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destaque ao carioca José Carlos Barbosa Moreira e aos paulistas Ada
Pellegrini Grinover e José Manoel de Arruda Alvim Netto. Foi nesse
periodo que, por influéncia do italiano Mauro Cappelletti e seu o_smmmwo
pela efetividade do processo, muitos outros processualistas brasileiros
se revelaram e muito produziram. Foi também desse periodo o inicio de
uma postura constitucionalista da parte dos processualistas brasileiros,
0s quais passaram a valorizar significativamente os grandes pilares cons-
titucionais do sistema processual.

Em tempos mais recentes, e especialmente por conta da preparagao
e chegada do novo Cddigo de Processo Civil brasileiro, formou-se uma
nova geragdo de processualistas brasileiros, muito presente na doutrina
mediante seus escritos e participagio em congressos, reunides de estudos
efc.

17. processo civil comparado

A ciéncia processual civil brasileira vive em tempos presentes,
mais do que nunca, uma grande necessidade de tomar consciéncia das
realidades circundantes representadas pelos institutos e conceitos dos
sistemas processuais de outros paises, para a busca de solugdes ade-
quadas aos problemas da nossa Justiga. Isso € consequéncia natural de
quatro ordens de fatores, identificados (a) na globalizagdo economica
e cultural gerada pela crescente aproximagdo entre culturas de nagdes
soberanas e intensificagdo do comércio internacional, (b) na crise de
legitimidade pela qual passa o Poder Judiciario brasileiro, que inclusive
ja levou a instituicio de um Conselho Nacional de Justica encarregado
de Ihe ditar ou retificar rumos, com poder censorio sobre os juizes de
todos os graus, (¢) na assimilagdo de institutos novos pela propria lei do
processo e (d) especificamente na coletivizagdo da tutela .E.Jm&omo:m_
em uma sociedade de massa. Tais fatores de pressdo tornam imperiosas
as comparagdes juridicas que sempre foram uteis ao aprimoramento
institucional do direito de um pais e agora se revelam como premente
necessidade, sendo elas imprescindiveis para que nio se caminhe as
cegas nem se corram desnecessdrios riscos de fracasso e de injusticas.

A regra de ouro de toda comparagdo juridica € a utilidade que ela
possa ter para a melhor compreensdo e a operacionaliza¢do de ao menos
um dos sistemas juridicos comparados. A partir dai chega-se & percep¢do
de que os estudos de direito comparado, necesséarios de modo assim ur-
gente no processo civil brasileiro, devem enderegar-se aos ordenamentos
juridicos em que as novas realidades de interesse atual j4 tenham sido
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mais vivenciadas e aqueles com cujos paises o Brasil vai estreitando re-
lagGes comerciais e com os quais € indispensavel incrementar meios de
cooperagdo jurisdicional. Dai o interesse por certos institutos da common
law, como as class actions (processo coletivo — infra, n. 92) e o stare
decisis (vinculatividade dos precedentes — infra, n. 20); pela estrutura
e mecanismos judicidrios e processuais dos paises da América Latina,
maxime daqueles integrantes do Mercosul; e pela ordem processual dos
paises europeus dos quais nos vém alguns institutos aqui assimilados ou
cogitados em tempos recentes.

Os entusiasmos com o direito comparado precisam sempre, no en-
tanto, ser refreados por uma série de cautelas impostas pela observagio
de alguns fatores que, quando ndo levados na devida conta, poderiam
conduzir a inutilidade das comparagdes ou a distor¢des indesejaveis.
Quando se diz que a comparagdo juridica s6 se legitima na medida da
utilidade que tiver ao menos para um dos ordenamentos comparados,
€ preciso extrair dessa maxima todo seu contetido sistematico, para en-
tender que uma comparagdo juridica, para ser realmente (itil, precisa ser
auténtica (fiel) e boa (produtora de resultados tteis e corretos). Nio tém
raziio de ser as comparagdes que ndo partam do correto entendimento do
significado das leis comparadas no contexto juridico, cultural, politico
e econdmico de seu proprio pais; € indispensével capta-las em seu con-
teido substancial na ordem juridica a que pertencem e ndo meramente
nas locugdes verbais em que se expressam. Néo sio boas — e podem
até ser prejudiciais — as comparagdes que, partindo de enganos quanto
ao significado que uma lei tem em seu sistema, conduzam a importar
solugdes incompativeis com o contexto sistematico da ordem juridica
nacional. Para evitar essas distor¢des, quatro ordens de fatores precisam
ser considerados, a saber: a) a diversidade das fontes do direito proces-
sual (infra, nn. 19 e 20), (b) a estrutura do Poder Judiciario de cada pais
(infra, n.49), (c) o modelo processual vigente ¢ém cada pais (infra, n. 18)
e (d) a diversidade de conceitos presentes nos ordenamentos juridicos
comparados. .

18. o atual modelo processual civil brasileiro

Uma dada ordem processual, considerada pelo contetido especifico
das normas que contém, pela concreta conformagio dos 6rgdos que a
operam ¢ pelo modo de ser dos institutos encadeados em razio desse
objetivo, constitui um modelo processual. Tem-se por modelo proces-
sual cada um dos sistemas processuais encontrados especificamente nos
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diversos lugares do mundo e em tempos diferentes. Falar em modelo
processual ¢ considerar um dado sistema processual pelos elementos
que concretamente o identificam e diferenciam de outros no tempo e no
espaco. Com essas premissas, sabemos que o modelo processual civil
brasileiro ¢ o resultado do que dispdem as normas constitucionais e
infraconstitucionais deste pais e neste momento com relagio as técnicas
e categorias juridicas predispostas a solugio de conflitos e s pessoas e
conjuntos de pessoas encarregadas de por em acgfio as técnicas proces-
suais. E usual em doutrina a disting@o entre 0 modelo constitucional do
processo e seu modelo infraconstitucional.

