento, vol. 01, 202 ed. — Salvador: Juspodivm, 2018, p. 196.

122 Cf. Macédo, Lucas Buril de. O regime juridico dos precedentes judiciais no projeto do novo Cédigo de processo
civil. In: Revista de Processo | vol. 237/2014| p. 369 | Nov / 2014.
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Os precedentes judiciais precisam ser compreendidos adequadamente como uma
fonte do direito, que da espago para uma ou mais normas (rationes decidendi), e
ndo como instrumentos de outorga de poder criativo aos juizes — que 0 possuem
independentemente do stare decisis —, mas de fixagdo de limites e técnicas para
seu exercicio, garantindo racionalidade.'?®

A criatividade da jurisdicdo ganha forca com o pds-positivismo, em razdo da inclu-
sao dos principios como normas juridicas, sendo uma caracteristica importantissima na
evolucdo dos conceitos da Teoria Geral do Processo.

Ademais, a fungdo normativa ndo pode mais ser considerada como individual, é
preciso se ater também a normas gerais e abstratas (hipotéticas). Tanto a coisa julgada
individualizada quanto o precedente a partir do caso sao normas e o0 processo precisa
ser pensado para ambos, o que implica alteracdes das perspectivas e reconstrucao do
exercicio de jurisdigao e do principio da legalidade.

4.3 Acesso a justica: uma interpretacao sob o prisma da justica multiportas e
a nova roupagem do principio da legalidade.

O direito de acesso a justica precisa ser revisto e deve ter como foco a resolugao
dos conflitos e ndo mais o litigio. O acesso a justica pode ocorrer sem, necessariamen-
te, atuacdo perante o juiz, que deixa de ser a Unica “porta” institucionalizada para a
solugdo de litigios.

“Justica multiportas” consiste em diversos mecanismos de resolucdo de conflitos,
sendo “a porta” do juiz a ultima ratio. “Consoante este modelo, cada disputa deve ser
encaminhada para a técnica ou meio mais adequado para a sua solugdo”. 1

A imagem de varias portas em um mesmo local ilustra bem a ideia de justica mul-
tiportas, cada porta seria um meio de solugado de conflito que deve se adequar a cada
caso, devendo a porta do juiz ser a ultima opc¢ao.

E preciso se atentar para a necessidade de se desafogar o Poder Judiciario brasi-
leiro, que sofre o “overload”!* (sobrecarga) do qual o Poder Legislativo foi vitima no
passado e levou ao descrédito da lei.

O Poder Judiciario esta sobrecarregado e precisa se desafogar para que o atendi-
mento ocorra com maior eficiéncia, sob pena de o acesso a justica via juiz ndo ocorrer
como se deve, isto é, como porta de entrada e de saida, com direito ao devido processo

123 MACEDO, Lucas Buril de. O regime juridico dos precedentes judiciais no projeto do novo Cédigo de processo
civil. In: Revista de Processo [ vol. 237/2014| p. 369 | Nov / 2014.

124 LESSA NETO, Joao Luiz. O novo CPC adotou o modelo multiportas!!! E agora?! IN: Revista de Processo, vol. 244,
ano 40, Sdo Paulo: RT, 2015, p. 428.

125 Cf. CAPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. Tradugdo de Carlos Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 1999.
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legal, julgamento justo, em tempo razoavel e eficaz'?®, levando-se ao descrédito das
sentencas por sua ineficacia.

As trés ondas de acesso a justica'®” ocorreram no Brasil, sendo a primeira referen-
te a assisténcia judicidria gratuita ao hipossuficiente financeiro, que tem como marco
regulatdrio a lei federal 1.060/50. Essa onda ganha mais for¢ca com a CF/88 no art. 59,
LXXIV, bem como com a criagdo e o fortalecimento das Defensorias Publicas.

A segunda onda trata da tutela dos interesses difusos em juizo e visa contornar o
obstaculo organizacional do acesso a justica.'?®

A terceira onda é caracterizada por uma concepc¢do mais ampla de acesso a justica,
implica em técnicas processuais adequadas e numa revolucdo cultural para atender os
novos anseios da atualidade, buscando solugdes adequadas para resolugdo dos confli-
tos, bem como preparando melhor estudantes e operadores do direito.'?

Destacam-se a mediacdo, a conciliagdo e a arbitragem como mecanismos de so-
lucdo de conflitos. Ademais, diversas outras formas de resolugdo de conflitos tém se
desenvolvido no cendrio atual, que estimula pessoas a resolucdo do conflito sem pre-
cisar da atuacdo direta do Poder Judiciario, como as ODR’s (Online Dispute Resolution).

Ha uma série de marcos legais quanto a tentativa de resolucdo de conflitos antes
da presenca do juiz ou antes da sentenca. A lei 9.099/95 (lei dos juizados especiais esta-
duais) é um desses exemplos, quando se obrigou as partes comparecerem a audiéncia
prévia de conciliagdo, todavia, ndo havia treinamento correto para conciliagdo e nem a
cultura adequada para a resolugao do conflito na época de sua edicao.

