

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    À Alice:




    “Não levou mais que um sorriso




    Para, em um único momento,




    Você capturar todos os meus




    Instantes”.




    Ao Heitor:




    “Escrevo rápido versos tão fluidos




    Qual sorriso que escapa fácil




    De seus dentes brancos”.




    À Cintya:




    “Seus cabelos são negros




    Como esses versos, breves.




    [Preces!”


  




  

    No art or learning is to be pursued halfheartedly...and any art worth learning will certainly reward more or less generously the effort




    made to study it.




    Murasaki Shikibu – 978 – 1016




    Genji Monogatari, Capítulo 7
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    INTRODUÇÃO




    Em 18.3.2016, entrou em vigor o Código de Processo Civil de 2015 (“CPC”) que revogou o Código de Processo Civil de 1973 (“CPC/73”) e deixou explícito, já na sua exposição de motivos, que as alterações e inovações promovidas em relação ao código anterior tiveram o objetivo de tornar o processo judicial mais eficiente (Senado Federal, 2010, p. 22):




    Sem prejuízo da manutenção e do aperfeiçoamento dos institutos introduzidos no sistema pelas reformas ocorridas nos anos de 1992 até hoje, criou-se um Código novo, que não significa, todavia, uma ruptura com o passado, mas um passo à frente. Assim, além de conservados os institutos cujos resultados foram positivos, incluíram-se no sistema outros tantos que visam a atribuir-lhe alto grau de eficiência.




    Como bem-posto por Donizetti (2018, p. 7), o art. 8º do CPC trouxe balizas interpretativas a serem observadas pelo juiz na condução do processo, dentre as quais se encontra a obrigatoriedade de se observar a eficiência na aplicação do ordenamento jurídico:




    Art. 8º Ao aplicar o ordenamento jurídico, o juiz atenderá aos fins sociais e às exigências do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiência. (g.n.)




    Pode-se dizer, portanto, que a razão de ser do novo código, ou seja, a pedra de toque que o inspirou foi a necessidade de tornar o processo judicial mais eficiente do que o código anterior permitia o que, por sua vez, também atende à importante demanda da sociedade por uma prestação jurisdicional, não apenas mais célere, mas mais eficiente. A premissa de que a busca pela eficiência na condução do processo judicial foi uma das justificativas para a elaboração de novas regras processuais inspirou algumas reflexões que culminaram na definição do problema de pesquisa desta tese.




    De fato, de pouco importa a correta adjudicação do direito em litígio que demore anos (até mesmo décadas) para que o processo judicial seja concluído. Por outro lado, é imperativo que se respeite o “tempo do processo” (Amendoeira Jr., 2012, pp. 99-100), eis que um processo apenas célere, mas que adjudique equivocadamente os direitos em disputa, mina a importância dos direitos pré-definidos em lei e, subsequentemente, a importância do Judiciário como instrumento estatal de resolução de disputas. E é nesse equilíbrio entre celeridade e acurácia das decisões judiciais que parece se encontrar um dos elementos-chave para definição da eficiência no contexto processual.




    Desse modo, se o CPC elevou a busca pela eficiência ao status de princípio e tornou cogente a sua observância na condução do processo judicial, é imperativo que as partes da relação processual saibam definir o seu conteúdo para que possam agir em conformidade com a lei ou se insurgir contra eventuais desvios. Nesse passo, é importante descobrir se existe um conteúdo jurídico para o princípio da eficiência e, se não existir, apresentar uma proposta para esse conteúdo.




    Uma vez verificado (ou definido, caso não exista) um conteúdo jurídico para o princípio da eficiência, é importante que se analise como é possível dar concretude a esse princípio. De fato, sendo uma norma de observância obrigatória na condução do processo judicial prevista no art. 8º do CPC, é necessário que o princípio da eficiência seja operacionalizável, ou seja, efetivamente aplicável de sorte a se tornar um instrumento processual útil para a sociedade. Caso contrário, o princípio se tornará apenas um objetivo programático a ser observado, mas sem qualquer utilidade prática para o jurista.




    Por fim, se for possível operacionalizar o princípio da eficiência de maneira a verificar se a condução do processo judicial, bem como o comportamento das partes durante esse mesmo processo judicial, observou, ou não, o referido princípio, então também deve ser possível verificar se as regras processuais do CPC também o observam.




    Com efeito, as regras processuais ditam a forma com que as partes do litígio devem se portar durante o processo judicial e como o juiz deve julgar a demanda. Segue-se a conclusão, portanto, que as regras processuais criam os incentivos que guiarão o comportamento de todos esses agentes. Nesse passo, considerando-se que o princípio da eficiência deve ser observado em todos os processos judiciais, é imperativo que as regras processuais criem os incentivos para que as partes se portem de maneira a que o processo se desenvolva de forma eficiente e, nas hipóteses em que a regra processual não seja clara, que seja interpretada à luz do referido princípio. Dito de outra maneira, se o CPC obriga a condução do processo judicial de forma eficiente, as regras processuais devem estar estruturadas de forma a incentivar as partes da relação processual a se comportarem de maneira eficiente para que o resultado do processo também o seja.




    Organizando todas essas preocupações e objetivos secundários foi possível enunciar-se o objeto de pesquisa e problema central desta tese com a seguinte pergunta: “Qual é o conteúdo jurídico do princípio da eficiência e de que maneira ele pode ser operacionalizado pelos juristas?”. Pretende-se, assim, revelar os limites desse princípio (ou defini-los caso ainda não existam) de sorte a permitir que os juristas ultrapassem a sua utilização como mero reforço retórico de outros princípios e que se torne um instrumento analítico útil para a interpretação das regras processuais e avaliação do desenvolvimento de um processo judicial.




    Para tanto esta tese foi dividida em três partes, subdivididas em capítulos e seções. A primeira parte da tese se preocupará em responder o problema de pesquisa principal onde se investigará se o ordenamento jurídico pátrio trouxe alguma definição para o conteúdo do princípio da eficiência e qual o estado da arte doutrinário sobre esse princípio. Após essa investigação, caso se observe que as definições legais e doutrinárias são insuficientes para que o princípio da eficiência tenha um conceito jurídico operacionalizável, i.e., que possa ser aplicado de fato durante a práxis processual, será apresentada uma proposta para suprir essa necessidade. Definida uma proposta operacionalizável para o princípio da eficiência, passar-se-á a demonstrar como esse princípio pode ser interpretado em consonância (e não antagonismo) com o princípio da legalidade, com o devido processo legal, com a preocupação com a duração razoável do processo e com a justiça, bem como se demonstrará como todos esses princípios se inter-relacionam e se complementam.




    De posse de um conceito robusto, concreto e operacionalizável para o princípio da eficiência, o passo seguinte seria demonstrar como as regras processuais podem ser interpretadas à luz desse princípio, demonstrando-se a sua utilidade para o jurista. Afinal para que o processo judicial seja conduzido de forma eficiente, é importante que as partes se portem de forma eficiente durante o curso do processo e que o resultado do processo (decisão terminativa) também seja alcançado de forma eficiente.




    Em outras palavras verificar a obediência ao princípio da eficiência não é uma preocupação de cunho metafísico, mas observável no mundo real: é imperativo que o jurista seja capaz de observar e analisar o comportamento das partes da relação processual para que possa prever como elas provavelmente se portarão diante da estrutura de incentivos criada pelas regras processuais, bem como sugerir alterações legislativas para alcançar o objetivo de um processo judicial mais eficiente. Para esse desiderato é necessário que o jurista possua, portanto, uma teoria sobre o comportamento das partes da relação processual, o que será o objeto de preocupação da segunda parte da tese, que partirá de uma breve discussão a respeito dos limites da Teoria Geral do Processo tal como tradicionalmente construída para, então, propor-se que ela seja complementada com uma teoria comportamental das partes da relação processual, que será construída com o uso da análise econômica do direito. Assim, construir-se-á uma série de modelos para abranger cada um dos principais elementos de um processo judicial, iniciando pela análise das condições para que um conflito não seja resolvido espontaneamente entre as partes e se torne uma lide. Depois, verificar-se-á em que condições essa lide será judicializada e se tornará um litígio. A seguir, passar-se-á ao estudo da estrutura de incentivos das partes em litígio e de que maneira a judicialização da lide pode influenciar nessa estrutura de incentivos em comparação com a que existia antes da judicialização, podendo (ou não) facilitar a resolução do litígio por meio da transação judicial. Por fim, estudar-se-á a estrutura de incentivos envolvidas na decisão de recorrer ou não da decisão judicial que seja desfavorável à parte.




    Finalmente, de posse de um conceito teórico para operacionalizar o princípio da eficiência e de um instrumental analítico para que se investigue como as partes se comportarão defronte aos incentivos gerados pelas regras processuais, a terceira parte da tese será dedicada para demonstrar a utilidade da teoria desenvolvida na primeira e na segunda parte para interpretar algumas regras extraídas do CPC que sejam exemplificativas de como um processo judicial é conduzido até o seu trânsito em julgado. Assim optou-se por analisar apenas algumas regras que sejam ilustrativas do curso principal de um processo judicial durante a fase de conhecimento (primeira instância) e a fase recursal (segunda instância e instâncias excepcionais) para se verificar como as partes provavelmente se portarão diante dessas regras, bem como a sua aderência ao princípio, apresentando-se as conclusões gerais em seguida.


  




  

    PARTE I - O CONTEÚDO DO PRINCÍPIO DA EFICIÊNCIA


  




  

    1. PRINCÍPIO DA EFICIÊNCIA PROCESSUAL




    Uma das principais preocupações do legislador ao propor a promulgação de um novo código de processo civil foi aumentar a eficiência do processo judicial, tornando obrigatória a observância da eficiência na condução do processo. Desse modo, como a busca pela eficiência na condução do processo judicial deixou de ser apenas uma meta desejável e abstrata a ser alcançada para se tornar uma obrigação decorrente de lei, tornou-se necessário definir o conteúdo dessa obrigação, sob pena de ser impossível se conformar a essa regra ou de se esvaziar a sua força normativa e, assim, torná-la inócua. Por essa razão, esta tese se propôs investigar qual seria o conteúdo jurídico dessa norma e como torná-la “operacionalizável” e, principalmente, útil para orientar o juiz na condução do processo judicial ou apresentar uma proposta para esse desiderato.




    Entretanto para responder a essa pergunta é importante que algumas premissas sejam devidamente estabelecidas de maneira a delimitar o escopo de investigação deste trabalho. Afinal, a delimitação dos conceitos e premissas básicos permitirá que a discussão tome forma de modo que o leitor possa avaliar este estudo, não apenas com base em suas preferências e valores pessoais, mas quanto à coerência em relação à ambição original que este trabalho se propunha e quanto à consistência e a clareza dos argumentos deduzidos. Assim, antes de se adentrar na discussão a respeito do princípio da eficiência no processo judicial, há que se definir o que é “processo judicial”, bem como o que significa “eficiência” dentro desse contexto.




    Aceitando-se como direito apenas as regras e normas postas pelo Estado (Executivo, Legislativo e Judiciário2) e, assim, excluindo-se da análise qualquer concepção de direito não-estatal, observa-se que o direito é uma restrição autoimposta pelos seres humanos para prover um “mínimo de estrutura para a interação humana em um mundo marcado pela incerteza” (Gico Jr. I. T., 2017) e facilitar a tomada de decisões pelo jurisdicionado.




    Nesse passo, o direito provê o ambiente normativo dentro do qual os jurisdicionados pautarão suas relações e interações no que lhes for permitido (legal), sabendo (ou devendo saber3 ) as consequências das ações em desconformidade com as regras (ilegal). Para Carnelutti (2009[1953], p. 71) direito é o “conjunto dos preceitos jurídicos (preceitos sancionados) que se constituem para garantir, dentro de um grupo social (Estado), a paz ameaçada pelos conflitos de interesses entre seus membros”. Em síntese, portanto, o direito regula e normatiza as relações humanas, eliminando a incerteza quanto ao resultado de suas ações ao deixar claro o que é permitido e as consequências de eventual ilegalidade. Assim, direito é, simultaneamente, fonte de informação4 para os jurisdicionados5 na medida em que é formado pelo conjunto de normas postas, promulgadas e impostas pelo Estado para orientá-los e, dessa forma, regular o seu comportamento de sorte a eliminar a incerteza quanto às consequências de suas ações6.




