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39. sintese e conclusbes

O advento do Cédigo de Processo Civil Modelo para a Améri-
ca Latina constitui poderoso fator de integragfo latino-americana
que, com os descontos das tradi¢des regionais e da necessidade
de harmonia da lei processual no contexto do modelo juridico de
cada pais, abre caminho para a adogdo de solugdes comuns na me-
dida do possivel e para a homogeneizacdo dos sistemas. Essa inte-
gragio ¢ uma tendéncia tanto mais forte quanto mais se¢ integrem
0s paises em organizages supranacionais de inspirago econdmi-
ca mas de crescentes reflexos politicos (Mercosul). Tal caminha-
da lado a lado tende a receber influxos do direito da common law,
especialmente pela via dos institutos voltados & coletivizagio da
tutela jurisdicional, estranha a0 pensamento romano-germénico
mas inerente ao direito de uma sociedade de massa. Onde avul-
tam as relagdes supra-individuais ¢ indispensavel buscar solugdes
em escala supra-individual para os conflitos inerentes as relag:oes
humanas. : : : :

Essa evolugio toda, guiada pela visio supranacional de que €
capaz a doutrina e por adequados estudos de direito comparado,
aponta de modo mais ou menos uniforme para a adocfio de me-
didas e posturas de cardter politico, sisteméatico e técnico-proces-
sual, com a crescente consciéncia da necessidade de uma tutela
Jjurisdicional mais rapida e com melhores condi¢des para ser justa
e efetiva. Ndo ha prognosticos precisos a fazer, mas uma visio
de conjunto mostra as linhas fundamentais de um processo civil
desejavel e factivel em futuro relativamente proximo. A pior das
tendéncias reveladas nos ultimos tempos, que faz temer por des-
dobramentos ainda mais perversos, é a de privilegiar cada vez
mais o Estado no processo civil do pafs, sem que o Poder Judi-
ciario se anime a coibir abusos e, assim, restabelecer o primado da
garantia constxtumonal dai 1son01ma
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60, novas realidades e o objeto do interesse
pela comparacdo juridica

A ciéncia processual civil brasileira vive, em tempos presentes
mais que nunca, uma grande necessidade de tomar consciéncia
das realidades circundantes representadas pelos institutos e con-
ceitos dos sistemas processuais de outros paises, para a busca de
solucdes adequadas aos problemas da nossa Justiga. Isso € conse-
qiiéncia natural de quatro ordens de fatores, identificados (a) na
necessidade de coletivizacio da tutela jurisdicional em urna socie-
dade de massa, (b) na crise de legitimidade pela qual passa o Po-
der Judiciario e conseqiiente instituigdo de um Conselho Nacional
de Justiga encarregado de Ihe ditar ou retificar rumos, com poder
censorio sobre os juizes de todos os graus, (c) na assimilagdo de
institutos novos pela prépria lei do processo (especialmente, as
técnicas da tutela coletiva, o processo monitério e as medidas ur-
gentes de antecipaciio de tutela) e (d) na crescente aproximagio
entre culturas e nagBes soberanas. Tais fatores de pressdo tornam
imperiosas as comparagdes juridicas, que sempre foram fteis ao

1. Conferéncia realizada nas 1T Jornadas Brasileiras de Direito Processual Ci-
vil (Brasilia, 11.8.97). Texto revisto ¢ acrescido de notas. O titulo da conferéncia
foi: “Métodos comparativos nos estudos de direito processual”.
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aprimoramento institucional do direito de um pais e agora reve-
lam-se como verdadeira necessidade, sendo elas imprescindiveis
para que nio se caminhe as cegas nem se corram desnecessarios
riscos de fracasso e de injustigas.

Tome-se por ponto de partida que a regra de ouro de toda
comparagio juridica é a utilidade que cla possa ter para a melhor
compreefisio ¢ operacionalizacio de pelo menos um dos sistemas
juridicos comparados. A partir dai chega-se a percepgdo de que 08
estudos de direito comparado, necessérios de modo assim urgente
no processo civil brasileiro, devem enderecar-se aos ordenamen-
tos juridicos em que as novas realidades de interesse atual ja te-
nham sido mais vivenciadas ¢ aqueles com cujos paises o Brasil
vai estreitando relagSes comerciais e com os quais € indispensavel
incrementar meios de cooperagio jurisdicional. Dai o interesse
por certos institutos da common law, especialmente as suas class
actions no contexto da ordem juridico-processual norte-ameri-
cana; pela estrutura e mecanismos judicidrios e processuais dos
paises da América Latina, maxime daqueles integrantes do Mer-
cosul; e pela ordem processual dos paises europeus dos quais nos
vém alguns institutos aqui assimilados ou cogitados em tempos
recentes.

61. entre a moral e o direito

H4 valores que sobrepairam a todas as leis — de todos os tempos
e lugares — ¢ 0s povos todos buscam sua realiza¢o plena, embora
conscientes de que essa utopia jamais sera alcangada e embora
sejam extremamente vagas as palavras com que tais valores s¢

* expressam em tempos ¢ em lugares diferentes. No dizer de Ros-

coe Pound, “as quatro palavras mais usadas na ciéncia do direito,
isto &, justica, direitos, lei e moral — palavras empregadas para
expressar as idéias dos proprios fundamentos dessa ciéncia — sio
aquelas sobre cujo significado os juristas ndo chegaram a acordo

e ainda hoje ndo foram capazes de concordar”?

2. Cfi- Justica conforme a lei, parte I, esp. p. 2.
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Porque variam os modos como sdo interpretados os valores
eternos ¢ transnacionais e porque falta. imperatividade aos pre-
ceitos da moral ou do direito natural, enquanto ditos valores
permanecem nesses planos eles néo sfo aptos a gerar condutas
uniformes em uma sociedade e muito menos no contexto das na-
¢Oes. Sua positivagdo € feita na lei de cada pais e, variando as
interpretacdes e opgdes de pafs para pais, as discrepancias entre
os.diversos ordenamentos juridicos resolvem-se em diferengas no
modo pelo qual a populaciio de cada um deles encara e aceita
aqueles valores elevados e que s6 na abstragio de suas generali-
dades poder-se-iam dizer universais.