A resolucdo 125/2010 do CNJ ja é uma evolucdo mais moderna da atuacdo do Po-
der Judicidrio, estimulando a mediagao, a conciliagdo e outros meios de solu¢do ade-
qguados de conflitos, com a preparagdo e treinamento do pessoal engajado em resolu-
¢do consensual, bem como a criacdo de espago proprio para isso.

O art. 625-D da CLT, que exige a conciliacdo prévia das demandas trabalhistas quan-
do houver Comissao de Conciliacdo Prévia, é exemplo de tentativa de institucionaliza-
¢do da resolucdo de conflitos de forma prévia.

E o CPC/2015 revoluciona ainda mais essa atuag¢do do Poder Judicidrio, quando traz
no seu art. 32 que o Judicidrio ndo deixara de apreciar ameaca ou lesdo a direito, mas es-
timula em seus paragrafos a solucao do conflito sem a necessidade de aprecia¢ao do juiz.

126 SOUZA, Wilson Alves de. Acesso a Justiga. Salvador: Dois de Julho, 2011.

127 CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 2015.

128 GASTALDI, Suzana. As ondas renovatdrias de acesso a justica sob enfoque dos interesses metaindividuais. Revista
Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 18, n. 3817, 13 dez. 2013. Disponivel em: https://jus.com.br/
artigos/26143. Acesso em: 25 mar. 2021.

129 Cf. GASTALDI, Suzana. As ondas renovatérias de acesso a justica sob enfoque dos interesses
metaindividuais. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 18, n. 3817, 13 dez. 2013. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/26143. Acesso em: 25 mar. 2021.
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Ao adotar o sistema multiportas e a audiéncia prévia de conciliacdo antes da con-
testagdo, o CPC/2015 determina e incentiva que as demandas sejam submetidas aos
meios de solucdo de conflitos mais adequados, com todos os esforgcos para solugdo
consensual.®°

Vem a calhar, todavia, o alerta no sentido em que a lei por si s6 ndo é suficiente
para se implantar o modelo. Segundo Lessa Neto, “ha uma resisténcia velada e uma
dificuldade de implantagdo desses mecanismos, além de inadequada formagao do pro-
fissional juridico para lidar com uma maneira de encarar o conflito que ndo foca apenas
na solugdo juridica, mas nos diversos interesses dos envolvidos.'3!

Ainda ha muito trabalho de alterac¢do cultural dos estudantes e operadores do di-
reito no sentido de se mudar o foco do litigio para a sua resolugdo consensual, bem
como pela evolucdo dos conceitos pré-estabelecidos de acesso a justica, que precisa
abarcar as outras portas além dos juizes e arbitros.

O CPC de 2015 preza pela flexibilizagdo das técnicas processuais, que evita o en-
gessamento e permite maior criatividade na resolucao de conflitos. Sendo o conteudo
do §32 do art. 32 do CPC norma fundamental de processo, que prioriza a solugao ade-
guada de conflitos, com estimulagdo institucional pela conciliagdo, mediacdo e outros
métodos consensuais de resolugdo de conflitos.

Antes de se afirmar que o §32 do art. 32 do CPC é clausula geral, precisa-se sa-
ber o que é clausula geral. Segundo Didier Jr., “clausula geral é uma espécie de texto
normativo, cujo antecedente (hipdtese fatica) € composto por termos vagos e o con-
sequente (efeito juridico) é indeterminado”!* e isso exige “concretizacdo em vez de
subsunc¢do”!3,

As cldusulas gerais sdo responsdveis pela possibilidade de flexibilizagdo das técni-
cas processuais, facilitando que o processo se amolde as diferentes realidades surgidas
com as rapidas mudancas sociais. Nesse trabalho, destaca-se o entendimento de que
uma das novas fung¢des da lei é a previsao desse tipo de cldusula, permitindo-se o uso
da criatividade dos sujeitos processuais caso a caso.

A autocomposicdo é incentivada e deve ser promovida pelo Estado, todavia, é pre-
ciso se analisar o caso concreto para utilizagdo da via mais adequada para a tentativa
de resolugdo do conflito. Sendo assim, o §32 do art. 32 do CPC é clausula geral de pro-

130 LESSA NETO, Joao Luiz. O novo CPC adotou o modelo multiportas!!! E agora?! IN: Revista de Processo, vol. 244,
ano 40, Sdo Paulo: RT, 2015, p. 430.

131 LESSA NETO, Joao Luiz. O novo CPC adotou o modelo multiportas!!! E agora?! IN: Revista de Processo, vol. 244,
ano 40, Sdo Paulo: RT, 2015, p. 432.

132 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento, vol. 01, 202 ed. — Salvador: Juspodivm, 2018, p. 60.

133 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento, vol. 01, 202 ed. — Salvador: Juspodivm, 2018, p. 61.
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mocao pelo Estado da autocomposicdo.'** Isso implica na ampliagdo da criatividade na
resolucdo por autocomposicdo, ndo ficando restrito a conciliacdo e a mediacao.