    Contudo, nem sempre os jurisdicionados se conformarão e se comportarão de acordo com o direito de forma espontânea: é esperado que, de tempos em tempos, o direito seja descumprido (violado) ou que haja divergências de interpretação acerca da regra aplicável a determinada situação e ambos os cenários podem dar ensejo a um conflito. Ordinariamente, entretanto, é esperado que a maior parte desses conflitos seja solucionada (composta) espontaneamente: a regra é que as próprias partes cheguem a um acordo, a um meio-termo, na maior parte do tempo. Do contrário, se todo problema, divergência ou discussão demandasse uma resposta do Poder Judiciário, uma briga entre irmãos sobre quem ocupará a cama de cima no beliche, uma discussão sobre qual filme assistir no Netflix ou mesmo uma discordância em sala de aula sobre a data de realização dos exames finais envolveriam um processo judicial7. Entretanto, é certo que, atendidas algumas condições (cfr. capítulo 7.1), essa autocomposição não será alcançada e pode ser necessária a judicialização da lide (cfr. capítulo 7.2). Esse último cenário é o que interessa a esta tese.




    No Brasil, compete ao Poder Judiciário solucionar esses conflitos, se provocado pelas partes interessadas (princípio da inércia da jurisdição, positivado no art. 2º do CPC8), declarando quem tem direito ao bem eventualmente disputado de acordo com o direito preestabelecido ou, caso inexista norma aplicável ao caso em concreto, integrando o ordenamento jurídico (serviço público adjudicatório) (Gico Jr. I. T., 2018). Portanto, o direito não é apenas fonte de informação para os jurisdicionados se comportarem em conformidade com as regras da sociedade, mas também para estabelecer os parâmetros e os limites em que esse conflito deve ser solucionado pelo juiz. Porém, como o “Tribunal conhece a Lei” (iura novit curia), compete às partes apresentar (e provar) as suas respectivas visões e interpretações quanto aos fatos pertinentes ao caso para que o juiz possa subsumi-los ao direito aplicável e adjudicar o bem em disputa a quem tiver razão.




    Contudo como as partes detêm o domínio sobre as informações que serão (ou não) consideradas pertinentes para a resolução do conflito pelo juiz, reconhece-se a existência de uma assimetria de informação9 entre as partes e o juiz, tornando-se necessário estabelecer-se um canal de comunicação para que essa assimetria seja reduzida. Sem o estabelecimento desse canal, o juiz não tem acesso a essas informações e, assim, não pode julgar e resolver o conflito entre as partes. Assim, em outras palavras, é preciso viabilizar um meio para que o jurisdicionado tenha acesso ao serviço público adjudicatório (Gico Jr. I. T., 2018) prestado pelo Poder Judiciário, pois o acesso à justiça é o mais básico e fundamental dos direitos humanos, eis que “a titularidade de direitos é destituída de sentido na ausência de mecanismos para a sua efetiva reivindicação” (Capelletti & Garth, 1988, p. 12). É necessário, portanto, estabelecer-se um meio para que esses litígios sejam resolvidos ou, na expressão consagrada por Carnelutti (2009[1953], p. 93), para que a lide seja composta e o direito seja adjudicado. Esse meio é o processo judicial.




    Por outro lado, como todo ser humano, o juiz não é um ser ideal livre de defeitos ou vícios e insuscetível a tentações, tendenciosidades, ideologias e problemas pessoais. Assim sendo, é imperativo que o processo judicial também transmita segurança para as partes de sorte que elas não sejam surpreendidas com eventuais arbitrariedades e favorecimentos por parte do juiz, tenham iguais oportunidades de apresentar a sua visão do caso e tenham como se insurgir contra eventuais erros in judicando e in procedendo. O processo judicial, portanto, deve limitar a atuação das partes do conflito (que deverão produzir suas provas de acordo com o que determina a lei) e limitar a atuação do juiz (que deverá resolver o conflito dentro dos limites da lei). Essa segurança é dada pela observância da lei e de princípios processuais durante o curso do processo, tais como o direito ao contraditório e à ampla defesa (art. 5º, LV, da CF/88)10, à não utilização de provas ilícitas (art. 5º, LVI, da CF/88)11, à publicidade e à motivação das decisões judiciais, dentre outros princípios que, interpretados conjuntamente, compõem o que se chama de devido processo legal. Nesse passo, o devido processo legal “[...] comparece na condição de fórmula-síntese da proteção constitucional da liberdade e dos bens da pessoa, articulando as outras garantias constitucionais com vista a esse fim último que lhes é comum” (Mariotti, 2008, p. 102).




    O processo judicial é, assim, a “sucessão de atos vinculados pelo objetivo comum da atuação da vontade da lei e procedendo ordenadamente para a consecução desse objetivo [...]” (Chiovenda, 2009[1933], pp. 91-2) e permite que o juiz da causa conheça os fatos pertinentes e adjudique o direito a quem tiver razão (resolvendo o conflito) e que as partes tenham segurança de que o seu caso foi julgado de forma legal e livre de arbitrariedades. Percebe-se, assim, que o processo judicial deve atender às necessidades de todas as partes integrantes da relação processual triangular (Bülow O. v., 1964, pp. 1-2): autor, réu e juiz. Numa perspectiva institucional, Couture (2008, p. 74) defende que o processo judicial é “uma instituição submetida ao regime da lei, a qual [regula] a condição das pessoas, a situação das coisas, e o ordenamento dos atos que tendem à obtenção dos fins da jurisdição”. De uma forma ou de outra, o processo judicial nada mais é que uma tecnologia do direito para viabilizar a resolução segura de uma disputa12 entre as partes em litígio por meio do arbitramento de uma decisão judicial (Carnelutti, 2009[1953], p. 49 e 72; Alsina, 1956; Arake H. , 2012, p. 12).




    Dessa forma o processo judicial tem duas funções primordiais: (i) organizar a prestação do serviço público adjudicatório prestado pelo juiz; e (ii) proteger as partes de arbitrariedades e erros por parte do juiz. Essa definição pautará e delimitará a discussão do restante deste trabalho para responder ao objeto de pesquisa. Em outras palavras, para se verificar se existe um conteúdo jurídico operacionalizável para o princípio da eficiência, é importante que esse conteúdo permita que os direitos sejam adjudicados e as partes sejam protegidas de forma eficiente. Entretanto, antes de se realizar essa análise é imperativo que a métrica a ser seguida seja delimitada, isto é, é necessário que o conceito jurídico de “eficiência” seja delimitado, o que será feito no tópico a seguir.




    1.1. Conceito Jurídico De Eficiência




    Na introdução deste capítulo, definiu-se que as principais funções do processo judicial são organizar a prestação do serviço público adjudicatório pelo juiz e proteger as partes contra arbitrariedades e erros judiciais. Discutiu-se, também, que o CPC foi motivado pela necessidade de que essas funções fossem exercidas de forma eficiente pelo juiz. Dessa forma, ao menos em princípio, é esperado que suas regras tenham tornado o processo judicial mais eficiente em comparação às regras do CPC/73. Porém, para verificar essa hipótese, é necessário verificar qual é o conteúdo jurídico desse princípio e, se não existir, preenchê-lo, isto é, estabelecendo-lhe parâmetros, conceitos e até limites.




    Não é incomum, contudo, que o próprio direito traga a definição de seus institutos em seu corpo de normas. Isso ocorre, por exemplo, no Direito Empresarial, com a definição de “estabelecimento empresarial” no art. 1.142 do CC13, ou com as definições de “solidariedade” no art. 264 do CC14 e a “comunhão universal de bens” no art. 1.667 do CC15 no Direito Civil, ou com “crime consumado” e “crime tentado” no art. 14 do CP16 no Direito Penal, ou com as definições de “imposto” (art. 16 do CTN17), “taxa” (art. 77 do CTN18) e “contribuição de melhoria” (art. 81 do CTN19) no Direito Tributário. Especificamente no Direito Processual Civil, tem-se a definição de “litigante de má-fé” no art. 80 do CPC20 e as definições de “sentença”, “decisão interlocutória” e “despacho” nos parágrafos do art. 203 do CPC21, por exemplo. Por essa razão, o ponto de partida para essa investigação deve ser a própria lei.




    Entretanto, ainda que não se tenha positivada a definição do princípio da eficiência, o seu conteúdo pode estar bem definido e delimitado na doutrina como ocorre, por exemplo, com os conceitos de “dolo”, “culpa”, “prescrição”, “decadência”, “personalidade jurídica”, “capacidade processual”, entre outros. Porém, se não for possível identificar uma definição segura do princípio na doutrina, será necessário buscar auxílio além do Direito em outras áreas do conhecimento.




    Desse modo, antes de se buscar auxílio em institutos alienígenas para a definição do conteúdo do princípio da eficiência processual, é importante que se investigue se já não existe um conteúdo jurídico para esse princípio, ou seja, se não é possível encontrar a definição do princípio da eficiência processual dentro do próprio Direito (mens legislatoris) ou da doutrina que seja suficiente para a orientação do juiz na condução do processo judicial. Os próximos tópicos serão dedicados para essa investigação.




    1.1.1. Princípio da Eficiência na Legislação




    Iniciando a investigação do conteúdo do princípio da eficiência pelo texto legal, e em obediência a hierarquia das normas, o estudo partirá da análise do texto constitucional vigente, onde se observa que os vernáculos “eficiência” e “eficiente” aparecem cinco vezes: como princípio a ser seguido pela Administração Pública no caput do art. 3722; como finalidade a ser perseguida pelos órgãos de controle interno dos Poderes no inciso II do art. 7423; como critério para que o juiz se faça presente em litígios envolvendo questões agrárias no parágrafo único do art. 12624; como critério para organização e funcionamento dos órgãos de segurança pública no §7º do art. 14425; e como critério para o exercício da segurança viária no inciso I do §10 do mesmo art. 14426.




    O texto desses dispositivos constitucionais denota a preocupação do constituinte com a organização eficiente da Administração Pública que pode ser resumida, portanto, na obrigação da observância do princípio da eficiência previsto explicitamente no caput do art. 37 da Constituição Federal (“CF/88”) – incluído no texto constitucional pela Emenda Constitucional nº 19/98 (“EC n° 19/98”). Entretanto não há uma definição desse princípio no texto constitucional, isto é, apesar de o constituinte ter explicitado a obrigação de a Administração Pública ser eficiente em todas as suas esferas e instâncias, ele deixou em aberto o conteúdo desse princípio.




    Identificando esse problema, Lanius (2018) buscou definir o conteúdo do princípio da eficiência positivado no caput do art. 37 da CF/88 investigando não apenas o texto constitucional, mas também o legal e o infralegal desde a época do Brasil Imperial até os dias atuais. Além disso, realizou um levantamento empírico da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal (“STF”) sobre o tema, bem como o estado da arte da doutrina administrativista especializada, classificando os autores em três categorias: (i) aqueles que negam a existência do princípio; (ii) aqueles que são omissos na definição do princípio; (iii) aqueles que dão conteúdo ao princípio.




    Em sendo o processo judicial o instrumento por meio do qual o juiz resolve as lides e adjudica direitos e estando o Poder Judiciário obrigado a obedecer ao princípio da eficiência previsto no caput do art. 37 da CF/88, parece razoável imaginar-se alguma correlação ou mesmo identidade entre o princípio da eficiência previsto no art. 8º do CPC e o princípio da eficiência previsto no art. 37 da CF/88. Se essa hipótese for correta, então o esforço de Lanius para definir e delimitar o princípio da eficiência previsto na CF/88 poderá ser aproveitado para mensurar se as inovações do atual CPC tornaram o processo judicial mais eficiente que as normas vigentes no CPC/73.