HA situagbes em que a ética ou os preceitos do direito natural

- so insuficientes para a determinagfo da regra a prevalecer no caso
concreto. Um caso interessante, que desafia os exercicios de valo-
ragdo ética do observador, foi proposto em uma divertida comédia -
do cinema norte-americano (Deu a louca no mundo). Um ladrio
sofren sério acidente rodovidrio, estando & morte e portando con-
sigo uma valise com enorme valor em délares furtados. Chegam ™
trés pessoas em um automdvel, depois duas em outro e finalmente
uma 50 em seu veiculo. Antes de morrer, o ladrfio doa o dinheiro

- aqueles que tentaram socorré-lo, para que o dividissem por igual.
A comédia desenrola-sé em torno das disputas entre todos sobre
o critério para dividir: uma terca-parte para 05 ocupantes de cada
veiculo, subdividindo-se depois cada parcela entre os ocupantes,
ou s1mplesmente uma sexta-parte pard cada pessoa? A matemdtica
desse legado conduziria a resultados muito benéficos a uns e me-
nos a outros, ou vice-versa, conforme a premissa que fosse assumi-
da. A doutrina refere também o caso de um alfaiate que, de absoluta . .
boa-f€, usou para fazer o terno encomendado por um cliente o corte
de tecido deixado por outro cliente. A qual dos dois pertencera o
terno, segundo os preceitos exclusivamente morais? Nos paises de
direito escrito a solugdo que a lei ditar prevalecera, deixando-se de
lado qualquer consideragio de ordem ética ou jusnaturalistica — -
porque a moral ¢ o direito natural ndo oferecem solugio | para esses
problemas aparentemente t#o banais. -

Na reahdade os preceitos contidos na lei acabam por penetrar
tanto na consciéneia popular, que as pessoas condicionam sua
conduta e seus juizos ao que as disposigdes legais estabelecem,
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como se tais preceitos fossem, eles préprios, os valores a que
se referem — e ndo o resultado de escolhas feitas pelo legisiador
de cada pafs. “Raramente o homem age de modo improvisado e
inteiramente espontineo. Ao contrario, na maior parte dos casos
0s N0§SO§ comportamentos: se manifestam ndo apenas de modo
consciente ¢ deliberado, mas também & base de um projeto ou
modelo dosqual resulta, de modo mais ou menos pormenorizado
e completo, a predeierminagio dos proprios comportamentos ©
de seus posswels efeltos _]urldlCOS e pratlcos” (Alessandro PlZZO—-
russo®). KR

Esse condicionamento envolve ndo somente as pessoas em seu
operar ordindrio em sociedade, mas também os juizes — e a estes
compete julgar o ‘comportamento de cada um & luz dos valores
segundo 0s expressa a lei, e ndo segundo algum modelo universal
¢ eterno havrido diretamente da moral ou do direito natural. Dai a
diversidade dos comportamentos ¢ das valoragdes feitas em cada
pais, alimentada pelas néo- commdentes escolhas do leg1slad0r de
cada um.

62. convivéncia internacional, diferencas nacionais
ou regionais e objetivos comuns

Variam 20 longo do tempo a intensidadé ¢ os pontos em que
se localizam as discrepéncias entre as opgdes contidas na lei dos
diversos paises. Um fator aglutinante de grande poder sdo as re’:—
lagdes internacionais, que, oferecendo ao legislador de cada pais
o espelho dos sucessos ou dos fracassos da lei de outro ordena-
mento juridico, sugerem—lhe novas opedes e novas tomadas de
posi¢fio valorativas da conduta humana e que, pela propria neces-
sidade de sobrevivéncia, podem as vezes chegar a impor solugdes
juridicas diferentes daquelas que vinham sendo praticadas. Por
isso, sabe-se que j4 na antigiiidade surgiram os primeiros albores
das comparacGes Jundlcas que foram obJeto das preocupagoes de
Aristoteles e de Solon

3. Cfiz Corso di diritio comparato, n. 1,p. 4.
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O tratado da Politica, do primeiro, tem por ponto de partida o -
estudo de cento-e-cinglienta-e-trés constituicdes de cidades gregas
ou barbaras. S6lon também estudou leis de muitas cidades ao ela-
borar as leis atenienses. Segundo a lenda, a Tei das Doze Tabuas
foi elaborada apds haverem os décénviros romanos realizado uma-
pesquis_:a (enqué_te_) nas cidades da Grande Grécia (René David*).

O sentimento da necessidade de langar olhares aIem—ﬁ'onteuas
para descobrir novas perspectivas para o direito nacional cresce
na medida em que se intensifica a convivéncia internacional e é
limitado pelas diferencas regionais ou locais. Essas diferengas,
inerentes a histéria e a cultura de cada povo, constituem uma for-
¢a centrifuga que impede a realizagfio de uma utépica equiparagio
ou nivelamento dos ordenamentos juridicos mas nio & capaz de
1mpedlr as trocas de influéncias sugeridas ou determinadas pelo
convivio internacional. Um terceiro fator influente nesse equili-
brio entre forcas divergentes e convergentes & a existéncia de cer-
tos objetivos comuns — alguns permanentes, e outros ocasionais
— gue.pressionam no sentido da aproximagio dos ordenamentos
juridicos na medida em que os povos sentem a necessudade ou
conveniéncia de afeigoar suas leis a busca de resultados que ndo
sdo desejados excluswamentc no ambito de um pais.