A novidade no dispositivo é, segundo Lessa Neto, o impulso pela implementagdo
das técnicas de solugdo de conflitos de forma consensual, com implementagao de téc-
nicas e utilizagdo de pessoal capacitado (conciliadores e mediadores), para se alcangar
meios mais adequados para a solucdo de conflitos, evitando-se ao maximo a solugdo
adjudicatoria (pelo juiz), surgindo integragdo entre os métodos consensuais e adjudica-
torios de resolucdo de disputas.!®

O Poder Judiciario é o responsavel pelo estimulo dos operadores do direito para
que haja solugdo de conflito sem intervengao direta do juiz. O CNJ tem desenvolvido
estudos e incentivado a criagcdo de centros de resolucdo de conflitos, como os CEJUSCs
(Centros Judiciarios de Resolugdo de Conflito e Cidadania), compostos por mediadores
e conciliadores treinados para resolucdo de conflitos judiciais ou extrajudiciais e coor-
denados por juiz com formagdo em métodos de autocomposicdo, que tem competén-
cia de homologacdo dos acordos, conforme se infere da Resolug¢do 125/2010 do CNJ.

Antes da aplicacdo da teoria da justica multiportas, o acesso a justica se resumia
basicamente a porta do Poder Judicidrio, com atuacdo obrigatdria e engessada do juiz,
gue nem sempre é a melhor forma da resolucdo do conflito.

O sistema multiportas é a implementacdo efetiva do principio da adequacdo, ha-
vendo vantagens e desvantagens em cada método de resolucao de conflito, e oferece
diversas op¢des ao interessado para resolver seu conflito, sem necessariamente preci-
sar do Poder Judiciario.'3®

Infere-se do art. 190 do CPC, que a negociacdo processual pode ocorrer sempre
gue se permita autocomposi¢do. Como a autocomposicdo é o que leva a resolucdo de
conflitos e abre espaco multiportas, pode-se afirmar que tanto o negdcio processual
como a producdo antecipada de provas sdo mecanismos que abrem “portas” novas
para a resolucdo de conflitos.

Com eles podem surgir informagdes que permitam as partes decidir se vale a pena
judicializar ou ndo, caso judicializado aguardar uma sentenca ou nao, facilitando o cal-
culo dos riscos, permitindo maior planejamento e maior poder de conciliacao.

As partes ganharam maior protagonismo na resolucao dos conflitos. Dessa forma,
a flexibilizagdo procedimental, como negociacdo processual e producdo antecipada de
provas, somadas a possibilidade de autocomposicao incidental e pré-processual, impli-

134 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento, vol. 01, 202 ed. — Salvador: Juspodivm, 2018, p. 63.

135 LESSA NETO, Joao Luiz. O novo CPC adotou o modelo multiportas!!! E agora?! IN: Revista de Processo, vol. 244,
ano 40, Sdo Paulo: RT, 2015, pp. 429-430

136 ALMEIDA, Diogo Assumpgdo Resende de. O principio da Adequagdo e os métodos de resolugdo de conflitos. IN:
Revista de Processo, vol. 195, ano 36, Sdo Paulo: RT, 2011, pp. 201-202.
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caram em uma nova sistematica complementar processual, sendo uma porta a mais ao
instrumento tradicional de resolugdo de conflitos.®’

O interesse de agir leva em consideragdo a utilidade e a necessidade da deman-
da!®, Apesar da clausula geral de incentivo a resolugéo de conflitos pela autocomposi-
¢do, é preciso que haja alteragdo cultural e ampliagdo da regulamentagdo pelos tribu-
nais para se ressignificar o interesse de agir.

Poder-se-ia, por exemplo, exigir a utilizagdo de canais como consumidor.gov.br ou
equivalente privado antes do ingresso de a¢des consumeristas para resolucdo desses
tipos de conflitos. Mas, para isso, seria importante o fomento e a regulamentacdo do
tema, como incentivador e catalisador da alteragdo cultural.

Segundo se infere do estudo de Diogo de Almeida®®, a regulamentag¢do da me-
diacdo obrigatéria precisa de regulamentacdo legal por dois motivos: primeiro para
se atender o principio da legalidade, ja que para se exigir requisito de admissibilidade
ao exercicio de acdo é preciso haver lei prévia instituida pela Unido; segundo, para
catalisar a cultura da mediacdo e difundir a mediagdao e as ADR’s (Alternative Dispute
Resolution).

Quanto ao primeiro requisito, observar o principio da legalidade, é preciso fazer
algumas ponderag¢des quanto as fontes do direito processual e sua transformacao no
mundo atual.

Sintetiza-se: ndo haveria necessidade de lei em sentido estrito para se exigir que
determinado fato implicasse auséncia do interesse de agir. O STF, em julgado sobre
beneficio previdenciario, entendeu que ndo haveria interesse de agir caso nao se pro-
vocasse previamente o INSS administrativamente, fazendo as devidas ponderac¢des aos
casos e sem lei prévia exigindo.%°

137 CURY, Cesar Felipe. Produgdo Antecipada de Prova e o Disclousure no Direito Brasileiro. In: Revista FONAMEC,
Rio de Janeiro, v.1, n1, 2017, p. 128.