    Analisando o esforço de Lanius nessa seara, observou-se que, sempre que o legislador (constitucional ou infraconstitucional) se referiu à eficiência da Administração Pública, o fez do ponto de vista do conceito técnico27 de “eficiência produtiva” (fazer mais com a mesma quantidade de recursos sociais disponíveis28 ou fazer o mesmo dispendendo menos desses recursos) e de “eficiência alocativa” (alocar os recursos da sociedade de sorte que os bens produzidos coincidam com aqueles que a sociedade mais valoriza e, assim, aumente-se o bem-estar social), sendo essa, aparentemente, a mens legislatoris (Lanius, 2018, p. 90). A conclusão a que se chega é que o caput do art. 37 da CF/88 obriga o gestor público a usar e dispor dos recursos públicos de forma racional, isto é, livre de desperdícios e direcionados à produção daquilo que a sociedade necessita, aumentando o bem-estar social.




    Como o caput do art. 37 da CF/88 obriga a observância da eficiência em todas as esferas da Administração Pública, as conclusões de Lanius também podem ser aproveitadas para investigar a eficiência também na administração (gestão) do Poder Judiciário. Assim, de um ponto de vista institucional, se uma das funções (se não a principal) do Poder Judiciário é aplicar o direito e compor lides por meio do processo judicial (Gico Jr. I. T., 2018c), então ele deve ser estruturado, organizado e administrado de maneira que os recursos disponíveis (e.g. juízes, auxiliares, orçamento, estrutura física, competências) sejam direcionados/orientados à maximização da adjudicação de direitos.




    Assim, um dos objetivos que o gestor do Poder Judiciário deve perseguir é a adjudicação do máximo de direitos possíveis com a quantidade de recursos disponíveis para esse desiderato sem perda substancial de qualidade (ceteris paribus). Exemplificando, suponha uma estrutura organizacional qualquer em que um juiz com dois assessores consiga resolver dez litígios por dia no máximo com a mesma qualidade de suas decisões. Para que essa taxa de resoluções de litígios seja majorada, i.e., para que mais litígios sejam julgados por dia, sem perda de qualidade das decisões, suponha que seja necessário nomear mais um juiz ou mais assessores. Nesse caso, essa estrutura está funcionando de forma eficiente, pois os recursos disponíveis para a adjudicação de direitos estão sendo utilizados no limite de suas possibilidades, e não existe capacidade ociosa. Por outro lado, se fosse possível aumentar a quantidade de litígios resolvidos por dia nessa estrutura organizacional, sem perda de qualidade das decisões, e com a mesma quantidade de recursos, ou se fosse possível julgar a mesma quantidade de processos, com apenas um assessor, novamente, sem perda de qualidade, essa estrutura estaria operando de forma ineficiente.




    Inclusive, essa parece ter sido a linha seguida pelo constituinte derivado ao editar a EC nº 45/04 (“Emenda da Reforma do Judiciário”), que promoveu importantes alterações nas competências e no funcionamento do Poder Judiciário como um todo além de incluir o inciso LXXVIII no rol de direitos fundamentais do art. 5º da CF/88 com o seguinte texto: “a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação”. A exposição de motivos da EC nº 45/04 (Câmara dos Deputados, 2004) deixa claro que o seu objetivo era fazer uma ampla reforma do Poder Judiciário29, de maneira que a “administração da Justiça” se torne mais eficiente por ser um problema que “a todos interessa”, concluindo que “[a]s proposições sugeridas servem, portanto, quando mais não seja, como tema de um debate fecundo sobre uma nova organização da justiça no Brasil”.




    Nessa linha, uma análise da eficiência administrativa do Judiciário poderia seguir a metodologia desenvolvida por Staats et al. (2005) para a mensuração do desempenho (performance) geral do Judiciário de países latino-americanos, dividindo a análise em cinco dimensões, quais sejam, (i) grau de independência dos magistrados; (ii) grau de eficiência (estoque de processos não decididos, ou seja, produtividade); (iii) grau de acessibilidade; (iv) grau de accountability; e (v) grau de eficácia das decisões. Assim, poder-se-ia investigar os seus aspectos organizacionais (distribuição de competências, varas especializadas30, métodos alternativos de resolução de disputa31); estruturais (quantidades de varas32, Tribunais, magistrados, staff administrativo33); qualitativos (grau de independência34, instrução e especialização35 dos magistrados36); tecnológicos (digitalização de processos37, audiências virtuais) ou remuneratórios (remuneração dos magistrados38 e servidores, orçamento do Judiciário39), bem como a complexidade e clareza do ordenamento jurídico40 e correlacioná-los com a quantidade e qualidade das decisões judiciais que são proferidas (outputs)41. Outra estratégia, igualmente válida, foi adotada por Lima et ali (2019) para traçar uma fronteira de produção estocástica não paramétrica para estimar e modelar a eficiência produtiva do Poder Judiciário Estatal que, utilizando dados do CNJ em Números, correlacionou dados quantitativos (número de servidores e juízes por habitantes em cada Estado) com o total de decisões produzidas. Não restam dúvidas, portanto, de que o princípio da eficiência prevista no caput do art. 37 da CF/88 pode (e deve) ser aplicado à administração do Poder Judiciário, tendo, inclusive, orientado a reforma promovida pela EC nº 45/04, culminando na elevação do direito a um processo célere e à duração razoável do processo a status de direito fundamental42.




    Entretanto, o fato de o princípio da eficiência orientar a organização das estruturas administrativas e competências dos Poderes (inclusive do Poder Judiciário) não o torna necessariamente útil para guiar o intérprete do Direito Processual Civil na condução do processo judicial ou na eliminação de eventuais ambiguidades existentes no texto processual de forma eficiente. A avaliação e a adequação da estrutura administrativa/organizacional do Poder Judiciário e seus reflexos na produtividade dos juízes são preocupações importantes e relevantes para o processo judicial, na medida em que uma estrutura adequada (eficiente) permitirá que mais processos sejam julgados e, assim, que mais direitos sejam adjudicados. Essas preocupações organizacionais e estruturais, contudo, são exógenas ao processo judicial ou, em outras palavras, são preocupações “exoprocessuais” que não se prestam a endereçar problemas endógenos e inerentes ao processo judicial, isto é, preocupações “endoprocessuais”.




    Ilustrando essa diferença, a decisão acerca da criação de uma vara especializada em execução de títulos executivos, ou a concentração dessa competência em varas cíveis generalistas, bem como a quantidade de assessores que deverá compor um ou outro gabinete é orientada pelo princípio da eficiência sob o aspecto exoprocessual. Por sua vez, se o juiz deve, ou não: (i) limitar o número de litigantes que figurarão em litisconsórcio facultativo (art. 113, §1º, do CPC43); (ii) majorar os honorários sucumbenciais recursais em determinado caso (art. 85, §11, do CPC44); (iii) inverter o ônus da prova (art. 373, §§1º e 2º, do CPC45); (iv) ou, ainda, designar audiência de instrução e julgamento após a decisão saneadora (art. 357, V, do CPC46), são problemas endoprocessuais. Considerando que o objeto desta tese é investigar se o CPC atual tornou o processo judicial mais eficiente do que era na vigência do CPC/73, a pesquisa não se concentrará em preocupações exoprocessuais, mas se restringirá a análise do princípio sob o seu aspecto endoprocessual47.




    Nada obstante, inexistindo definição para o princípio no texto constitucional (tanto no aspecto exoprocessual como no aspecto endoprocessual), passa-se a investigar se o texto infraconstitucional trouxe alguma definição para o princípio da eficiência no aspecto endoprocessual. que possa ser útil para responder ao problema de pesquisa. Nesse sentido, verifica-se que o CPC vigente inovou no ordenamento jurídico ao ser o primeiro código processual civil a trazer as “Normas Fundamentais do Processo Civil” que orientarão a interpretação do restante do Código. Dentre elas, duas normas chamam a atenção para os fins desta tese: o art. 4º e o art. 8º, que prescrevem o direito a um prazo razoável para a solução de mérito e o princípio da eficiência processual:




    Art. 4º As partes têm o direito de obter em prazo razoável a solução integral do mérito, incluída a atividade satisfativa.




    [...]




    Art. 8º Ao aplicar o ordenamento jurídico, o juiz atenderá aos fins sociais e às exigências do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiência. (g.n.)




    Observa-se, portanto, que não se trata mais de situação de lege ferenda, mas de lege lata: os magistrados estão obrigados, por lei, a conduzir o processo civil de forma eficiente de maneira a permitir que as partes obtenham a decisão de mérito de seu processo e a satisfação de seu direito dentro de um prazo razoável. Entretanto, o CPC também não explicitou o conteúdo desse princípio: não há nenhum dispositivo que delimite ou mesmo explique o que seria o princípio da eficiência ou mesmo o que o legislador considera como resultado de um processo julgado de maneira eficiente.




    Do mesmo modo, a exposição de motivos do CPC atual, a despeito de deixar claro que as alterações e inovações promovidas no texto em relação ao CPC/73 tiveram como objetivo tornar o processo mais eficiente, não se preocupou em definir o que se deve entender por “eficiência” no processo civil, sugerindo, contudo, alguma preocupação com celeridade e coerência:




    Sem prejuízo da manutenção e do aperfeiçoamento dos institutos introduzidos no sistema pelas reformas ocorridas nos anos de 1992 até hoje, criou-se um Código novo, que não significa, todavia, uma ruptura com o passado, mas um passo à frente. Assim, além de conservados os institutos cujos resultados foram positivos, incluíram-se no sistema outros tantos que visam a atribuir-lhe alto grau de eficiência.




    [...]




    O novo Código de Processo Civil tem o potencial de gerar um processo mais célere, mais justo, porque mais rente às necessidades sociais e muito menos complexo.




    A simplificação do sistema, além de proporcionar-lhe coesão mais visível, permite ao juiz centrar sua atenção, de modo mais intenso, no mérito da causa. (Senado Federal, 2010, pp. 22-3)




    Por sua vez, a análise dos códigos de processo civil que antecederam o CPC vigente também trouxe pouco auxílio para a investigação do conteúdo do princípio. Como se sabe, somente após a promulgação da Constituição de 1934 é que o Brasil optou por uma codificação única e nacional do processo civil48 49. Dessa maneira, a experiência brasileira com codificações nacionais do processo civil se restringiu aos Códigos de 1939, de 1973 e de 2015 e, por essa razão, apenas esses códigos foram analisados. Verificou-se, contudo, que o Código de Processo Civil de 1939 (“CPC/39”) e o Código de Processo Civil de 1973 não trouxeram a palavra “eficiência” em seu bojo, nem fizeram qualquer referência explícita a preocupações com eficiência, celeridade ou mesmo duração razoável do processo, não contribuindo para a resolução do problema conceitual.




    Poder-se-ia dizer que a previsão de punição, presente em todos esses Códigos, para o litigante que, de má-fé, obstaculizasse o regular andamento do processo e interpusesse incidentes meramente protelatórios denotaria alguma preocupação com a eficiência do processo judicial, ainda que o objetivo primordial dessas normas seja punir o comportamento considerado improbo e incompatível com a dignidade da Justiça. Há, também, indicativos indiretos da preocupação do legislador com questões envolvendo o tempo de tramitação do processo e a realização de atos processuais considerados irrelevantes pelo legislador quando autoriza a abreviação do processo judicial, ou de seus efeitos, pela possibilidade de julgamento antecipado da lide, de antecipação de tutela, do cumprimento provisório de sentença ainda não transitada em julgado e de não se atribuir efeito suspensivo a determinados recursos processuais.