63. direito processual

Esses elementos marcadamente cultitrais — que sdo as diferen-
cas regionais e os objetivos comuns — atuam com muito maior
intensidade sobre as Constituic8es politicas e o direito substan-
cial, sendo menor sua influéncia nas ordens processuais. Pode-se
mesmo dizer que o direito processual € o ramo juridico em que
com menor intensidade se projetam os elementos culturais aqui
considerados, justamente porque o processo nio é algo inerente
a vida comum das pessoas em suas relagdes com outras e com
os bens: ele se resolve em técnicas instituidas pelo legzslador a
partir da expenen01a dos que operam nos _]UIZOS e fribunais, e nfo
a partir dos anseios do cidadio comum. Seus institutos sdo mode-

4. Cfr: Les grands systémes de droit contemporains, n. 2, p. 1.
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lados segundo conveniéncias do exercicio de fungdes e atividades
muito especificas e reservadas aos profissionais especializados —
e que sdo a ]urzsdzc;ao exercida pelos j juizes do Estado e a agdo e
a defesa, pratlcadas por advogados

Isso nio significa que o processo seja destituido de conotagSes
cticas, deontoldgicas ou politicas — sendo crescente a pressio que
da soc1edade vem para o bojo de seu arcaboug:o em uma sociedade
cada ve7 mais consciente de seus direitos inerentes 4 cidadania. O
que digo € que as técnicas do processo; posto que recebam influén-
cias dessa ordem ¢ dessa origem, ndo s3o, elas proprias, diretamen-
te ligadas A4 vida comum das pessoas.

"Nizo é o que sucede com 08 1nst1tutos do direito substan(:lal
que aglutinam normas referentes a fendmenos da. v1da ordindria
de todo dia, como a unido de homem e mulher para a vida em
comum e constltulg:ao de familia (matriménio ou unisio estavel);
como o crédito, os atos ilicitos causadores de dano a outrem, as
prestagdes de servigos, 0s cheques, as sociedades em geral, a re-
lagéio do homem com o melo—amblente as relagbes econdmicas
de consumo; ou como 0s proprios atos merecedores de sangdes
punitivas mais enérgicas — o matar alguém, o furtar, o defrau-
dar efc. (crimes). Ao valorar esses fatos, a lei presumivelmente
esté positivando juizos de valor que vém do sentimento popular ¢
assim determinando ou sancionando condutas conhecidas do ho-
mem comum — o que ndo sucede com as leis do processo, que ndo
apontam diretamente 2 conduta do homem comum e em pequena
medida brotam dos sentimentos correntes entre os membros da
populagdo.

O que acaba de ser dito & ilustrado pela observagio de que um
viajante comporta-se em terras estrangeiras, ordinariamente, se-
gundo as leis materiais do pais, as quais provavelmente serfio

- iguais ou parecidas com as-do seu — observa as leis de trinsito,
paga pelo que compra ou consoine, respeita a vida e a honra alheias
efc., mas néo ¢ comum que tenha nogdes sobre o processo do pais

- que visita ou sua organizacio judiciaria. Por qué? Porque as nor-
mas de direito material de ¢ ¢ de 14 séo ditadas por sentimentos
comuns a0s povos dos paises em geral — enquanto as processuais
nem sempre o sfo.
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Afirma-se com isso a relativa artificialidade das leis proces-
suais. Sendo criagdo do legislador com vista & atuago dos pro-
fissionais do foro e s6 indiretamente atingindo o homem comum,
elas sdo instituidas mediante formulas preponderantemente téc-
nicas — o que significa, como dito, que em relagio as leis do pro-
cesso atuam com menor intensidade aqueles:fatores convergentes
e divergentes representados pelos objetivos comuns e pelas dife-
rengas reg10nals

Obv1amente ndo ¢ absoluta essa distingfo quanto & formagao
 das leis materiais ¢ das processuais. H4 institutos do processo e da
organizagio judicidria que, por estarem mais préximos da vivén-
“cia geral do homem comum, sio sentidos por este e sobre eles a
" opinido piblica se manifesta. Tal € o juri; tais sdo os juizados espe-
ciais, a oferta de tutela coletiva referente a direitos-¢ interesses tran-
sindividuais, as simulas vinculantes, o controle da Magistratura, a
atuacio do Ministério Publico efe. Isso ndo desautoriza a observa-
¢do central quanto a disténcia entre o processo ¢ o homem comum,
mas significa que certos institutos do direito processual estio mais
proximos a ele que os demais. E o homem comum nio conhece
as técnicas do processo, sendo até, em boa medida, desinformado
mediante o linguajar impréprio contido nas paginas da midia.

De todo modo, as grandes ¢ disseminadas diferencas existentes
entre 08 sistemas processuais — mesmo dentro de regides- cultu-
ralmente mais ou menos homogéneas — tém gerado no proces-
sualista moderno uma boa dose de ceticismo quanto & classica
divisdo dos orde_narnentos _}U.I'ldICOS do planeta em familias (René

- David). Tome-se o exemplo da América Latina e ver-se-o as dis-

crepancias existentes entre o processo civil de cada um dos paises
— 08 hispano-americanos mantendo lagos ibéricos que no Brasil j&
nio existem, € mesmo entre aqueles sentmdo -5¢ dlferengas muito
grandes.

64. direito comparado

Da existéncia de ordenamentos juridicos diversos, da convi-
véncia entre nages soberanas e das razdes para mirar os bons
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e maus exemplos colhidos além-fronteiras decorre o interesse
pela comparagio juridica. Como ciéncia ¢ ndo ramo do direito
positivo, o direito comparado tem por’ objeto “uma pluralidade
de ordenamentos juridicos atualmente em vigor” e por finalida-
de “néo tanto os ordenamentos tomados para exame em todos
os seus detalhes, quanto' o confronto entre eles e a conseqiiente
analise das Jiferengas e das analogias de estrutura ¢ de disci-
plina perceptiveis”.® Nio-obstante suas raizes muito antigas, a
reflexdo sistemdtica sobre a comparagio juridica sé surgiu em
tempos relativamente Tecentes, a saber, quando no século XIX
os pensadores passaram a reagir contra os 1mpet0s nacionalistas
em suas projegdes sobre o direito, ‘entdo em voga e revelados na
edicfio das grandes codifica¢bes. S50 marcos sxgmﬁcatlvos des-
se movimento a institui¢do da disciplina direifo comparado no
Collége de France (ano de 1831) e a fundagfo da Société de Lé-
gislation Comparée em Paris, em 1869. Mas, segundo uma voz
muito autorizada na doutrma= contemporinea, o século XX foi o
que, “pelas crescentes repercussdes de todos os acontecimentos

em nivel internacional, tornou-se o século da compamgao Juri-

dica” (Walter J. Habscheid®).