138 Didier Jr. explica a teoria da assergdo e sua utilizagdo parcial para permitir indeferimento da peti¢do inicial em
casos em que ndo ha interesse de agir, o que se evita demandas inUteis ou desnecessarias. Cf. DIDIER Jr., Fredie.
Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento,
vol. 01, 202 ed. — Salvador: Juspodivm, 2018, p. 427.

139 ALMEIDA, Diogo Assumpgdo Resende de. O principio da Adequagdo e os métodos de resolugdo de conflitos. In:
Revista de Processo, vol. 195, ano 36, Sdo Paulo: RT, 2011, pp. 196-197

140 Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. PREVIO REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO E
INTERESSE EM AGIR. 1. A institui¢do de condigGes para o regular exercicio do direito de agdo é compativel com o
art. 52, XXXV, da Constituigdo. Para se caracterizar a presenca de interesse em agir, é preciso haver necessidade
de ir a juizo. 2. A concessdo de beneficios previdenciarios depende de requerimento do interessado, ndo se
caracterizando ameaca ou lesdo a direito antes de sua apreciagdo e indeferimento pelo INSS, ou se excedido o
prazo legal para sua anélise. E bem de ver, no entanto, que a exigéncia de prévio requerimento n3o se confunde
com o exaurimento das vias administrativas. 3. A exigéncia de prévio requerimento administrativo ndo deve
prevalecer quando o entendimento da Administragdo for notdria e reiteradamente contrario a postulagdo do
segurado. 4. Na hipotese de pretensdo de revisdo, restabelecimento ou manutengdo de beneficio anteriormente
concedido, considerando que o INSS tem o dever legal de conceder a prestagdo mais vantajosa possivel, o

Civil Procedure Review, v. 16, n. 2: mai.-ago. 2025.
ISSN 2191-1339 — www.civilprocedurereview.com

101



102

Civil Procedure Review - Ab Omnibus Pro Omnibus

Quanto a utilizagdo de lei como catalisador de cultura, entende-se que a regula-
mentacao pode sim ajudar, ndo necessariamente ocorrendo por lei em sentido estrito.

O CNJ tem utilizado bastante as recomendagfes e as suas resolugdes para regu-
lamentar alteracdes necessarias ao funcionamento do Poder Judicidrio e se atualizar
rapidamente de acordo com as modificagdes ocorridas na sociedade, podendo esses
mecanismos ajudar na formagao cultural sobre a resolu¢do de conflitos de forma alter-
nativa. O principio da legalidade ganha novos contornos pelo Poder Judiciario e pelos
demais operadores do direito, ndo se restringindo a lei como Unica fonte do Direito
processual.

4.4, Cooperacao judiciaria: principio da competéncia adequada x principio da
legalidade.

Para o exercicio da jurisdicao por um érgdo julgador, seja ele juiz ou tribunal, é pre-
Ciso se observar as regras de competéncia, que é conceito essencial para se atender ao
devido processo legal.}*!

pedido podera ser formulado diretamente em juizo — salvo se depender da andlise de matéria de fato ainda
ndo levada ao conhecimento da Administragdo —, uma vez que, nesses casos, a conduta do INSS ja configura
o ndo acolhimento ao menos téacito da pretensdo. 5. Tendo em vista a prolongada oscilagdo jurisprudencial na
matéria, inclusive no Supremo Tribunal Federal, deve-se estabelecer uma férmula de transigdo para lidar com
as agBes em curso, nos termos a seguir expostos. 6. Quanto as a¢des ajuizadas até a conclusdo do presente
julgamento (03.09.2014), sem que tenha havido prévio requerimento administrativo nas hipdteses em que
exigivel, sera observado o seguinte: (i) caso a agdo tenha sido ajuizada no ambito de Juizado Itinerante, a
auséncia de anterior pedido administrativo ndo devera implicar a extingdo do feito; (ii) caso o INSS ja tenha
apresentado contestagdo de mérito, estd caracterizado o interesse em agir pela resisténcia a pretensdo; (iii)
as demais agdes que ndo se enquadrem nos itens (i) e (ii) ficardo sobrestadas, observando-se a sistemdtica
a seguir. 7. Nas agOes sobrestadas, o autor sera intimado a dar entrada no pedido administrativo em 30
dias, sob pena de extingdo do processo. Comprovada a postulagdo administrativa, o INSS sera intimado a se
manifestar acerca do pedido em até 90 dias, prazo dentro do qual a Autarquia devera colher todas as provas
eventualmente necessdrias e proferir decisdo. Se o pedido for acolhido administrativamente ou ndo puder ter o
seu mérito analisado devido a raz6es imputdveis ao préprio requerente, extingue-se a agdo. Do contrario, estara
caracterizado o interesse em agir e o feito devera prosseguir. 8. Em todos os casos acima — itens (i), (ii) e (iii) —,
tanto a analise administrativa quanto a judicial deverdo levar em conta a data do inicio da agdo como data de
entrada do requerimento, para todos os efeitos legais. 9. Recurso extraordinario a que se da parcial provimento,
reformando-se o acdrddo recorrido para determinar a baixa dos autos ao juiz de primeiro grau, o qual devera
intimar a autora — que alega ser trabalhadora rural informal — a dar entrada no pedido administrativo em
30 dias, sob pena de extingdo. Comprovada a postulagdo administrativa, o INSS serd intimado para que, em
90 dias, colha as provas necessdrias e profira decisdo administrativa, considerando como data de entrada do
requerimento a data do inicio da agdo, para todos os efeitos legais. O resultado sera comunicado ao juiz, que
apreciara a subsisténcia ou ndo do interesse em agir. (RE 631240, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal
Pleno, julgado em 03/09/2014, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-220 DIVULG 07-
11-2014 PUBLIC 10-11-2014 RTJ VOL-00234-01 PP-00220).