    Todavia esses indicativos não são suficientes para que se permita orientar o intérprete em sua atividade jurisdicional, pois não deixam claro o que o legislador considera, afinal, o resultado de um processo civil conduzido de forma eficiente. Seria o desejo do legislador que o processo eficiente gerasse uma decisão célere, uma decisão livre de erros ou um equilíbrio entre ambas as posições? Não está claro, sequer, como o princípio da eficiência processual se relaciona (se é que se relaciona) com a exigência de duração razoável do processo, com a celeridade processual, com o devido processo legal, com o princípio da legalidade e com a própria noção de justiça. A intuição indica que sim, mas ela não é suficiente para guiar o juiz na condução do processo. O conjunto de normas que compõe o Direito Processual Civil, portanto, também não traz uma resposta segura para essas questões.




    Assim, seja no texto constitucional, seja no texto infraconstitucional, não se verificou nenhuma definição legal sobre qual seria o conteúdo do princípio da eficiência sob o aspecto endoprocessual, isto é, o ordenamento pátrio não trouxe qualquer critério claro e objetivo para orientar a condução do processo judicial de forma eficiente. Há indícios e sugestões, mas nada concreto. Contudo, como já discutido no final do Capítulo 1.1 acima, não é incomum que a doutrina especializada venha ao auxílio do intérprete, preenchendo o conteúdo de diversos institutos jurídicos e trazendo essas propostas de conceitos para a discussão da comunidade jurídica. Dessa maneira, passar-se-á à análise do estado da arte doutrinário sobre o tema para verificar como a doutrina especializada tratou a eficiência sob o aspecto endoprocessual.




    1.1.2. Princípio da Eficiência na Doutrina Jurídica




    No tópico anterior, verificou-se que não existe definição legal (constitucional ou infraconstitucional) para o princípio da eficiência quer sob o aspecto exoprocessual (orientado para resolver problemas estruturais do Poder Judiciário e, portanto, exógenos ao processo judicial), quer sob o aspecto endoprocessual (orientado para resolver problemas internos ao processo judicial e, portanto, objeto de investigação desta tese). Neste tópico, será explorado o estado da arte doutrinário sobre o tema, eis que o conceito pode estar definido de forma estável e bem aceita entre a comunidade de juristas, como ocorre, por exemplo, com o instituto do “interesse recursal” ou da “preclusão”. Como já dito acima, Lanius (2018, pp. 117-156), ao investigar o conteúdo do princípio da eficiência sob o aspecto exoprocessual, fez um levantamento bibliográfico sobre o tema e propôs classificar a doutrina administrativista sobre o assunto em três grandes grupos: (i) aqueles que, expressamente, negam a existência do princípio; (ii) aqueles que mencionam o princípio, mas não se preocupam em lhe dar conteúdo; e (iii) aqueles que se preocuparam em dar algum conteúdo ao princípio.




    Em sentido semelhante, Campos (2018), em dissertação específica sobre o princípio da eficiência no processo civil, buscou auxílio na doutrina processualista para a conceituação do princípio e também apresentou uma proposta para classificar as correntes doutrinárias que investigou: (i) aqueles que negam a autonomia normativa do princípio; (ii) aqueles que dão conteúdo amplíssimo ao princípio; (iii) aqueles que tratam a eficiência como um “postulado normativo aplicativo”; e (iv) aqueles que reconhecem a força normativa do princípio. Contudo, observou-se que a proposta classificatória de Campos abrangeu apenas os processualistas que tentaram dar conteúdo ao princípio, deixando de lado aqueles que apenas o mencionam e aqueles que o rejeitam. Dessa maneira, verifica-se que três das categorias de Campos estão abrangidos pela terceira categoria de Lanius. Por sua vez, os critérios de Campos para o enquadramento na categoria do “postulado normativo aplicativo” não são claros e o autor não desenvolveu o raciocínio para explicar de que maneira esse “postulado” (eficiência) seria um “dever de estruturação, que estabelece uma vinculação entre princípios e regras jurídicas” como afirmou (2018, p. 68) e, portanto, não auxilia no esforço de dar conteúdo e operacionalizar o princípio da eficiência.




    Assim, como os critérios de Lanius são mais claros e abrangentes, eles se mostram mais úteis para abordar o problema e serão utilizados como base para a revisão do estado da arte sobre o princípio da eficiência endoprocessual na doutrina processualista.




    1.1.2.1. Negacionistas: doutrinadores que negam o princípio da eficiência




    Nesta categoria, agruparemos os doutrinadores que ostensivamente negaram a existência do princípio da eficiência ou expressamente se recusam a lhe dar conteúdo autônomo, em posicionamento claramente contra legem50.




    Nada obstante, na revisão bibliográfica sobre o tema, o único processualista encontrado que, expressamente, se recusou a enfrentar o tema foi Montenegro Filho (2016, p. 22) sob o argumento que os princípios previstos no CPC, mas não encartados no texto constitucional, seriam mero desdobramento dos princípios constitucionais:




    Neste capítulo, deixamos de comentar os princípios processuais não encartados no Texto Constitucional, com previsão inserida – de forma genérica – no próprio CPC (princípio da eventualidade, da bilateralidade da audiência, do impulso oficial, da inércia, p. ex.), ressaltando que esses princípios representam um desdobramento dos abrigados pela Constituição Federal.




    Contudo, mesmo que o autor estivesse correto e, de fato, todos os princípios expressados no CPC fossem apenas uma derivação daqueles previstos na Constituição Federal, então ele deveria, ao menos, ter enfrentado o princípio da eficiência no seu aspecto exoprocessual em seu trabalho, pois ele está expressamente previsto no art. 37, caput, da CF/88 e, portanto, encartado na Constituição. Em não o fazendo, o autor contradisse sua própria premissa. Todavia, ainda que assim não fosse, como o referido autor não demonstrou de que maneira os princípios processuais seriam meros desdobramentos dos princípios constitucionais (premissa em si bastante discutível), não foi possível seguir sua linha de raciocínio ou confirmar suas conclusões.




    De qualquer forma, independentemente da opinião dos autores que eventualmente se enquadrem nesta categoria, a realidade é que a eficiência foi, de fato, alçada à categoria de princípio constitucional e processual e, portanto, é um valor que o legislador elegeu para ser perseguido e, com isso, passou a ser um problema a ser enfrentado, e não ignorado nem, muito menos, rejeitado.




    1.1.2.2. Doutrinadores que não explicam o conteúdo do princípio da eficiência




    Nesta categoria, agruparemos os doutrinadores que discorreram sobre o princípio da eficiência sem atribuir-lhe expressamente um conteúdo. Subdividindo essa categoria, Lanius agrupou (2018, pp. 119-120) a relutância tanto dos “indiferentes”51 (i.e., aqueles apenas mencionaram o princípio, mas não o definiram) como dos “indecisos”52 (i.e., aqueles que citam vários conceitos, mas não adotam nenhum deles) em se posicionar a respeito do conteúdo do princípio da eficiência tornam a sua argumentação inconsistente e de pouca valia para a investigação53 de seu conteúdo.




    Entre os processualistas, essa hesitação em definir o conteúdo foi identificada em Carreira Alvim (2018, pp. 233-5), que apenas menciona a existência do princípio, remetendo-o ao art. 37, caput, da CF/88, sem, contudo, defini-lo:




    A eficiência tem residência na Constituição (art. 37, caput), significando que toda atividade do Poder Público, inclusive o Poder Jurisdicional, deve ser orientada para concretizar material e efetivamente a finalidade prevista pela lei, impondo-se a seus agentes, inclusive os juízes, na consecução do bem comum, e fazendo dos juízos que presidem órgãos eficientes na prestação da tutela jurisdicional.




    Nascido, originariamente, para tornar mais operativa a atividade estatal, na esfera do Poder Executivo, o critério da eficiência transplantou-se para outras esferas de poder, inclusive o Poder Judiciário, que vem se notabilizando pela sua lerdeza e ineficiência; apesar de todos os esforços tendentes a torná-lo eficiente.




    Em argumento circular, o autor entende que a eficiência prevista no art. 37 da Constituição impõe a obrigação de que os juízos se tornem órgãos eficientes na prestação da tutela jurisdicional, reconhecidamente “lerda e ineficiente” apesar de esforços em contrário. Entretanto, ainda que se reconheça que o autor está abordando a questão sob o aspecto exoprocessual, este não informa o que seria um órgão jurisdicional eficiente, nem como e em que medida essa eficiência pode ser alcançada. No mesmo sentido, o autor também não opina ou mesmo sugere o que seria a eficiência endoprocessual é ou de que maneira poderia ser alcançada.




    Theodoro Jr. (2018, p. 90) vai na mesma direção, pois, a despeito de defender a identidade de propósito entre a eficiência do processo civil e a eficiência da Administração Pública, relacionando-os com a efetividade da tutela jurisdicional e, ao afirmar que o processo judicial somente será eficiente se a prestação da tutela jurisdicional for, ao mesmo tempo, tempestiva (usa a expressão “tempo razoável”) e efetiva (correta atribuição do direito à parte que tiver razão no litígio), o autor deixa de definir explicitamente o conteúdo do princípio:




    A Constituição estatui, em seu art. 37, quais são os princípios fundamentais que devem gerir a Administração Pública, neles incluindo o da eficiência. A jurisdição, como instrumento de prestação de um serviço público indispensável no Estado de Direito, não fica fora do alcance dos princípios impostos pelo referido art. 37, como é óbvio. Aliás, a regra constitucional prevê, expressamente, sua aplicação à atividade de qualquer dos Poderes Públicos.




    O art. 8º do NCPC – ao prever que o juiz, no exercício da jurisdição, tem de observar, entre outros, o princípio da eficiência – mantém-se fiel ao comando constitucional, e valoriza os compromissos específicos do processo justo com a efetividade da tutela jurisdicional. Indica, portanto, que essa tutela somente será legítima se prestada tempestivamente (em tempo razoável, portanto) e de maneira a proporcionar à parte que faz jus a ela, sempre que possível, aquilo, e exatamente aquilo, que lhe assegura a ordem jurídica material (efetividade da prestação pacificadora da Justiça).




    Há quem concentre a eficiência do processo na busca da celeridade e da economia processual, resumindo-se na realização da prestação jurisdicional em tempo razoável. Na verdade, contudo, o processo justo idealizado pela Constituição não pode se contentar com a rapidez da prestação jurisdicional. Há metas maiores e que não admitem sacrifício em nome de uma eficiência traduzida em rapidez. Atento ao conjunto principiológico ditado pela ordem constitucional para governar o acesso efetivo à justiça, “em razão do princípio da eficiência, o procedimento e a atividade jurisdicional hão de ser estruturados para que se construam regras adequadas à solução do caso com efetividade, duração razoável, garantindo-se a isonomia, a segurança, com contraditório e ampla defesa”. O princípio da eficiência deve ser analisado, principalmente, sob o enfoque qualitativo, i.e, levando-se em conta a qualidade e a adequação da prestação jurisdicional entregue às partes.




    Importante observar que, em sequência a esse raciocínio, Theodoro Jr. defende que a celeridade seja sacrificada, caso venha a comprometer a qualidade da decisão judicial:




    [o] litígio deve ser decidido pelo juiz de forma completa, abrangente, ainda que esta atividade demande maior dispêndio de tempo. Entre a rapidez da decisão e a qualidade da solução apresentada, o juiz deve primar pela segunda, de modo que nunca seja ela sacrificada em prol apenas da dinamicidade do processo (Theodoro Jr. H. , 2018, p. 94).




    Essa assertiva é, contudo, temerária, pois não leva em consideração dois aspectos importantes: (i) que o Judiciário é um recurso escasso e, portanto, finito; e que (ii) ao lado da segurança jurídica, existe a obrigação de que o processo tenha duração razoável, o que impõe uma ponderação entre a rapidez da decisão e a sua profundidade da cognição que será dedicada à resolução do litígio. De fato, o que seria mais eficiente do ponto de vista do processo judicial: (i) uma decisão perfeita (i.e. absoluta- mente livre de erros) que demore um tempo quase infinito para ser prolatada e ocupe o Judiciário enquanto todos os demais processos aguardam na fila para serem julgados; ou (ii) processos julgados (quase) imediatamente após o seu protocolo e que, portanto, elimine as filas e o estoque de processos ainda não julgados, porém repleto de erros in procedendo e in judicando? Esse equilíbrio está intrinsecamente ligado à definição técnica de “eficiência” e sua relação com a duração razoável de um processo judicial e será discutido mais profundamente no Capítulo 4 mais adiante. Não se verifica, contudo, uma preocupação de Theodoro Jr. em definir o que seria “eficiência processual”, mas apenas em que não se priorize a rapidez de uma decisão em detrimento de sua qualidade.