Ao método que se denomina direito comparado reconhecem-
se'trés utlhdades fundamentais, a saber: a) enriquece as pesquisas
histéricas e sociolégicas relatlvas ao direito (embora seja ele pro-
prio uma disciplina juridica e no ‘histérica, socioldgica, filosofi-
ca, antropoldgica efc.); b) contribui para o melhor conheclmento e
aprimoramento do _d1re1t0 nacional; ¢) facilita a compreensio dos
povos cs_trangeiros e melhor regime das relagBes internacionais.”
O direito comparado n3o pretende a universalizacio do direito
positivo, mas o conhecimento do que se passa alhures, para a es-
colha de caminhos convenicntes ¢ seguros na produgio e mterpre—
taco do direito local.

5. Cfr. Alessandro Pizzorusso, Corso di diritto comparato,n. 19, esp. p. 101,
6 Cfy. Introduzione al diritto processuale civile comparato, p. 15.
7. Cfi: Rene David, Les grands systémes de droit contemporams n 3, esp
p. 3.
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65. direito processual comparado

A intensa troca de informagdes que na atualidade a doutrina
do direito processual civil vem proporcionando aos estudiosos ¢
um fator de muita valorizagdo das comparagdes juridicas nessa
area. Na palavra de Enrico Tullio Licbman, a doutrina atua além-
fronteiras e interliga culturas, como uma multinacional do proces-
50, “que em cada pais temn suas caracteristicas propnas mas tem
tambem no con_]unto uma profunda unldade de inspirag¢io sobre
0 que devem ser 0 Processo ¢ 0s principios fundamentais que o
governam”.® Sdo congressos, coloquios, Jornadas visitas, confe-
réncias ca ¢ 14, que se repetem com extrema freqiiéncia, pondo em
contato processualistas europeus, orientais, africanos, latino-ame-
ricanos ou oriundos de paises da common law — todos em busca
de elementos para o aprimoramento de seu proprio processo civil.
Enorme mérito tém nesse lavor a Associagdo Internacional de Di-
reito Processual, de 4mbito mundial, o Tnstituto Ibero-americano
de Direito Processual e muitas outras entidades de nivel nacional,
que também promovein encontros de processuahstas de paises
diferentes — como os muitos que o Instituto Brasileiro de Direito
Processual vem reahzando a cada d01s anos em vanadas cidades
do pals

A maior tendenc1a do direito processual a desagTegag:ao ¢ as
diversidades — conseqiiéncia de seu maior -distanciamento dos
sentimentos populares, em relagdo aos diversos ramos do direito
material — é compensada pelo enorme interesse de seus doutrina-
dores em conhecer 0 que se passa em outros paises e em outras
regides do planeta pelas necessidades emergentes das relagBes
internacionais que se intensificam e pela crescerte valorizagio
dos grandes principios do processo civil. Notadamente aqueles de
raizes constitucionais — que tendem & universalidade ¢ sobrepai-
ram s discrepancias regionais do direito positivo — tém sido os
gTandes responsavels pela intensificacdo do método. comparativo .
em Processo. cw1l 0 que autonza fazer eco as palavras de Walter

8. Cfr “Ai lettori brasﬂlam” _ Prefacio & 1“ ed. da tradugiio brasﬂelra dé seu
Manual‘de direito processual eivil, I, p. VIL. : :
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Habscheid e afirmar que este século se notabiliza como o século
da comparac3io juridica processual.

66. cautelas nas comparagies processuais

Os entusiasmos do comparativista precisam sempre, no entan-
to, ser refreadgs por uma série de cautelas impostas pela observa-
¢do de alguns fatores que, quando n#o levados na devida conta,

poderiam conduzir 4 inutilidade das comparag:oes ou a distorgdes

mdesejavels Quando se diz que a compamgao Juridica 56 sele-
gitima na medida da utzlzdade que tiver pelo menos para um dos
ordenamentos comparados ¢ preciso extrair dessa méaxima todo
seu conteudo sistematico, para entender que uma comparagao ju-
nd1ca para ser realmerite til, precisa sei auténtica (fiel) e boa
(produtora de resultados ateis e corretos) Néo tém razéio de ser as
comparagdes que ndo partam do correto entendimento do signifi-
cado das leis comparadas no contexto juridico, cultural, politico e
econdmico de seu proprio pais; é indispensavel capta-las em seu
contetdo substancial na ordem juridica a que pertencem ¢ nio
meramente nas locugdes verbais em que se exprcssam Nio sfo
boas — e podem até ser prejudiciais — as comparagées que, partin-
do de enganos quanto ao significado que uma lei tem em seu sis-
tema, conduzam a importar solucfes que nio se compatibilizem
comm o contexto sistemdtico da ordem Jundma nacional.