141 Cf. DIDIER Jr., Fredie. Cooperag¢do Judicidria Nacional -Esbogo de uma teoria para o direito brasileiro - Salvador:
Juspodivm, 2020, pp. 42-43. Cf. BRAGA, Paula Sarno. Competéncia Adequada. IN: Revista de Processo, vol. 219,
ano 40, Sdo Paulo: RT, 2013, p.14.
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Ha casos em que surgem diversas possibilidades de competéncia, em razdo da sua
concorréncia permissiva legal, havendo discricionariedade!*? de conveniéncia das par-
tes, forum shopping e férum non conveniens'*®, ou dos Juizos.'*

Cumpre destacar que sé tem sentido se discutir competéncia quando ha “mais de
um 6rgdo, ente ou pessoa constituidos para o exercicio de poder”.}* Sendo necessario
se conciliar direito potestativo com a protecdo da boa-fé!*¢, 0 acesso a justica, protecdo
ao hipossuficiente, principio do juiz natural, principio da eficiéncia e principio da com-
peténcia adequada'¥’, bem como “melhor jurisdigdo”®.

Antbnio Cabral, ao tracar nova perspectiva sobre o juiz natural, aduz que o juiz na-
tural é o juizo mais adequado, isto &, passa-se da ideia de “quem decide” para “quem
decide melhor”, aplicando-se o principio da competéncia adequada.'*®

Paula Sarno Braga conclui que o principio da competéncia adequada é direto fun-
damental, como manifestacao do devido processo legal, que deve ser conduzido pela
autoridade adequadamente competente para tanto, isto é, concretamente competen-
te, mais apropriada para o desempenho de suas tarefas e atribui¢des constitucionais,
por procedimento em que haja viabilizagao da participa¢do direta ou indireta do indivi-
duo (ou comunidade) interessado em seus bons resultados.**°

Pela andlise do principio da competéncia adequada, Didier Jr. afirma que o érgao
jurisdicional competente precisa ser o mais capacitado institucionalmente para se al-

142 Cf. DIDIER Jr., Fredie. Cooperagdo Judicidria Nacional -Esbogo de uma teoria para o direito brasileiro - Salvador:
Juspodivm, 2020, p. 44. O Autor explica a permissdo de discricionariedade prépria dos principios.

143 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento, vol. 01, 202 ed. — Salvador: Juspodivm, 2018, p. 246.

144 Nesse caso aplica-se o conceito de competéncia adequada.

145 BRAGA, Paula Sarno. Competéncia Adequada. In: Revista de Processo, vol. 219, ano 40, Sdo Paulo: RT, 2013, p.
14.

146 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento, vol. 01, 202 ed. — Salvador: Juspodivm, 2018, p. 246.

147 Sobre esses trés ultimo principios, cabe citar o trabalho monogréfico de Isadora Viana: “concretizados de
forma conjunta na condugdo do processo e na gestdo da unidade jurisdicional, conduzem a uma prestacao
jurisdicional mais satisfatdria, mais proxima das necessidades do jurisdicionado e, evidentemente, em maior
harmonia com o modelo de litigdncia moderno”. VIANA, Isadora Passos Amaral. Centralizagdo de processos
e cooperagdo judicidria: terceiro mecanismo de resolugdo de casos repetitivos. Monografia (Graduagdo em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2019. Disponivel na internet: https://
ufba.academia.edu/IsadoraViana, acesso em 30/03/2021, p.47.

148 Segundo Didier Jr., a definigdo de “melhor jurisdi¢do”, apesar de elastica, deve ser controlada caso a caso para
se concretizar direitos fundamentais. DIDIER Jr., Fredie. Cooperagdo Judicidria Nacional -Esbogo de uma teoria
para o direito brasileiro - Salvador: Juspodivm, 2020, p.44.

149 CABRAL, Antonio do Passo. Juiz natural e eficiéncia processual: flexibilizagéo, delegagcdo e coordenagdo de
competéncias no processo civil. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2021, p. 310.

150 BRAGA, Paula Sarno. Competéncia Adequada. IN: Revista de Processo, vol. 219, ano 40, Sdo Paulo: RT, 2013, p.
21.

Civil Procedure Review, v. 16, n. 2: mai.-ago. 2025.
ISSN 2191-1339 — www.civilprocedurereview.com

103



104

Civil Procedure Review - Ab Omnibus Pro Omnibus

cangar o melhor resultado jurisdicional, o que resume a eficiéncia qualitativamente®,
Sendo o controle da competéncia realizado pelo préprio drgao julgador no controle de
sua propria competéncia.>?