    Minhoto (2015), por sua vez, defende que a busca pela “eficiência como um todo” dentro do processo autorizaria uma espécie de “ativismo judicial” sem, contudo, esclarecer a extensão desse ponto de vista. Seu texto sugere, entretanto, que a eficiência pode (e deve) ser utilizada como um instrumento para o chamado “ativismo judicial”, isto é, afastando-se de “formalidades inúteis ou meramente burocráticas”. Todavia, há alguns problemas com essa posição, pois a eficiência endoprocessual não autoriza julgamento contra legem: o CPC já excepciona suas próprias regras quando o resultado almejado pela norma processual violada for alcançado por outra via, desde que atendidas algumas condições. Esse fenômeno é conhecido como a aplicação da instrumentalidade das formas. Desse modo, não parece que o legislador tenha adotado uma postura da “forma pela forma”, mas, ao revés, reconhecendo que o processo judicial é um meio para viabilizar a adjudicação de direitos, e não um fim em si próprio, permite que o juiz da causa aproveite os atos em nome da eficiência processual. Vale dizer, a busca pela eficiência endoprocessual não viola o Estado de Direito, mas é limitada por ele. Contudo talvez pelo fato de Minhoto não ter desenvolvido o conceito da eficiência endoprocessual em seu trabalho, não houve espaço para esse debate de forma aprofundada. Essa discussão entre legalidade e eficiência será retomada de forma detalhada mais à frente no Capítulo 2.




    Lunelli (2015), por seu turno, ao discutir as tutelas de urgência no novo CPC, citou o princípio da eficiência processual para escorar a interpretação que entende ser adequada para o procedimento de tutela antecipada quando o juiz entende ser incabível a decisão liminar. O autor defende a tese de que o aditamento à petição da inicial de tutela antecipada não deve ser restringido apenas aos casos em que a tutela é concedida, mas, também, para os casos em que ela é negada, escorado pelos “ideais de economia e eficiência processual”. Contudo, o autor não deixou claro em que sentido o princípio da eficiência processual contribuiu para reforçar a sua tese, nem de que maneira ele se diferencia (se é que se diferencia) do princípio da economia processual. Dessa forma, o princípio da eficiência parece ter sido utilizado apenas como reforço retórico de sua ideia, como se fosse autoexplicável e o seu conteúdo fosse de comum conhecimento, o que não é verdade. Vê-se com reserva a estratégia adotada pelo autor, eis que não há consenso a respeito do conteúdo do princípio e o “senso comum” parece ser insuficiente para que o princípio sirva como orientação endoprocessual para o juiz.




    Müller (2015), ao discutir as perspectivas abertas com as possibilidades dos chamados “negócios processuais”, isto é, a possibilidade de negociação de regras processuais entre as partes do litígio, afirmou que o planejamento do processo permitiria “concretizar” o “princípio da eficiência do serviço jurisdicional”. Na opinião desse autor, seria uma “máxima de experiência” o fato de que se as partes puderem planejar e negociar entre si, ex ante, as regras que regerão o litígio entabulado, o processo judicial será mais eficiente do que o desenrolar descompromissado dos acontecimentos. Contudo, a despeito de o autor afirmar que essa possibilidade permite dar concretude ao princípio da eficiência, ele não informa de que maneira isso é feito, nem dá qualquer informação a respeito do conteúdo do princípio que espera seja dado concretude por meio dos negócios processuais. Ademais, quando afirma que esse fato seria uma “máxima de experiência”, ele parece estar cometendo uma falácia, ou seja, apelando para a “natureza” do planejamento e das consequências desse planejamento. Esse tipo de argumentação, contudo, não contribui para o aprofundamento da discussão, nem auxilia a preencher o conteúdo do princípio da eficiência. Afinal, de que maneira o planejamento prévio e previamente negociado entre as partes das regras processuais que regerão o seu litígio importará em ganho de eficiência se comparado às regras padronizadas no CPC? Aliás, o que significa dizer que as novas regras processuais são mais eficientes que as antigas?




    De qualquer forma, dado que qualquer negociação envolve um custo (tempo, esforço, etc.) entre as partes envolvidas, será que o fato de haver uma negociação das regras processuais ou, ainda, uma meta-negociação, i.e., uma negociação sobre como a negociação das regras processuais será conduzida seria, em si, eficiente? Vale dizer, será que o benefício eventualmente obtido com a suposta otimização das regras processuais obtidas por meio da negociação compensaria o custo envolvido em fazê-lo em comparação com, simplesmente, a adoção das regras processuais já postas a custo negocial igual a zero? Verifica-se que as afirmações de Müller carecem de maior discussão e estudos (talvez empíricos) para poderem ser ratificadas.




    Collucci (2015), em sua exposição sobre as novas regras para a ação monitória, afirma que a possibilidade de constituição imediata do título executivo judicial em relação à parte incontroversa do litígio é uma providência salutar e representativa da “eficiência processual”. Contudo, a exemplo dos trabalhos discutidos anteriormente, o autor também não leva adiante a discussão. Interessante observar, ainda, que, nesse mesmo parágrafo, o autor aponta uma dificuldade que poderia ser saneada utilizando-se o princípio da eficiência, se o seu conteúdo tivesse sido definido anteriormente, como se passa a demonstrar.




    A questão é simples: nos termos do CPC (art. 702, §7º54), caso o réu de uma ação monitória apresente “embargos parciais” ao pedido do autor, o juiz poderá separar os autos, formando título executivo judicial da parte incontroversa e determinando que o processo siga quanto à parte controversa. Na opinião de Collucci, o legislador deveria ter deixado claro e explícito o significado de “parcial” sem que este termo desse azo a potenciais situações conflitantes oriundas da compreensão subjetiva do juiz quanto ao seu respectivo conteúdo. A despeito de o autor não desenvolver melhor essa ideia, acredita-se que está fazendo referência ao fato de que a ação monitória pode ser ajuizada não apenas para obrigação de pagamento de quantia em direito (art. 700, I, do CPC), mas, também, para a obrigação de entregar coisa (art. 700, II, do CPC) e o adimplemento de obrigação de fazer ou não fazer (art. 700, III, do CPC) sem lastro em prova escrita com força executiva:




    Art. 700. A ação monitória pode ser proposta por aquele que afirmar, com base em prova escrita sem eficácia de título executivo, ter direito de exigir do devedor capaz:




    I - o pagamento de quantia em dinheiro;




    II - a entrega de coisa fungível ou infungível ou de bem móvel ou imóvel;




    III - o adimplemento de obrigação de fazer ou de não fazer.




    Desse modo, a depender de como o juiz venha a interpretar o conteúdo do pedido do autor, bem como o teor e a completude dos embargos eventualmente opostos pelo réu, poderia surgir um conflito quanto a se o juiz deveria constituir autos em apartado (tornando exequível desde logo a parte incontroversa do pedido) ou se deveria sobrestar a exequibilidade da parte incontroversa da obrigação enquanto julga a parte controvertida.




    Ora, houvesse Collucci definido o conceito do princípio da eficiência anteriormente, ele poderia dar a resposta para esse suposto dilema: o juiz deve fazer o que permitir a adjudicação mais eficiente dos direitos ou (como será mais bem discutido na Seção 1.2 adiante) adjudicar a maior quantidade de direitos com o menor uso de recursos da sociedade possível. Dito de outra maneira, se o juiz puder, desde logo, adjudicar o direito do autor quanto à parte incontroversa, é mais eficiente que o faça imediatamente, pois o tempo do processo é um custo para a sociedade dado que enquanto um processo está sendo julgado, os outros processos aguardarão sua vez na fila. Por sua vez, será ineficiente se o juiz, podendo adjudicar esse direito imediatamente, optar por não fracionar o processo e sobrestar a parte incontroversa enquanto decide a parte controversa do litígio.




    Por outro lado, se o custo das partes for tomado de forma individualizada, existe uma exceção para essa regra, qual seja, quando uma parte está utilizando o processo judicial para financiar suas próprias atividades, isto é, contando com o tempo inerente do processo judicial para adiar o cumprimento de uma obrigação que sabe ser devida. Nesse caso, quanto mais tempo o processo demorar, melhor para essa parte, logo, o tempo, nessa hipótese, não é um custo, mas um benefício. Levando-se em conta, contudo, que enquanto esse processo não for julgado, outros aguardarão na fila, não é adequado que se permita que uma parte se aproprie de um recurso escasso (a atenção do juiz) para se enriquecer em detrimento do restante da sociedade. Tampouco essa situação é produtivamente eficiente, pois enquanto esse processo não for julgado, outros não poderão ser apreciados pelo juiz e, assim, menos direitos serão adjudicados.




    Em outro cenário, se a decisão da parte controversa do litígio puder comprometer, de alguma forma, o cumprimento da parte incontroversa (e.g. valor de aluguel incontroverso e obrigação controversa de pagar o aluguel), poderá ser ineficiente que o juiz fracione esse processo, dado que a decisão da parte controversa poderá implicar em repetição de pagamento da parte incontroversa, por exemplo. Como visto, uma definição sólida do conteúdo do princípio da eficiência pode ajudar a resolver alguns dilemas doutrinários de aparente complexidade.




    Por seu turno, Soares (2015), ao discutir o papel dos precedentes no novo CPC, simplesmente menciona que os incidentes de resolução de demandas repetitivas permitem resolver com “celeridade e eficiência” o problema do congestionamento judicial. Para o autor, os incidentes de resolução de demandas repetitivas permitem que diversos casos semelhantes sejam resolvidos de forma uniforme (em respeito à segurança jurídica e à isonomia). Entretanto, apesar de utilizar a celeridade e a eficiência para adjetivar a forma com que o problema da ausência de decisões judiciais deve ser resolvido, ele não define o conteúdo de nenhum dos institutos. Vale dizer, quando um incidente de resolução de demandas repetitivas permitir que inúmeros processos de determinado tema sejam julgados uniformemente, como verificar se a resolução desses processos foi célere, eficiente ou ambos? Se a tese em discussão demorar anos para ser firmada em nome de maior correição de seu conteúdo que afetará, entretanto, poucos casos, a eficiência processual foi respeitada? Em que sentido e em que medida? A discussão sobre celeridade e eficiência processual será retomada mais adiante, no capítulo 4 e na seção 10.7.




    Em sentido semelhante, Destefenni (2016, p. 397), ao comentar sobre a eficácia expandida da coisa julgada individual na tutela jurisdicional coletiva, defende que o novo CPC trouxe grandes preocupações com eficiência e isonomia de forma a atender um grande número de demandas. Entretanto, também não procura desenvolver essa ideia, ou seja, o que é a eficiência e em que medida o novo CPC trouxe maior eficiência para a tutela coletiva dos direitos.




    Por sua vez, Monteiro (2016, p. 456), investigando os impactos do novo CPC na arbitragem, apenas cita a obrigação do procedimento arbitral seguir os princípios do art. 8º do CPC (dentre eles o da eficiência), mas não dedica mais nenhuma linha a esse respeito. Nada obstante, como a arbitragem também é uma forma de heterocomposição privada de litígios, ainda que se defendesse que os princípios do art. 8º do CPC não seriam aplicáveis à arbitragem, é esperado que os clientes do árbitro, i.e., as partes do litígio, exijam que este julgue a questão de forma eficiente. Dificilmente as partes desejarão que o litígio se estenda além do necessário ou que seja julgado com desperdício de seus recursos. Contudo, o que se observou no trabalho de Monteiro, é que os princípios do art. 8º do CPC não foram explorados na discussão de sua tese, mas utilizados como instrumento de reforço retórico e, portanto, não auxilia na definição do conteúdo do princípio da eficiência.