Para evitar essas distorgdes, quatro ordens de fatores precisam
ser considerados, a saber: a) a diversidade das fontes do direito
processual, (b) a estrutura do Poder Judicidrio de cada pais, (c)a
indole do direito nacional e (d) a diversidade de conceitos presen-
tes.nos ordenamentos _]urldICOS comparados, . '

67. diversidade das fontes formais do direito proces,ﬁfual

O direito brasﬂelro € extremamente pr0d1g0 eIl Normas e prm-
cipios do processo residentes em sede constitucional, o que no
sucede com a mesma intensidade ou explicitude na generalidade
dos paises. A Const1tu1c;a0 Federal de 1988 enuncia de modo ex-

O PROCESSO CIVIL COMPARADC 169

presso e direto os principios da inafastabilidade do controle ju-
risdicional, do devido processo legal,:do contraditério e ampla
defesa, do juiz natural, da publicidade. Dita ainda a exigéncia de
motivagio das decisdes judicidrias e a regra da singularidade (e
ndo colegialidade) dos érgdos judicidrios civis em primeiro grau
de jurisdigdo. Traga normas até minuciosas a serem observadas
na organiza¢o e na divisdo judicidrias e na organizagio do Mi-
nistério Plblico. Proclama a indispensabilidade do advogado nos
litigios postos em juizo. Institucionaliza o mandado de seguran-
¢a (individual e coletivo), o habeas data, 0 mandado de injun-
¢do, a agdo civil publica, as simulas vinculantes e os juizados
especiais civeis competentes para causas de menor complexidade
(as chamadas pequenas causas), além de condicionar o recurso
extraordinario ao requisito da repercussdo geral. Ao disciplinar
a aglo direta de constitucionalidade e a de inconstitucionalidade
(controle concentrado da constitucionalidade de leis e atos nor-
mativos), chega ao ponto de especificar as entidades e os sujeitos
legitimados ativamente a elas. Dificilmente encontrar-se-4 uma
outra Constitui¢éio portadora de tantas regras de direito processual
ou de tamanha explicitude no acatamento dos grandes prmmplos
caractenzadores da tutela constztucwnal do processo civil. -

A Constltmg:ao Federal desce a pormenores de pura técnica ao -
instituir a prmbu;ao de férias coletivas nas diversas Justicas, pro- -
_clamara d1spensa de despacho Judicial para atos de rotina (automa— :
tismo judicirioy e determmar a dlstnbmgao nned:ata dos recursos
nos tribunais.’

Por outro lado, podem variar de pais para pafs — sempre segun-
do o disposto na Constituicio de cada um — certos pormenores
quanto as legitimas sedes infraconstitucionais das normas de di-
reito processual Aqu1 legisia-se ordinariamente mediante Jeis e
nfio por decreto, mas ai estio as absurdas medzdas provisdrias,
constitucionalmente dotadas de forga de lei, com que o Presidente
da Repiiblica vem invadindo o espaco que, por natureza € para a
plenitude da democracm processual, pertence ao Congresso Na-
cional — fazendo-o sempre para conceder ilegitimos privilégios
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processuais ao erario piblico na sua voracidade tributaria em face
dos contribuintes.” Além disso, em certa medida os tribunais sio
autorizados a instituir normas que as vezes vao além do campo
da organizagdo judiciaria ¢ passam a disciplinar procedimentos e
incidentes que:perante eles tém cabimento — fazendo-o- atraves de
seus regimentos internos. - : '

Essas caragtenstzcas da ordem Junchca de um pais, que jamais
serdo inteiramente coincidentes em todos os dema1s, constituem
thotivo para certas cautelas do comparativista, sem as quais po-
deria seu trabalho chegar a resultados distorcidos ou inadequados
quando quisesse importar dispositivos vigentes alhures. -

68." diferentes regras sobre as fontes substanczats
de dtrelto processual

Na ordem juridica brasileira em principio é a lei Jfederal que
dita normas de direito processual — nfo a estadual e jamais as dos
Muricipios. A Constitui¢o Federal de 1988 instituiu uma compe-
téncia concorrente da Unifio e Estados para legislarem sobre os
Juizados especiais e sobre procedimentos em matéria processual —
competéncia essa de duvidosas legitimidade federativa e viabili-
dade pratica. Descontadas essa critica e as dificuldades teéricas e
conceituais para chegar 4 compreensdo do que scja procedimento
em matéria processual, tal ¢ um elemento constante do direito po-
sitivo brasileiro que muito dificilmente serd encontrado em algum
Estado niio-federativo ¢ torna até perigosas as comparagdes que
ndo o levem em conta.

69, orgamzag:ao judzcmrm

A Justica brasﬂelra estrutura-se em orgamsmos mdependen—
tes, que constituem verdadelros mzcrosststemas _integrantes_do
sistema _}udlClaI‘IO nac1onal -e que sd0 as- dlversas Justzgas Ha

_ 9 Aemenda constltumonal 1. 32 de 11 de setcmbro de 2002 vedou a edlgao
de medidas provisdrias em matéria processual mas nio foi suﬁc1ente para ‘debe-
lar de todo esse mal (Const., art, 62, inc. T, letra b).
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as que pertencem & Unifio e por ela sfio geridas (Federal, do Tra-
balho, Militar e Eleitoral) e hé as dos Estados (comuns ¢ milita-
res). Sobre todas elas paira 0 Supremo Tribunal Federal, como
orgdo judicidrio de superposi¢do, constltucmnalmente dotado de
competenc1a orlgmana € recursal — esta, em ‘matéria constltu—
cional. Sobre os organismos caracterizados como Justica comum
(Justica Federal e Justica dos Estados) é drgdo de superposicdo
o Superior Tribunal de Justica, sendo também este, em alguma
medida, sujeito & revisdo de seus Julgados pelo Supremo Tnbu-
nal Federal.