Parece haver uma impropriedade do critério baseado no carater absoluto ou rela-
tivo das regras de competéncia, em razao das inovagdes e tendéncias quanto as nuli-
dades processuais (a exemplo dos institutos da traslatio iudicii, da ampliacdo da instru-
mentalidade das formas e do autorregramento).’*?

Didier Jr. traz como bom exemplo de aplicagdo do principio da competéncia ade-
guada o julgamento do Conflito de Competéncia n. 144.922-MG, julgado pelo STJ em
2016, referente a confirmagdo da 122 Vara Federal de Belo Horizonte ter melhores
condigcBes para se dirimir controvérsias decorrentes do rompimento da Barragem do
funddo em Mariana-MG.***

Cabral sugere uma interpretacdo e aplicacdo do sistema de competéncias basea-
das ndo sd nas regras legisladas, mas a partir dos principios e postulados expressos e
implicitos.?

Sendo a competéncia adequada um principio, Didier Jr. e Zaneti Jr. entendem nao
ser possivel “aplicar regras legais de competéncia sem fazer juizo de ponderac¢do a par-
tir do exame das peculiaridades do caso concreto”**®.

Algumas consideracGes precisam ser feitas sobre a afirmacdo acima, primeiro se
seria possivel fazer ponderacdo de regras e segundo se isso ndo seria um abuso da
teoria dos principios.

Segundo Avila, ao criticar conflito normativo, “[...] ndo é apropriado afirmar que a
ponderagdo é método privativo de aplicagdo dos principios”**’. Dessa forma, seria pos-
sivel, pela teoria do citado Autor, aplicar a pondera¢do em um conflito de regras, ja que
“tanto as regras quanto os principios possuem o mesmo conteudo de dever-ser”.?

151 DIDIER Jr., Fredie. Cooperagéo Judicidria Nacional -Esbogo de uma teoria para o direito brasileiro - Salvador:
Juspodivm, 2020, p.45.

152 Cf. DIDIER Jr., Fredie. Cooperagdo Judicidria Nacional -Esbogo de uma teoria para o direito brasileiro - Salvador:
Juspodivm, 2020, p.47.

153 CABRAL, Antonio do Passo. Juiz natural e eficiéncia processual: flexibilizagdo, delegagdo e coordenagdo de
competéncias no processo civil. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2021, p. 145.

154 DIDIER Jr., Fredie. Cooperagdo Judicidria Nacional -Esbogo de uma teoria para o direito brasileiro - Salvador:
Juspodivm, 2020, pp.47-48.

155 CABRAL, Antonio do Passo. Juiz natural e eficiéncia processual: flexibilizagdo, delegagdo e coordenagdo de
competéncias no processo civil. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2021, p. 215.

156 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. Vol. 4, 12 ed.
Salvador: Juspodivm, 2018, p. 139.

157 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da defini¢do & aplicagio dos principios juridicos. 72 ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2007. p.52.

158 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 72 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2007. p. 63.
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Todavia, entende-se que é preciso ter muito cuidado com a afirmacdo supracitada
para se evitar o abuso dos principios, isto &, o principialismo, que consiste no fascinio
pelo uso indiscriminado dessas normas juridicas®, ignorando-se as regras e distorcen-
do seu contetdo normativo.

N3o se critica aqui o fato de o CPC/2015 ser marcado pela flexibilidade e pela ri-
queza de principios, que permite se adaptar de forma facil as altera¢Ges da realidade
cotidiana. Ao contrario, essa nova perspectiva marca a necessidade da visdo que se
defende neste texto sobre o principio da legalidade.

A critica esta voltada para se evitar os abusos em nome dos principios, ndo se dis-
cordando que o Conflito de Competéncia n. 144.922-MG julgado pelo STJ, levou em
consideracdo a melhor aplicacdo das normas processuais quanto a fixacdo da compe-
téncia, que poderia, inclusive, ocorrer por ato concertado®®.

O art. 68 do CPC/2015 permite a “cooperagdo para pratica de qualquer ato proces-
sual”, ndo especificando os meios e permitindo que o julgador utilize a sua criatividade
para se alcangar maior eficiéncia nos atos processuais, devendo se ater aos limites das
normas juridicas. Esse dispositivo seria uma “cldusula geral de cooperac¢ao”, que permi-
te cooperagdo para qualquer ato.®!

O art. 69 do CPC/2015 traz uma lista exemplificativa de possiveis técnicas de coo-
peragdo, sendo, portanto, seus meios atipicos.®* O CPC preza pela flexibilizagdo das
técnicas processuais, que evita o engessamento e permite maior criatividade na reso-
lucdo de conflitos.