    Federighi (2016, p. 441), discutindo os impactos do novo CPC nas demandas consumeristas, acusa o texto processual de contraditório em determinados pontos, eis que, a despeito de “buscar celeridade, com eficiência” estabelecera (por exemplo) a possibilidade de contraditório nos embargos de declaração, que iria ao sentido “oposto ao da celeridade”. A argumentação de Federighi, contudo, é um tanto obscura. Em primeiro lugar, não dá qualquer conteúdo ou definição para o que entende por eficiência ou celeridade para afirmar terem sido contrariados. Em segundo lugar, a autora equipara ambos os institutos como se fossem idênticos, o que não são (vide capítulo 4). Em terceiro lugar, a autora defende que a celeridade e a eficiência estão, de alguma maneira, vinculadas à necessidade de simplificação de procedimentos, porém essa ideia tampouco é desenvolvida adequadamente.




    Em breve suma, o que a autora aponta como “idiossincrasia” do CPC/2015 é o fato de ter permitido o contraditório no julgamento de embargos de declaração. Dois são os problemas com esse argumento: (i) sempre foi possível ao magistrado intimar a parte embargada para impugnar/contrarrazoar os embargos de declaração eventualmente opostos quando a decisão desses embargos pudesse ter efeitos infringentes; (ii) um processo célere não implica em um processo judicial eficiente, ou seja, o simples fato de um processo judicial chegar a seu termo rapidamente não importa na conclusão de que esse processo judicial foi julgado de forma eficiente.




    Especificamente quanto ao ponto da autora, considerando-se que a função processual dos embargos de declaração é oportunizar ao juiz a chance de corrigir defeitos de sua decisão (art. 1.022 do CPC55), então é possível que o custo temporal decorrente do estabelecimento de contraditório em sede de embargos de declaração possa ser compensado com o benefício obtido decorrente da melhor instrução do juiz quanto aos argumentos do embargante. Vale dizer, se um eventual erro puder ser corrigido pelo próprio juiz, a quantidade de temas que será devolvida ao Tribunal em grau de apelação será menor56.




    Nesse passo, ainda que inexista a possibilidade de atribuição de efeitos infringentes à sua decisão, se o juiz entender que precisa do ponto de vista da parte embargada para analisar o suposto erro suscitado em sede de embargos de declaração, ele deverá intimá-la sempre que o custo do estabelecimento desse contraditório for inferior ao custo de que esse erro seja analisado pelo Tribunal em sede de apelação. Caso contrário, se for desnecessário ouvir a parte embargada para corrigir o erro apontado (porquanto evidente) ou rejeitar os embargos de declaração eventualmente opostos (porquanto manifestamente incabíveis), será eficiente que a parte embargada não seja ouvida.




    Por sua vez, Nery Jr. e Nery (2016, p. 221), ao comentarem sobre o art. 8º do CPC, acusam a existência do princípio, porém tomam como óbvia a necessidade de o juiz leva-lo (e os demais princípios citados no artigo) em consideração sem fazer maior aprofundamento sobre o tema, nem explicar de que maneira entendem que isso deva ser feito. Já Assumpção (2016, p. 26) apenas menciona a existência do princípio da eficiência para criticar a ausência de sanção específica para o descumprimento da obrigação legal de o juiz seguir ordem cronológica para o julgamento das ações, mas também não define o seu conteúdo57.




    Assis (2016, p. 350), por seu turno, ao discutir o que chamou de “princípio da adequação” pelo qual defende que o juiz deve equacionar a lei processual ao objeto litigioso proporcionalmente de forma a evitar sacrifícios para ambas as partes, acaba por mencionar uma tensão entre “direitos fundamentais processuais da eficiência”. Entretanto, como Assis não define o que entende por eficiência, não foi possível compreender a sua diretriz para resolver a sua tensão com a segurança jurídica, ou seja, responder a demanda sem “sacrifícios maiores para ambas as partes”. Seu texto leva a crer que a segurança jurídica se relaciona com a resposta específica da demanda (e.g. medida cautelar, constrição de direitos, sequestros) e que a eficiência servirá de contraponto para limitar os “sacrifícios” a serem suportados pelas partes para que essa resposta seja dada. Todavia, sem definir o conteúdo da eficiência endoprocessual não há como alcançar a solução proposta pelo autor. Concluindo, parece que o Assis se preocupou mais com a economia de recursos das partes, abstraindo que o tempo do juiz também é um recurso da sociedade a ser considerado na eficiência, sob pena de uma demanda individual obstaculizar o acesso de outros jurisdicionados à justiça, como já discutido no trabalho de Collucci (2015) acima.




    Bernardini (2015), ao discutir as inovações trazidas no CPC quanto à efetividade das astreintes, defende que houve uma orientação em direção à maior eficiência do instrumento. Bernardini parece correto em suas assertivas quanto ao fato de as astreintes serem um instrumento de efetividade das decisões judiciais, uma vez que tornam caro o seu descumprimento e desestimulam o comportamento desconforme. Entretanto, não ficou claro em sua exposição de que maneira as astreintes efetivamente contribuiriam para uma maior eficiência no julgamento do processo judicial, eis que o autor não define o que entende por eficiência nem correlaciona qualquer definição com a sequência de seu raciocínio. Novamente, o princípio da eficiência parece invocado apenas como reforço retórico de sua tese principal.




    Digno de nota que apesar de Duarte e Oliveira (2012, pp. 62-77) mencionarem a expressão “princípio da eficiência” ao menos três vezes em seu livro “Princípios do Processo Civil” e de discorrerem sobre vinte e cinco princípios processuais, não esclarecem qual a sua posição a respeito do princípio, nem qual o conteúdo que entendem que esse princípio possua.




    Por seu turno, dentre aqueles que preferiram adotar um posicionamento ideológico em face ao princípio em vez de lhe dar conteúdo, associando-o ao neoliberalismo58, apresenta-se o comentário de Rosa (2011, p. 135) como exemplo do perigo das posições ideológicas. Preocupado com a “honra” e a “dignidade da Justiça”, o autor clama que o Poder Judiciário se defenda da “canalha ‘eficiência’” imposta ao sistema em nome de uma “cartilha neoliberal”. Interessante observar que o autor, sem qualquer pudor, se coloca entre uma espécie de categoria iluminada que conseguiu perceber o “preço democrático” de se submeter aos “aparelhos ideológicos”:




    Retomando o argumento, pode-se dizer que os “Aparelhos Ideológicos” (Althusser) hoje são governados por práticas de gestão administrativas da eficiência, cujo preço democrático é percebido por poucos. E os que percebem, de alguma maneira, encontram-se coarctados na possibilidade de resistência [...].




    Um dos problemas de assertivas como essa é que são, com certa frequência, falaciosas. No caso, Rosa afirma que a eficiência é uma ideologia que aparelhou a Administração Pública e que existe um “preço democrático” a ser pago por esse aparelhamento, mas não demonstra nenhuma dessas assertivas, i.e., não define o que é eficiência nem de que maneira ela seria uma ideologia, não prova que a Administração Pública está “aparelhada” por essa ideologia, não esclarece qual seria esse “preço democrático” nem, muito menos, porque ele deve ser “pago” em razão da eficiência. A despeito de nenhuma dessas premissas ser demonstrada, discutida ou provada, Rosa segue dizendo que o preço que deve ser pago só é percebido por um seleto grupo de pessoas, dentro do qual, é claro, ele se encontra.




    Rosa (2011, p. 134), que é juiz de direito, também demonstra seu ressentimento e sua reprovação contra o fato de o Judiciário estar sendo monitorado pela sociedade e de o “trabalho jurisdicional ‘vivo’” estar sendo limitado pela análise econômica do direito que promove um sistema de “franquias de decisões judiciais”, i.e., decisões pré-determinadas pelos Tribunais Superiores que vinculam os hierarquicamente inferiores em nome da “canalha eficiência”:




    [...] Não se pode mais fingir cinicamente que não se sabia! Passamos de um Judiciário em que a figura do juiz era autônoma para uma “jurisdição monitorada”. Basta perceber que os Tribunais controlam desde a quantidade de julgados até o número de audiências designadas, bem assim indaga o motivo de não se marcar, eventualmente, audiências em alguns dias... Este tipo de ingerência abusiva implica na adoção eficientista da magistratura, numa verdadeira confusão do que se configura o “trabalho” da magistratura. A lógica, perdoem-me a possível ingenuidade, é a conversão do que ainda restava – para usar categorias fora de moda – de “trabalho jurisdicional vivo” em “trabalho jurisdicional objetivado”, bem demonstra Leonardo Wandelli.[...] E uma das características da Modernidade foi a de legar o lugar da enunciação, a saber, de alguém pontuar do lugar do juiz, transformada hoje em dia numa verdadeira lógica de “Franchising”, modo pelo qual a administração da Justiça, via Análise Econômica do Direito – Law and Economics, promove um sistema de decisões judiciais fixadas, ex ante, pelo franqueador. A licença da marca é previamente valorizada – uma decisão do TST, do STJ ou STF, a qual implica num reconhecimento do valor da decisão no mercado jurisdicional, sob o pálio de uma efusiva e – arrisco – canalha “eficiência”.




    Inúmeros são os problemas desse trecho de seu trabalho. De início, o autor comete nova falácia por meio da manipulação semântica do termo “autônomo”, i.e., o autor afirma que o fato de o Judiciário passar a ser monitorado e fiscalizado retirou autonomia do juiz. Ora, em momento algum da história (exceto, talvez, o que hodiernamente se vive59) o magistrado foi absolutamente independente e autônomo. Em um Estado de Direito: a lei é, e sempre foi, o grande limitador de sua atividade jurisdicional. Por outro lado, na qualidade de servidor público, o magistrado também se submete às regras inerentes ao seu cargo e, dentre elas, por exemplo, existe o dever de assiduidade (art. 35, VI, da LOMAN60) que é passível de ser fiscalizada pela corregedoria específica. Assim sendo, o fato de a atividade jurisdicional encontrar limites na lei e de ser passível de ser fiscalizada não reduz a autonomia do magistrado, pois ela nunca existiu além desses limites.




    Desse modo, (e sem qualquer surpresa), Rosa não explica o que entende por “eficiência”, nem, muito menos, porque defende a existência de um Poder Judiciário ineficiente. Vale dizer, se a eficiência é tão “canalha” e odiosa ao ponto de merecer tamanho esforço retórico para ser combatida, o autor poderia ter contribuído com o debate apresentando uma defesa em favor da, talvez, “desejada” ineficiência.




    Seja como for, com a positivação do princípio da eficiência no CPC, espera-se que esse tipo de arroubo ideológico de duvidosa utilidade ou praticidade caia no esquecimento doutrinário, uma vez que defende uma ilegalidade (ofensa ao art. 8º do CPC) e uma injustiça, pois em “um mundo onde os recursos são escassos e as necessidades humanas potencialmente ilimitadas, não existe nada mais injusto do que o desperdício” (Gico Jr. I. T., 2010).




    Nada obstante, como esses grupo de doutrinadores também não trazem nenhuma definição para o princípio da eficiência, ainda que para negar a sua vigência ou criticar a sua adoção pelo legislador, será buscado auxílio no grupo seguinte.




    1.1.2.3. Doutrinadores que desenvolvem o conteúdo do princípio da eficiência




    Nesta categoria, agruparemos os doutrinadores que, de fato, se preocuparam em desenvolver o conteúdo do princípio da eficiência. Lanius (2018, pp. 133-152) propôs subdividi-los em “agregadores”61 62(i.e. mesclam eficiência com eficácia63, efetividade64, economicidade65, produtividade66, otimização67), “holísticos”68 69(i.e. que vão além dos agregadores e propõem integrar outros tais como “objetividade”, “imparcialidade”, “moralidade”, “neutralidade”, “finalidade”, “proporcionalidade”70, “participação”, “desburocratização” e “busca da qualidade”71) e os “técnicos” (i.e. que adotam o conceito científico de eficiência).