Essa complexa estrutura que em suas Imhas gerais é tl'adICIO—
nal na Justica brasileira, liga-se com muita estreiteza ao sistema
politico do pais, que é federativo e discrepa do que muitos outros
paises pratlcam Pela maneira como se dispdem os orgaos de su-
perposigdo, as diversas Justicas ¢ 0s orgdos que as compdem, e
pelas competéncias que de modo expresso a Constituicio Fede-
ral lhes outorga, a organizagio judiciaria brasileira diverge tanto
das demais, que se torna profundamente dificil e problematica
qualquer comparago envolvendo esses temas. Notadamente no
trato da competéncia, que depende umbilicalmente da estrutura
judiciaria de cada pais, as peculiaridades brasileiras tém fadado
a0 insucesso as tentativas de transplantar para c4 as conhecidas
divisdes da competéncia em espécies — como aquela caracterizada
como divisdo tripartida, originaria da Alemanha’e Ttalia (Wach ¢
Chiovenda). Esse critério esta presente no Codigo de Processo
Civil mas experimenta notdveis dificuldades de assimilagiio, sen-
do em boa medida rejeltado pelo 0SSO swtema de orgamzagao
Judlclana '

0 Conselho Nacional de Justigg, instithido em meio a dema-

_gogicos clamores pelo controle externo do Poder Judicidrio, & in~

. cluido entre os orgdos desse Poder (Const., art. 92, inc. I) e, de seus
‘quinze integrantes, nove sio magistrados, sob a Presidéncia de um
Ministro do Supremo Tribunal Federal (art. 103-B). Nao chega a
“ser, pois, um érgio de controle externo, mas, mais propriamente, de.
controle misto da Magistratura — no que nfo comc1de com outros :
modelos existentes em outros pafses.
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70. a indole do direito processual brasileiro

Como todos os modelos processuais, o brasileiro apresenta ca-
racteristicas proprias e por elas se distingiie dos demais em muitos
aspectos de central 1mportan01a e projecio sobre toda a ordem
processual. Tem -s¢ por sistema um conjunto de elementos inte-
grados e interagentes, coordenados segundo os objetivos preesta-
belecidos.'? E modelo juridico é determinado sistema, identifica-
do segundo suas caracteristicas fundamentais (Téreio Sampaio
Ferraz Jr.). Pois o modelo juridico-processual brasileiro é um sis-
tema portador de caracteristicas bem identificadas, que o isolam
eo 1dent1ﬁcam perante 0s outros que existem na face do planeta.

Constltuem tragos permanentes do modelo processual civil
brasﬂelro aos quais o0s estudos de direito comparado precisam
estar sempre atentos para evitar €Nnganos e distor¢des, entre ou-
tros: a) a unidade da jurisdi¢do, em confronto com os sistemas
da chamada jurisdi¢do daplice, vigentes nos paises que tém sua
Justiga administrativa (contencioso adnnmstratwo) b) o controle
da constztuczonahdade de leis ¢ atos normativos, que no Brasil
tanto se faz pelo método difuso quanto pelo concentrado — este,
da competéncia privativa do Supremo Tribunal Federal quando
se trata de confronto com a Constituigdo do pais; ¢) a presenca
de principios e garantias do processo, presentes na Constituicio
de.modo explicito (tutela constitucional do processo); d) a ofer-
ta constitucional de meios processuais especificos, qualificados
como jurisdicdo constitucional das liberdades e destinados a tu-
tela jurisdicional diferenciada para certas situages que a Consti-
tuigfo indica; €) a prépria estrutura judiciaria nacional, com refle-
Xo0s nas regras sobre competéncia; f) a singularidade do juizos de
primeiro grau. de jurisdigdo; g) certas caracteristicas internas do
processo, ditadas pela lei processual infraconstitucional — sistema
fortern:ente preclusivo, pfocediméntos 'especiais' muito numero-

10. Sistema: * conjunto de elementos vinculados em todas as suas  partes e em
todos os sentidos a um especial postulado ordenante, nio qual tudo esta em tudo
¢ no qual de qualquer ponto se pode caminhar ou retroceder a qualquer ponto”
(¢fi: Orestano, “Azione: storia del problema”, n. 3, esp. p. 19), o
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sos, valorizacio da revelia como fator que autoriza presumir a
veracidade dos fatos alegados pelo autor, mimero muito grande de
titulos executivos, o poder cautelar geral do Juiz, a antecipagéo da
tutela no curso da fase cognitiva do processo, significativos pode-
res do relator nos processos perante os tribunais, grandes poderes
do juiz para impelir o réu ao cumprimento de obrigacdes de fazer,
nfo-fazer ou entregar coisa certa (CPC, arts. 461 ¢ 461-A) ete.!!

Esses ¢ outros elementos centrais que caracterizam o mode-
lo brasileiro de processo civil nio podem ser desconsiderados
pelo analista comparador quando, no exame de algum instituto
em particular, pretenda importar licdes ou normas acatadas em
outro pais. Os riscos de incompatibilidade sisteméatica sdo muito
grandes e uma comparacgio juridica que nfo leve em conta.as di-
vergéncias estruturais entre sistemas pode conduzir a erros muito
graves. '

71. diversidade de conceitos

Em parte como conseqgiiéncia mesmo das discrepéncias apon-
tadas e notadamente das diversas fndoles de que sio portadores
os modelos processuais encontrados por todo o mundo, existe
uma relativa desigualdade na linguagem adotada por eles. Nem
seria imagindvel uma rigorosa uniformidade terminoldgica entre
todas ordens as juridicas do globo, de todas as regides, em todas
as linguas. Isso significa que néo s6 o tradutor mas principalmente
0-comparativista precisam manter-se atento. ¢ evitar erros decor-
rentes dos chamados falsos cognatos (pitfalls) — palavras de duas
linguas, formalmente i iguais entre si ou muito parecidas mas por-
tadoras de significados diferentes em uma ¢ em outra.