No momento em que o CPC permite que os drgdos jurisdicionais pratiquem qual-
quer ato por meio de cooperacao, desde que se utilize de forma idénea, ha necessi-
dade de documentacao dos atos para se evitar questionamentos sobre a validade dos
atos, devendo existir, apesar da liberdade dos juizos envolvidos, forma preestabelecida
para cada ato de cooperacgdo.l®®

159 Cf. NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferen¢a paradoxal do
sistema juridico. 3 ed. Sdo Paulo: WNF Martins Fontes, 2019, pp. 172-220.

160 Nesse sentido Avelino, “O ato concertado aqui, inclusive, poderia tratar ndo apenas da reunido das demandas ja
propostas, mas também sobre a competéncia para eventuais e futuras a¢Ges individuais ou coletivas propostas
em razdo do mesmo fato” AVELINO, Murilo Teixeira. Disposi¢do de competéncia decisdria por ato concertado
entre juizes cooperantes, 2021, texto cedido pelo Autor.

161 VIANA, Isadora Passos Amaral. Centralizagdo de processos e cooperagdo judicidria: terceiro mecanismo de
resolugéo de casos repetitivos. Monografia (Graduagdo em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade
Federal da Bahia, Salvador, 2019. Disponivel na internet: https://ufba.academia.edu/IsadoraViana, acesso em
30/03/2021, p. 55.

162 DIDIER Jr., Fredie. Cooperagdo Judicidria Nacional -Esbogo de uma teoria para o direito brasileiro - Salvador:
Juspodivm, 2020, p. 74.

163 VIANA, Isadora Passos Amaral. Centralizagdo de processos e cooperagdo judicidria: terceiro mecanismo de
resolugéio de casos repetitivos. Monografia (Graduagdo em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade
Federal da Bahia, Salvador, 2019. Disponivel na internet: https://ufba.academia.edu/IsadoraViana, acesso em
30/03/2021, p. 55.
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A dindmica da atipicidade, por outro lado, ndo dispensa a cooperacdo a sua docu-
mentacdo, que deve ser obrigatoria.’® Dessa forma, infere-se que a cooperagdo ndo sé
pode como deve se realizar por meios atipicos, desde que seja documentada.®®

A comunicacdo esta cada vez mais dinamica e rapida, aplicativos de mensagens e
e-mails sdo enviados e recebidos em tempo real. Nao tem sentido se manter o forma-
lismo exacerbado, a lentiddo e o alto custo dos meios tipicos de cooperacao, sem ferir
pelo menos o principio da eficiéncia, da duracdo razoavel do processo e, consequente-
mente, do acesso a justica.

Essa ideia implica na reconsideracdo do principio da legalidade, que deve ser in-
terpretado levando-se em conta todo o ordenamento juridico e a nova realidade do
direito na sociedade.

A cooperagao por ato concertado foi a grande novidade na cooperac¢do judicial
trazida pelo CPC/2015, sendo uma ferramenta importante para se alcangar maior efi-
ciéncia na gestdo do Poder Judiciario, revolucionando o tema no Brasil e no mundo.

Segundo Didier Jr.:

A cooperagao por ato de concertagao tem por objetivo a disciplina de uma série
de atos indeterminados, regulando uma relagdo permanente entre os juizos
cooperantes; nesse sentido, funciona como um regramento geral, consensual e
anterior a pratica dos atos de cooperagdo’®®.

Segundo Leandro Fernandez:

A cooperagdo por concertagdo tem por fim o estabelecimento, de maneira dialdgica,
segundo as especificidades, as condi¢des estruturais e as necessidades de cada juizo
cooperante, das diretrizes que regerdo, em uma relacdo duradoura, a pratica de atos
em um conjunto de processos ou em processo de elevada complexidade. Em muitos
casos, cooperagao por concertagdo revela-se indispensavel para o oferecimento de
uma tutela jurisdicional adequada e racional (principalmente no sentido de evitar
decisBes contraditdrias de diferentes juizos) para os casos por ela alcangados®’.

O § 22 do art. 69 do CPC/2015 apenas exemplifica a cooperag¢do por concertacdo,
trazendo instrumentos e atos que podem ser utilizados. “O ato concertado é indicado
para disciplinar uma cooperagdo permanente ou duradoura entre juizos cooperantes».%®

164 DIDIER Jr., Fredie. Cooperagéo Judicidria Nacional -Esbogo de uma teoria para o direito brasileiro - Salvador:
Juspodivm, 2020, p. 75.

165 Cabe aqui sustentar o velho brocardo: “o que ndo estd nos autos ndo esta no mundo”.

166 DIDIER Jr., Fredie. Cooperagdo Judicidria Nacional -Esbogo de uma teoria para o direito brasileiro - Salvador:
Juspodivm, 2020, p. 77.

167 FERNANDEZ, Leandro. Do conflito entre atos concertados de cooperagdo judicidria e negdcios processuais
celebrados pelas partes, 2021, texto cedido pelo Autor.