    Em seu livro sobre os princípios no novo CPC, Bonício (2016, p. 39) acusa o texto processual de ser “redundante”, eis que a busca por “efetividade” do processo é uma constante há décadas. Jouvin Neto (2015) incorre no mesmo problema quando usa o vocábulo “eficiência”, quando, em verdade, está preocupado com a efetividade da multa pelo não cumprimento voluntário da sentença. Também se observa-se a confusão conceitual no trabalho de Moreira (2012, p. 181) para quem um processo será efetivo, se ele for eficiente, incorporando (sem maiores discussões) a instrumentalidade processual em sua conceituação.




    Ocorre que eficiência e efetividade são conceitos diferentes. A eficiência se refere ao meio e ao modo com que o processo judicial se desenvolve, enquanto a efetividade se refere ao alcance ou, melhor dizendo, ao resultado do processo judicial no mundo fático. Eficiência e efetividade, portanto, não são equivalentes semânticos, nem são reciprocamente substitutos no ordenamento jurídico. A efetividade processual diz respeito a alcançar o resultado esperado, como se pode extrair das normas onde o vocábulo é encontrado no Código de Processo Civil. Por exemplo no art. 69, §2º, III e IV, do CPC72, a efetividade aparece como cooperação jurisdicional, no art. 77, IV, do CPC73, o vocábulo aparece também atrelado ao contexto do cumprimento de decisões judiciais e no art. 152, II, do CPC74, ou seja, o de dar cumprimento à ordens judiciais.




    Não se trouxe à discussão todas as instâncias em que o vocábulo surge, porém parece correto afirmar que o termo “efetividade” se relaciona com “cumprimento” de uma ordem judicial ou obrigação legal no âmbito do processo judicial e, portanto, com os seus efeitos sobre o mundo real. Se isso for verdade é também evidente que uma ordem judicial ou obrigação legal pode ser cumprida, ou seja, efetivada de forma ineficiente se houver desperdício de recursos. Assim sendo, ao contrário do que defendem esses autores, não há redundância nos dispositivos constitucional e legal obrigando a obediência ao princípio da eficiência, pois é desejável que os processos judiciais sejam eficientes e eficazes.




    No aspecto endoprocessualista, Wambier e Talamini (2014, p. 70) que, conquanto não mencionem a expressão “eficiência”, mas enunciem o princípio econômico que teria preocupações de eficiência produtiva (“obter o máximo de rendimento com o mínimo de dispêndio”), agregam a necessidade de ampliação de acesso ao Judiciário à definição do princípio. O problema com essa agregação proposta pelos autores é que acaba por confundir conceitos. Um processo judicial eficiente independe da necessidade de se retirar as barreiras econômico-financeiras para o ajuizamento de uma ação. É possível se defender que o julgamento eficiente de um litígio poderia ampliar o acesso à Justiça em razão do aumento da produtividade do Judiciário, entretanto esse efeito é consequência do ganho de eficiência, não se confundindo com a própria eficiência.




    Por sua vez Cunha (2014, p. 79) para quem, em razão do princípio da eficiência o processo judicial deve ter efetividade, duração razoável, isonomia, segurança, contraditório e ampla defesa. Em trabalho mais recente, registra-se a sua tentativa enciclopédica (Cunha, 2017, pp. 52-3) de exaurir todas as possibilidades de interpretação para a aplicação da eficiência no processo civil (produtividade, ausência de desperdícios, qualidade da decisão, justiça da decisão, duração razoável do processo, economia processual, standard de conduta, entre outros). De plano, se observa que o autor teve a intuição correta ao perceber que há duas dimensões de interpretação do princípio da eficiência para aspectos inerentes à organização do Judiciário e, portanto, externas ao processo judicial (aqui definido de dimensão exoprocessual) e para os aspectos internos à condução e a gestão do processo judicial, independente da organização administrativa do Judiciário (aqui definido de dimensão endoprocessual). Porém, ao apresentar uma definição ao princípio, o autor afirma que o princípio da eficiência se confundiria com o princípio da economia processual e com o princípio da duração razoável do processo, o autor acaba por causar certa confusão conceitual75:




    [...] Numa perspectiva quantitativa, a eficiência confunde-se, realmente, com a economia processual e com a duração razoável do processo. O princípio da eficiência identifica-se com a chamada eficiência qualitativa. A eficiência é uma exigência do Estado Democrático de Direito, constituindo, ainda, corolário do devido processo legal. Como se sabe, o devido processo legal é uma cláusula geral constitucional e, como tal, ostenta significação semântica, daí se construindo o correlato princípio, que se concretiza com o estabelecimento de padrões de conduta ou standards necessários à revelação de um processo adequado. O devido processo legal não se cinge mais, no contexto contemporâneo, a um processo com fases detalhadamente descritas e com rígido procedimento, nem tampouco a um processo que se implemente na prática, ainda que de forma inadequada ou retardada. O devido processo legal, nesse contexto, há de ser capaz de flexibilizar-se, adaptar-se ou adequar-se às peculiaridades de cada situação concreta, prestando tutela jurisdicional diferenciada e sendo, enfim, eficiente. O devido processo legal conduz a um processo adequado e eficiente. [...] O princípio da eficiência está relacionado com a gestão do processo e com o princípio da adequação. O juiz, para livrar-se da rigidez procedimental e para ajustar o processo às particularidades do caso, deve adaptar o procedimento, mas deve fazê-lo de modo eficiente. A eficiência deve, ainda, funcionar como diretriz interpretativa: os enunciados normativos da legislação processual devem ser interpretados de maneira a observar a eficiência, permitindo-se que se adotem técnicas atípicas ou, até mesmo, que se pratiquem negócios processuais.




    Greco (2015), por seu turno, apesar de trazer uma definição clara do que entende por eficiência (“[...] um critério de mensuração da qualidade da justiça, que procura adequar os instrumentos processuais aos seus fins [...]”), também acaba por incorporar outras preocupações, tais como livre acesso ao Judiciário, celeridade, igualdade de armas, dentre outros na discussão do princípio. Indo além da proposta de Greco, Gonçalves Filho (2010, pp. 37-8) engloba em seu conceito de eficiência, a necessidade de o processo (i) ser útil para as partes (dever de resultado) de modo que a prestação jurisdicional seja efetiva; (ii) demorar apenas o necessário (confundindo, contudo, celeridade com duração razoável do processo); (iii) ser previsível e estável (segurança jurídica); e (iv) aproveitar os atos, cuja nulidade seja sanável (economia processual).




    Contudo essas conceituações acabam por abranger abrangem institutos diferentes e incompatíveis entre si: há diferença entre utilizar um princípio para resolver o conflito entre outros (e.g. resolver o conflito entre segurança jurídica e celeridade processual à luz do princípio da eficiência) e definir um princípio a partir de dois institutos antagônicos (e.g. celeridade e segurança jurídica). Esse tipo de abordagem holística, portanto, a despeito do mérito de alertar o leitor para preocupações correlatas ao princípio da eficiência e que precisam ser endereçadas durante a sua discussão, acaba por prejudicar qualquer tentativa de depuração do conteúdo desse princípio e não orientam o intérprete sobre como deverá conduzir o processo judicial. Assim, ao dificultar a definição técnica do princípio, esses autores acabam por esvaziar a sua utilidade para orientar tanto o gestor público como as partes da relação processual (autor, réu e juiz). Também não se verificou um aprofundamento na discussão desses institutos voltada à construção de uma orientação ao juiz que terá de conduzir, de fato, o processo judicial. Basta testar qualquer uma das definições acima para responder perguntas como “quando a instrução processual deve ser reaberta?”, “em que casos o juiz deve autorizar o depoimento pessoal do perito técnico?”, “em que casos deve ser atribuído efeito suspensivo ao recurso?”, “quando a inicial deve ser indeferida e quando deve-se determinar a sua emenda?” Vale dizer, até o momento, a doutrina revista trouxe postulados, preocupações, alertas e proposições programáticas, mas nenhum comando capaz de orientar a prática do processo judicial.




    Toma-se emprestado, neste momento, um princípio comumente enunciado pelos constitucionalistas, qual seja, o da máxima efetividade das normas constitucionais76 por meio do qual deve ser atribuído à norma a interpretação “que lhe confira a maior efetividade possível, visando à realização concreta de sua função social”, simbolizando “a aproximação, tão íntima quanto possível, entre o dever ser normativo e o ser da realidade social” de modo a permitir que a norma possa “cumprir a finalidade para a qual foi criad[a]” (Novelino, 2014). Nesse sentido, conquanto a posição de todos os autores revisados até seja, de uma forma ou de outra, defensável (dado que inexiste uma definição legal quanto ao conteúdo do princípio da eficiência), não se pode dizer que suas definições atenderiam ao princípio da máxima efetividade das normas constitucionais (lembrando-se que a eficiência é uma norma constitucional, prevista no art. 37, caput, da Constituição), pois para que o princípio da eficiência possa atingir a sua “maior efetividade possível” é imprescindível que ele esteja bem delimitado e diferenciado dos demais princípios sob pena de se tornar apenas um apelo retórico desprovido de conteúdo prático.




    Nesse contexto, chegamos, finalmente, aos autores que buscaram dar uma definição técnica para o princípio da eficiência endoprocessual, ora adotando o conceito de “eficiência produtiva”77, ora adotando o conceito de “eficiência alocativa”. Dentro dessa categoria, portanto, é possível enquadrar Campos (2018, p. 61) que declaradamente buscou auxílio nos conceitos da Administração de Empresas (“produtividade” e “qualidade”) para dar conteúdo ao princípio:




    Nem a duração razoável do processo nem a economia processual, porém, se confundem com o princípio da eficiência processual. O primeiro exige que o processo finalize (com a criação da norma do caso e sua efetivação) em tempo razoável. O segundo exige que os sujeitos processuais encontrem meios para diminuir os custos (não apenas financeiros) da prática dos atos processuais. O terceiro, por sua vez, exige produtividade e qualidade do processo jurisdicional. Além disso, compõe o âmbito de normatividade da eficiência processual a gestão ou gerenciamento do processo e, portanto, técnicas como as adaptações procedimentais, o tratamento de causas repetitivas, a calendarização de processos, a cooperação nacional, o mecanismo adequado para solução do conflito, e tantos outros mecanismos gerenciais.




    Entretanto, identificam-se algumas imprecisões técnicas em seu trabalho que dificultam a adoção de suas sugestões. Por exemplo, quando Campos afirma que “eficiência alocativa” diria respeito à “produção do melhor conjunto de bens, a partir do emprego do melhor conjunto dos elementos de produção” ou que seria a “escolha do conjunto certo dos insumos e produtos para produção dos melhores resultados” (Campos E. C., 2018, p. 7) ele não está correto: um processo produtivo qualquer será alocativamente eficiente quando resultar em bens e serviços que estejam de acordo com o que a sociedade mais valoriza. É irrelevante, portanto, a escolha dos insumos, desde que o resultado seja alcançado. Ademais, o autor parte de uma visão ultrapassada da corrente da análise econômica do direito (em que eficiência teria sido alçada a status de valor em contraposição à Justiça) para afastar a sua aplicação (Campos E. C., 2018, p. 8):




    No âmbito da Análise Econômica do Direito, uma questão que merece especial destaque é a dicotomia ou a suposta dicotomia entre justiça e eficiência. Para os juristas que adotam essa metodologia, a dicotomia entre esses valores é falsa, pois para uma decisão ser considerada justa é necessário que o elemento eficiência seja considerado. E a noção de maximização da riqueza, desenvolvida por Richard Posner, seria o critério adequado para que o jurista aplique o Direito de forma eficiente e, portanto, justa. A justiça, porém, não se resumiria à eficiência, sendo ela um standard ético para determinar o que seria uma decisão justa.