O caso mais atual ¢ a grotesca tradugio da palavra inglesa evi-
dence por evidéncia, quando em seu sistema de ongem ela signi-
fica prova. Em portugués, evidéncia & palavra qué des,lgna uma
sitilagio de extrema clareza (ewdente € algo que se v& com niti-

11. Cfw Dmamarco Imtztuzg:oes de direito processual czv:l I, nn. 67-73, PP
175 ss. B S
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- mas nfo se confunde com efa.'? Grotesca também foi a tradugdo

- Além desses casos que tocam as raias do absurdo e do ridiculo,
existem outros exemplos de significativas diferencas seménticas
que devem inspirar cuidados ao tradutor e a0 comparatmsta ‘dos
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dez, que salta aos olhos), a qual pode ser obtida mediante & prova

de uma obra de Salvatore Satta no Brasil, em que o traduiiore
traditore verten a palavra italiana procedimento, ao portugués,
coMmo comportamento. Para nio errar, teria bastado deixar a pala-
vta como estava na Jtalia e somente altérar-lhe a prondincia. Outro
caso ¢ o do. vocdbulo inglés agreement, que significa contrato,
mas os mays-tradutores verter ao verndculo como acordo — trans-
mitindo ao leitor a falsa idéia de um ajuste celebrado em meio a

uma dlvergencla ou litigio (transagio etc.), o que nio corresponde'

40 Verdadelro 31gn1ﬁcado de agreement

quais vai a seguir alguma ilustracfio:

a) no direito brasileiro, insolvéncia & o estado de desequilibrio
patrimonial do devedot, et que o passivo supera o ativo; na [talia,
insolvenza tem significado diferente e estd miais proximo daquilo
que nés entendemos por faita de ligiiidez (ou de recursos financei-

| Tos para saldar um débito exigivel);

b) no dlI‘eltO dos povos “de lingua espanhola embargo néo € o '

ato de resisténcia do devedor a execuglo que se lhe move; mas

a prdpria medida de constng:ao judicial {penthora). O que nos de- °

* signamos por embargos & execucdo (o impugnacio) 14 se chama
- oposicion. E a nossa oposicdo, que € a pretensdo de um terceiro,

' (residenza e domicilio) nio des1gnam precisamente o que nos en-

incompativel com a do autor ¢ a do réu de um processo pendente,
em lingua espanhola é mtervenczon excluyente Em italiano diz-se
intervento principale;

c)os correspondentes verbais 1tahanos de residéncia e domicilio

tendemos por essas palavras;

. d) por denuncia della lite os italianos ndo designam premsamen-
te 0 que denommamos denuncmgao da lzde que no Brasil ndo ¢
mera denincia (mclul a aglio regressxva mov1da ao terce1ro),

€) provvedzmemo € palavra italiana que se traduz por provimen-
fo, mas néo para designar o provimento dado aos recurses. Provve-

12. Cfr: Dinamarco, Vocabuldrio do processo civil,n. 131, pp. 227-229.
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dimento é1odo ato estatal imperativo, como os atos do juiz e, parti--
cularmente, suas sentencas, decisdes, despachos ou acérdios;
.f) os adjetivos procedente e improcedente, que se agregam aos
vocdbulos agdo ou demanda quando se quer dizer que estas foram
acolhidas ou que foram rejeitadas pelo juiz, tém por corresponden-
te em lingua italiana os adjetivos fondato € infondato (domanda ;
" fohdata,’ domanda’ infondata). Julgar procedente é accoghere ‘la
domanda: Julg-la improcedente, rigettare la domanda,

g) recurse procedente, em lingua espanhola, € recurso admis-
sivel e, portanto, conhecido (esse adjetivo néo 51gn1ﬁca 0 que nés
entendemos por recurso provzdo),

“h) citazione ndo §é citagdo, ato de comumcagao processual mas
o ato com que o autor da 11’11010 ao processo (na pratlca eqmvale a
nossa pet:gao inicial);

i) ricorso nio & necessariamente Bm recurso, que em 1tahano se
diz impugnazione;

j) tutela, em lingua- espanhola, pode designar uma espécie de
processo instituido para a defesa de liberdades piiblicas — como € a
accion de tutela do direito: colombiano, que nada tem a ver como .
instituto de direito de familia, : :

- k) a ingiunzione italiana € o modelo-de nosso processo moni-
torio & néio tem qualquer semelhanca com o writ, que no Brasil se
denomina mandado de infungdo; .

1) a palavra alema Rechfswrrkung,’ que literalmente se traduziria

- por jorca de lei, significa especificamente coisa julgada;:

m) em italiano, comparsa é um ato de impulso processual de

parte e 'nada tem a ver com o que.em portugués poderia parecer.

A mais abrangente das diversidades verbais. que se podem, en-
contrar nessa pesquisa reside precisamente na conceituagio de
direito processual civil, que tem' dimensdo maior onde nfio ha
o contencioso administrativo, € menor onde o haja. Por isso, a
locug:ao matéria civil, contida na conhemdlssmla deﬁmg:ao pro-
posta por Liebman — “processo civil é aquele que se realiza para
o desempenho da f_ung:ao jurisdicional em matéria civil”’® —, no
Brasil inclui todos os litigios que nfo sejam fundados em direito

13. Cfy. Manual de diveito processual civil, I, n. 18, p. 55 trad.”
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penal, a saber: matéria civil, comercial, tributaria, administrativa,
constitucional e, de certo modo, também a trabalhista (porque o
processo do trabalho é um processo civil lato sensu, especialissi-
mo). Inclui também litigios envolvendo pessoas juridicas de toda
categoria ou mvel Ondehé o contencmso administrativo, 10 con-
ceito de matéria czvzl néo se incluem os litigios de direito piiblico
indicados na ki de cada pais, a qual os remete & chamada justica
administrativa.

Graves dificuldades para a comparagio juridica foram trazidas
pelalein. 11.232, de 22 de dezembro de 20035 (Lei do Cumpnmen—
to de Scntenga), a qual, ao eliminar a tradlclonal separagdo entre
o processo de conhecimento € o de execugio, limita o valor das
lighes tradicionais da doutrina de origem romano-germénica, na
qual essa separagiio € um dogma zelosamente cuidado por todos.
Ja ¢ dificil falar em um processo de conhecimento, como no seio
dessa familia todos falam, porque dificilmente o processo que nas-
ce para o-julgamento da causa serd apenas de conhecimento (ele é
um processo sincrético).'* A extingdo do processo de conhecimento
serd somente extingio de wma fase, ndo de um processo. Estamos a
falar sozinhos, no universo da doutrina internacional. .