168 DIDIER Jr., Fredie. Cooperagéo Judicidria Nacional -Esbogo de uma teoria para o direito brasileiro - Salvador:
Juspodivm, 2020, p. 85.
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Quanto a amplitude das possibilidades de cooperacao via ato concertado, Edilton
Meireles afirma que “o novo Cédigo de Processo Civil confere, ainda, aos juizes amplas
possibilidades de serem concertados atos cooperantes para estabelecimento de proce-
dimentos para a pratica de qualquer ato processual”.*®®

Apesar da flexibilidade do ato concertado, Avelino adverte sobre a importancia
de se observar as “normas fundamentais consagradas no NCPC, dentre elas os princi-
pios da eficiéncia e da razoavel duragado do processo, além do principio da adequagdo
processual”’,

Com o ato concertado, previamente estabelecido, os juizos podem manter uma
relacdo duradoura, buscando o aprimoramento da gestao processual, para se alcancar
maior eficiéncia do Poder Judiciario.

No mesmo sentido Isadora Viana, ao afirmar que a cooperagao (por ato concertado)
pode consistir em “espécie de negdcio juridico celebrado entre dois drgaos jurisdicio-
nais, que faz nascer entre eles uma relagdo com o fim de que sejam colaborativamente
praticados atos indeterminados, para melhor e mais eficiente gestdo processual».'”*

A cooperagao judiciaria, em especial pelo ato concertado, revoluciona o ordena-
mento juridico quando rompe com uma série de dogmas, que implica a necessidade
de se refletir e rever diversos conceitos ligados ao processo civil, como se faz aqui com
o principio da legalidade. Trata-se de ferramenta nova, com maior aparato para enfren-
tar problemas processuais e administrativos da Justica de acordo com a nova realidade.

5.CONCLUSAO.

O dinamismo do processo deve acompanhar a evolucdo social. Nesse sentido, su-
gere-se uma releitura do principio da legalidade. A legalidade deve servir a novos pro-
positos na atualidade, ndo cabendo mais ao legislador prever todas as possibilidades,
o que se demonstrou impossivel.

As inovacg0es tecnoldgicas e avangos de comunicagdo implicam necessarias altera-
¢Oes na forma de se pensar o processo e as adaptacGes devem fluir e ndo podem ser
ignoradas.

169 MEIRELES, Edilton. Cooperagdo judicial e poderes do juiz na execugdo conforme o CPC de 2015. Revista
Juridica Luso-Brasileira, Lisboa, ano 4, n. 1, 2018, disponivel na internet: < https://www.cidp.pt/revistas/
rjlb/2018/1/2018_01_0455_0507.pdf>, acesso em 05/04/2021, p. 507.

170 AVELINO, Murilo Teixeira. Breves comentdrios a cooperagdo nacional no Cédigo de Processo Civil, 2015, texto
cedido pelo Autor.

171 VIANA, Isadora Passos Amaral. Centralizagdo de processos e cooperagdo judicidria: terceiro mecanismo de
resolugéio de casos repetitivos. Monografia (Graduagdo em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade
Federal da Bahia, Salvador, 2019. Disponivel na internet: https://ufba.academia.edu/IsadoraViana, acesso em
30/03/2021, p. 63.
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O processo civil, apds o CPC/2015, é marcado pela flexibilidade. A lei passa a ter um
novo papel, de garantir a seguranga juridica e a possibilidade de adaptac¢do do processo
a realidade social, sem engessamento. A seguranca juridica, nesse caso, como “segu-
ranga-continuidade” decorrente de um sistema coeso e coerente, que permita um viés
prospectivo para avaliagdo dos riscos dos atos praticados.’2

Buscou-se nesse singelo estudo demonstrar o desenvolvimento da normatividade do
direito, explicando a evolugdo da teoria das normas juridicas, tratando das re-
gras, principios e postulados e da diferenca entre norma processual e material.

Explicou-se a evolucdo das fontes do direito processual, desde as mais comuns até
a influéncia da soft law. Concluindo-se que a lei ainda é a maior fonte do direito pro-
cessual civil, mas ndo é mais a Unica.

O autorregramento é uma das novas caracteristicas do processo civil moderno, que
é previsto e incentivado pela legislacdo processual brasileira. E o processualista passou
a ter poderes para criar normas, tornando-se um designer normativo do processo para
seus clientes.

Ademais, a legalidade possui varias facetas normativas, podendo ser regra, principio ou
postulado, a depender da analise casuistica.

O principio da legalidade sofreu uma quebra de paradigma, em razdo da transformagao
do direito processual marcada pela: flexibilidade, pelos negdcios processuais,
por uma nova teoria de acesso a justica baseada no conceito de justica multipor-
tas, por uma jurisdicdo carcterizada pela criatividade, pela cooperacao judiciaria
gue discute competéncia adequada, dentre outras tecnologias, mas sempre se
observando o devido processo legal e as demais garantias constitucionais.

O principio da legalidade ndo pode mais ser interpretado com as lentes antigas, de-
vendo-se interpretar o seu conteudo levando em conta as altera¢des supraci-
tadas e toda a evolugdo ocorrida até aqui, bem como as novas perspectivas. O
CPC/2015 é uma lei que reflete essa ideia.

O objetivo deste artigo foi estimular a reflexdo sobre o principio da legalidade, de-
monstrando-se que ele precisa de uma releitura em razao das transformacgdes
ocorridas no direito processual.
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