    Especificamente quanto à visão equivocada da análise econômica do direito, veja-se a explicação histórica de Gico Jr. (2010):




    [...] Já no extremo oposto, há aqueles como Richard Posner que chegaram a propor, na década de 70, que, na ausência de qualquer teoria do valor operacionalizável e consensual, haveria justificativas éticas para se adotar a maximização da riqueza social como critério normativo, pois ela funcionaria como uma forma de aproximação da busca pela eficiência. Não obstante, após um longo e intenso debate dentro78 e fora79 da tradição juseconomista, Posner reconheceu que essa posição é insustentável e que não há base moral para limitar o objetivo imediato do direito à maximização da riqueza80. Em resumo, a AED positiva nos auxiliará a compreender o que é a norma jurídica, qual a sua racionalidade e as diferentes conseqüências prováveis decorrentes da adoção dessa ou daquela regra, ou seja, a abordagem é eminentemente descritiva/explicativa com resultados preditivos. Já a AED normativa nos auxiliará a escolher entre as alternativas possíveis a mais eficiente, isto é, escolher o melhor arranjo institucional dado um valor (vetor normativo) previamente definido.




    Vale dizer, ainda, que a posição de que a eficiência deveria ser alçada a um valor em contraposição à Justiça nunca foi predominante entre os juseconomistas, tendo sido apenas uma proposição de Posner durante a década de 70, revista pelo mesmo autor já na década de 90. Em seguida, Campos define o que chama de “função bloqueadora” do princípio da eficiência que daria uma suposta legitimidade para se permitir o julgamento contra legem (2018, p. 70):




    Ainda no âmbito da eficácia interna indireta, a eficiência processual exerce uma função bloqueadora em relação a certas regras, diante do caso concreto, afastando elementos expressamente previstos que sejam incompatíveis com o estado ideal de coisas a ser promovido. Noutras palavras, se diante de um caso em concreto, o juiz entender que uma regra expressamente prevista não atende à eficiência processual, deve o magistrado deixar de aplicar a regra ao referido caso. Obviamente, o juiz terá que se desincumbir do ônus argumentativo que a ele se impõe diante da expressa previsão legal da regra.




    Essa posição de Campos é semelhante à defendida por Ponte (2015, p. 314) em extensão ao princípio da adequação:




    Assim como o princípio da adequação, o princípio da eficiência impõe ao órgão jurisdicional o dever de adaptar ou “arquitetar”, na expressão de Eduardo José da Fonseca Costa, regras processuais, com o propósito de atingir a eficiência. Mas enquanto a adequação é atributo das regras e do procedimento, a eficiência é uma qualidade que se pode atribuir apenas ao procedimento – encarado como ato. Embora se conceba um procedimento a priori (em tese) adequado – um procedimento definido pelo legislador, com a observância dos critérios objetivo, subjetivo e teleológico –, um procedimento eficiente é inconcebível a priori: a eficiência resulta de um juízo a posteriori, como se disse, sempre retrospectivo.




    E ambos os autores se respaldam em Didier Jr. (2013) para fazerem suas afirmações, que defende a possibilidade de utilização de “técnicas atípicas” (entenda-se, não previstas em lei) em nome da eficiência:




    IV) O princípio da eficiência é fundamento para que se permita a adoção, pelo órgão jurisdicional, de técnicas atípicas (porque não previstas expressamente na lei) de gestão do processo, como o calendário processual (definição de uma agenda de atos processuais, com a prévia intimação de todos os sujeitos processuais de uma só vez), ou outros acordos processuais com as partes, nos quais se promovam certas alterações procedimentais, como a ampliação de prazos ou inversão da ordem de produção de provas.




    Contudo, a posição de Campos e Pontes quanto a esse possível desdobramento do princípio da eficiência é abertamente contrária ao Estado Democrático de Direito e, de toda forma, desnecessária (como se detalhará mais adiante no Capítulo 2), pois o próprio CPC já prevê as hipóteses em que o juiz poderá deixar de aplicar determinadas regras processuais quando o resultado almejado com o ato processual já houver sido atingido (e.g., nulidade de citação suprida pelo comparecimento espontâneo do réu aos autos).




    De qualquer forma, ainda que as imprecisões técnicas do trabalho de Campos fossem ignoradas, suas conclusões são insuficientes para se instrumentalizar o juiz na condução do processo e na interpretação das normas processuais. Conquanto se reconheça que a noção de “produtividade” está associada com o conceito técnico de eficiência produtiva (cujo conceito será mais bem detalhado no próximo capítulo), o mesmo não pode ser dito da noção de qualidade. Uma decisão de boa qualidade pode ou não ser alcançada com eficiência, não sendo aquela a consequência necessária desta, como se discutirá mais adiante no Capítulo 4. Assim, Campos conduz o juiz às portas de uma solução para o problema, porém não lhe mostra como pode atravessá-la.




    Didier Jr. (2013), por seu turno, também será enquadrado entre os doutrinadores técnicos, pois identifica a eficiência como a obrigação de se obter o máximo de um objetivo com o uso do mínimo de recursos e o de alcançar-se o objetivo ao máximo:




    iii) Exatamente por conta disso, pode-se sintetizar a “eficiência”, meta a ser alcançada por esse princípio, como o resultado de uma atuação que observou dois deveres: a) o de obter o máximo de um fim com o mínimo de recursos (efficiency); b) o de, com um meio, atingir o fim ao máximo (effectiveness).




    Eficiente é a atuação que promove os fins do processo de modo satisfatório em termos quantitativos, qualitativos e probabilísticos. Ou seja, na escolha dos meios a serem empregados para a obtenção dos fins, o órgão jurisdicional deve escolher meios que os promovam de modo minimamente intenso (quantidade - não se pode escolher um meio que promova resultados insignificantes) e certo (probabilidade - não se pode escolher um meio de resultado duvidoso), não sendo lícita a escolha do pior dos meios para isso (qualidade - não se pode escolher um meio que produza muitos efeitos negativos paralelamente ao resultado buscado). A eficiência é algo que somente se constata a posteriori: não se pode avaliar a priori se a conduta é ou não eficiente.




    Nesse caso, a definição de efficiency de Didier Jr. está em linha com o conceito técnico de eficiência produtiva. Entretanto, não é correta a afirmação de que a eficiência somente pode ser constatada a posteriori, uma vez que a análise econômica do direito permite a construção de uma teoria sobre o comportamento das partes da relação processual (autor, réu e juiz) de sorte a se avaliar ex ante as prováveis consequências de uma ou outra escolha processual. Essa teoria será, inclusive, objeto de toda a segunda parte desta tese (capítulos 7 e seguintes).




    Por sua vez, Arruda Alvim (2017, p. 259) trouxe a seguinte definição para o princípio: “Eficiência, nesse contexto, tem a ver com o atingimento de máximos resultados em um mínimo de atos para tanto”, trazendo, em seguida, alguns exemplos de dispositivos do CPC em que o processo será eficiente quando “o esforço e o tempo gastos pelas partes e pelo Judiciário possam ser úteis, e não sejam desperdiçados”:




    O CPC/2015 prestigia a eficiência quando, por exemplo, torna obrigatória a reunião de processos para julgamento em conjunto, ainda que não sejam conexos entre si (art. 55, §3º), mas possam gerar decisões conflitantes ou contraditórias [...] São casos em que, além de privilegiar a autonomia de vontade, o CPC/2015 propicia bons resultados – máximo aproveitamento no mínimo possível de atos processuais.




    A menção ao máximo aproveitamento remete-nos, ainda, à ideia, difundida no texto do CPC/2015, de supressão de vícios processuais sanáveis em prol da obtenção, sempre que possível, de sentenças de mérito. Quer dizer, o código fala de máximo aproveitamento do processo no sentido de que o esforço e o tempo gastos pelas partes e pelo Judiciário possam ser úteis, e não sejam desperdiçados. [...]




    É interessante observar como a intuição desse autor não apenas o aproximou da definição técnica de eficiência, como também introduziu a discussão sobre como conciliar o aproveitamento máximo dos atos processuais (em alguns casos suprindo nulidades) em benefício da obtenção de uma decisão de mérito. Vale dizer, a definição de mérito sempre é preferível, pois permite a adjudicação imediata do direito em discussão. Essa discussão será abrangida em detalhes no capítulo 2. No entanto, entendemos que a métrica correta da eficiência é o custo envolvido no processo, e não o número de atos processuais executados. Dez atos simples podem ser mais eficientes do que dois atos custosos e complexos.




    Câmara (2018, p. 14), por sua vez, também se enquadra nesta categoria, pois, a despeito de afirmar que o princípio da eficiência seria o novo nome do princípio da “economia processual”, qual seja, “exigência de que o processo produza o máximo de resultado com o mínimo de esforço” (o que o enquadraria entre os agregadores ou os holísticos), percebe-se que o autor está buscando um conceito técnico-econômico para dar conteúdo ao princípio da eficiência processual:




    Por fim, o art. 8º faz menção ao princípio da eficiência. Este é princípio que tradicionalmente era conhecido como princípio da economia processual, e sua incidência no sistema processual decorre do art. 37 da CRFB. Pode-se compreender a economia processual como a exigência de que o processo produza o máximo de resultado com o mínimo de esforço. É este o princípio que legitima institutos processuais como o litisconsórcio facultativo, a cumulação objetiva de demandas, a denunciação da lide etc. É que se deve entender por eficiência a razão entre o resultado do processo e os meios empregados para sua obtenção. Quanto menos onerosos (em tempo e energias) os meios empregados para a produção do resultado (e desde que seja alcançado o resultado constitucionalmente legítimo), mais eficiente terá sido o processo.




    Assim, para Câmara, sempre que o resultado processual puder ser obtido da forma menos onerosa (custosa), esse resultado será mais eficiente e deverá ser adotado. Além de Câmara, Pinho (2018)81, ainda que também confunda os termos “eficiência” e “efetividade”, acaba por se aproximar do conceito técnico de eficiência ao propor (de forma implícita) a realização de uma análise de custo-benefício, razão pela qual será enquadrado dentro da presente categoria:




    Por sua vez, no campo objetivo, significa a necessidade de utilização dos instrumentos mais eficazes pelas partes, pautando eticamente a escolha de meios, voltando-se a otimizar a produtividade. Em última análise, o que se pretende é a conjugação ideal do binômio celeridade-eficiência, auxiliando-se a constante busca pela verdade real e pela conciliação. (Pinho, 2018, p. 64)




    [...]




    Preconiza o princípio, inferido do art. 139, II, do CPC/2015, que a prestação jurisdicional obedeça a uma vantajosa relação custo-benefício, ou seja, que proporcione maior eficiência com o menor custo possível.




    A economia torna o processo mais efetivo, na medida em que a providência desejada deve ser realizada da forma mais célere, menos custosa e com maior chances de sucesso. (Pinho, 2018, p. 111)




    Taruffo (2008), por seu turno, em que pese não esteja se referindo ao sistema processual brasileiro, traça uma interessante discussão correlacionando a eficiência do processo judicial com a sua função para a sociedade82, seja essa função apenas resolver o litígio o mais rapidamente possível (que o autor se refere como “definição ‘A’”), seja essa função resolver litígios por meio de decisões “justas” (que o autor se refere como “definição ‘B’”). Em linhas gerais, o autor discute que se a função do processo for a obtenção de uma decisão judicial de forma célere, independente da qualidade da decisão, então o processo judicial eficiente será aquele que alcançar o seu termo com o menor tempo e dispêndio de recursos possível (repare-se que erros e injustiças seriam admissíveis dentro dessa premissa):




    Se a definição A) for adotada, parece consistente acreditar que a eficiência deve ser definida basicamente em termos de velocidade e baixo custo. Quanto mais rápida e barata a resolução da disputa, mais eficiente é o litígio. [...] o fato é que, se a qualidade da solução não é relevante, porque o objetivo real é acabar com a disputa, os métodos mais eficientes são aqueles que maximizam as vantagens em termos de tempo e dinheiro. Estes devem ser os únicos valores que merecem ser implementados.83
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