No Brasil, quando se diz justica administrativa (locug:ﬁo nfo
muito usual) ou processo administrativo, esti-se¢ a pensar em
orgdos ¢ atividades da Administragio Publica, absolutamente
desprovidos de caréter jurisdicional. As justicas administrativas
existentes na Europa e em alguns paises latino-americanos inte-
gram aAdmlmstrag:ao €ndo o Poder Jud1c1ar10 (ou a Justica), mas
exercem ]urzsdzgao

Ex1stem amda certas- dlﬁculdades decorrentes das semelhangas
entre palavras do vocabulario comum de duas linguas (vocabulrio
néo- _]Lmdlco) que expressam, Cm Uma ¢ na outra, idéias diferentes.
TR precise tomar cuidado, por exempio, com a conjungiio francesa
' pourtant, que significa no entanto & nio portanto; ou com o foda-"
via, do espanhol, que vale por ainda. Por outro lado, 3s vezes vé-se -

14. Cfr: Dinamarco, Instituigdes de direito processual czvzl O, nn. 771 e
T71-A, pp. 27 ss. - :
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o comparativista-intérprete na necessidade de propor neologismos
em sua lingua, mutuados da lingua de origem dos textos que exa-
mina, como fatiispecie, class action, adversary system, discovery,
leasing, astreinte. A moderagiio no uso desses estrangeirismos
¢ sempre aconselhdvel, além do cuidado de esclarecer ao leitor,
quando eles so apresentados sem ainda terem sido absorvidos ne
vernaculo, o significado de cada um em sen ordenamento de ori-
gem e o modo e medida de sua compatibilidade com o ordenamen-
to nacional.

72. objetivo do presente estudo

N&o foi meu propdsito realizar aqui um estudo comparatistico,
ou seja, fazer alguma comparacdo juridica — por mais superficial
ou vaga que fosse. As pequenas e superficiais comparagdes que
fiz foram puramente ocasionais e esparsas, trazidas com o obje-
tivo de ilustrar afirmagdes. A mensagem que pretendi transmitir
consiste na oferta de informagdes que pretendo sejam Uteis em
futuras comparagdes a serem feitas pelos estudiosos. Sem pre-
tender mais, defino este estudo como uma pequena introdugdo
metodolégica ao direito processual civil comparado, e dar-me-ei
por pago e satisfeito se, nesse plano, alguma utilidade ele pu-
der ter.

A sintese do que ficou dito pode ser assim formulada em algu-
mas proposi¢es bastante simples: a) o direito comparade € um
método de imvestigacdes juridicas e ndo um ramo do direito; b)
para o jurista, sua utilidade consiste em proporcionar methor com-
preensdo do direito de seu pais, pelo conhecimento dos exemplos,
sucessos ¢ fracassos de leis estrangeiras; ¢) sb serd legitima uma.
comparagio juridica quando 1til pelo menos a um dos ordenamen-
tos comparados; d) o direito comparado tem por objeto as Jeis de
dois ou mais paises, nfio sendo correto fazer comparacBes a partir
exclusivamente do que diz a doutrina; €) € perigoso fazer compa-
ragOes juridicas sem conhecer o preciso significado dos institutos
¢ das palavras presentes em ambos ou em todos os ordenamentos
comparados; f) na realidade brasileira atual as comparacdes mais
Uteis a serem feitas sHo as que incluam o direito norte-americano
(onde estdo as class actions, fonte de nossa agfo civil publica), o
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direito dos paises integrantes do Mercosul (para a busca da somo-
geneizagdo indispeqsével ao crescente comercio nessa drea) e o da
Italia, Alemanha e Austria, de onde nos chegaram institutos como
a antecipagdo de tutela e o procegso monitério.

VI- A FUNCAO DAS CORTES SUPREMAS
NAAMERICA LATINA

§ 12 — introdugdo: 73. das bases histérico-culturais a realidade politico-insti- -
tucionat — 74. civil law € diferentes vinculagGes culturais — 75. quadro pelitico-
institucional e a missée das Corles Supremas — § 2¢ — Estado federative ou
unitarie: 76, os mais extensos Estados federativos: visfio panorimica de sua
organizagio judicidria e das competéncias — 77. as Justicas regionais € o direito-.
federal — § 32— regras gerais de competéneia: 78. recursos 4s Cortes Supremas
— 79. Brasil - 80. Argentina - 81, Uruguai — 82. Coldmbia — 83. México — 84
a revisdio da coisa julgada — § 4° — controle de constitucionalidade das leis:
85. Cortes constitucionais — 86. controle difuse ou concentrado — 87. Argentina
— 88. México — 89. Uruguai — 90. Brasil — § 52 — jurisdiciio constitucional das
liberdades: 91. o Pacto de San José da Costa Rica - 92. recurso de amparo, aqﬁd
de tutela e mandado de seguranga — 93. outros remédios integrantes da jurisdigio
constitucional das liberdades — 94. as Cortes Supremas e a jurisdigio constitu-
cional das liberdades — § 6% — apreciagfio geral: 95. Cortes Supremas, drgfios
politicos — 96, Cortes Supremas; 6rgdos de preservacdo de direitos humanos —
97. Cortes Supremas, 6rgos de unidade do direito nacional

§ 12 — introducio

73. dus bases historico-culturais
a realidade politico-institucional

A imensa extensio territorial dos paises que integram a unidade
geografica denominada América Latina e s diferencas histéricas
nas respectivas origens coloniais associa-se a debilidade de uma
pretensa unidade cultural entre eles. Dessas causas decorre a re-
gionalizagdo cultural dos paises integrantes desse grupo multifor-
me, que se podem reunir-em subgrupos determinados-pela lingua
que falam (América hispanica e América luséfona, Brasil), pelas
feicOes institucionais que adotam ou mesmo pelas especificas re-
gides em que se situam (Cone Sul,’ Andes, Caribe, Amazdnia).
Um perceptivel reflexo dessa relatividade cultural € a formacfo de