O modelo constitucional do processo civil brasileiro da atualidade ¢
composto pelas normas, pelos principios e garantias integrantes do direi-
to processual constitucional e particularmente por aquelas que oferecem
a tutela constitucional do processo (infra, nn. 27 ss.). Considerados os
elementos estabelecidos nesse nivel superior, chegamos a uma série de
caracteristicas centrais do processo civil brasileiro, entre as quais se
destacam:

a) a unidade da jurisdigdo estatal, a qual no Brasil é exercida exclu-
sivamente por juizes do Poder Judicidrio, inexistindo aqui o contencioso
administrativo, que ¢ um sistema de orgéos verdadeiramente jurisdicio-
nais integrados na Administragio Publica e encarregados dos processos
em que esta seja parte;

b) um Poder Judicidrio separado e independente dos demais Pode-
res do Estado, aos quais ndo presta conta e dos quais ndo recebe controle
ou fiscalizaco alguma (infra, n. 39);

¢) a dualidade das técnicas de controle da constitucionalidade das
leis ou atos normativos, o qual podera ser feito em sede de controle
abstrato (Const., art. 102, inc. T — infra, n. 94) ou incidentemente em
qualquer processo, por juizes ou tribunais de todos os niveis (controle
incidental);

d) a oferta de um conjunto de garantias integrantes da tutela cons-
titucional do processo, entre as quais a da inafastabilidade do controle
jurisdicional, a do contraditdrio, a da igualdade, a do juiz natural, a da
publicidade dos atos processuais, o severo veto as provas obtidas por
meios ilicitos, a exigéncia de motivagdo de todas as decisdes judicidrias
ete. (infra, nn. 27 ss.).

O conjunto dessas disposi¢des e garantias impostas pela ordem
constitucional permite identificar o perfil democratico do processo civil
brasileiro, sendo essa a sintese de seu modelo constitucional.

INTRODUCAO 39

A diferenciacgdo e identificagdo do modelo processual brasileiro
no plano infraconstitucional deve ser buscada mediante a observagio
de todo o conjunto da legislacdo vigente, inclusive em diversas leis
extravagantes, € ndo somente no Codigo de Processo Civil. Por sua
vez, o novo Cddigo reproduz certas caracteristicas da ordem processual
Jja implantadas na vigéncia do estatuto revogado e também inovou ao
impor outras, que de igual modo concorrem & identificagdo do modelo
brasileiro.

A primeira e mais ampla das constatages emergentes dessa obser-
vacdo € a da coletiviza¢do da tutela jurisdicional, ausente no Codigo
mas presente de modo muito especial na Lei da A¢do Civil Pablica
e no Codigo de Defesa do Consumidor (infra, n. 92). Do confronto
entre o novo Codigo de Processo Civil e essas leis resulta a percepgio
de que no modelo brasileiro convivem a tutela individual e a coletiva,
cada qual com seu determinado campo de atuagdo. A implantagio da
tutela coletiva foi um fator de primeira grandeza para a identificacdo do
modelo processual civil atual, em confronto com a ordem vigente antes
daquelas leis.

No ambito do Cédigo de Processo Civil a mais ampla de todas as
caracteristicas do processo civil brasileiro € representada pela implanta-
¢do de um processo sincrético, com a instituigdo de um procedimento-
-padrdo no qual se decide sobre a concessdo de eventual tutela provisé-
ria, se realizam as atividades de cogni¢do, culminantes na sentenca de
mérito, bem como se propicia efetividade aos efeitos desta mediante a
execucio forgada (infra, n. 80). Essa construgdo diferencia o modelo de
agora em relag@o ao vigente antes da lei que por primeiro implantou o
processo sincrético, a Lei do Cumprimento de Sentenca (lei n. 11.232,
de 22.12.2005). Diferencia-o também dos classicos modelos processuais
dos paises europeus mais adiantados, nos quais a cognigiio e a execugdo
se processam em processos separados e autdbnoros e ndo em meras fases
COmO no processo sincrético brasileiro.

O novo Cédigo trouxe também algumas outras inovagdes muito
relevantes, como (a) a grande abertura que proporciona a efetivagdo dos
meios alternativos de solugdo de conflitos, consistentes na arbitragem,
na conciliagdo e na mediagdo (supra, n. 14), (b) a implantagdo de um
sistema colaboracionista, no qual o juiz e as partes sdo conclamados a
dialogar e a cooperar entre si para a busca de solugdes com a maior bre-
vidade possivel (infira, n. 33), (c) a grande valorizagdo da jurisprudéncia,
que severamente seu art. 927 manda que os juizes e tribunais observem
nas hipdteses que indica efc. (infra, n. 20).
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Além dessas caracteristicas de grande impacto no sistema, outras
0 atual modelo processual civil apresenta, algumas delas vindas das
legislagdes anteriores mas também responsaveis por uma contraposigio
entre esse modelo e o de outros paises. E o caso (a) da singularidade
dos juizos em primeiro grau jurisdicional, em oposigiio aos sistemas eu-
ropeus em que o primeiro grau € representado por um érgdo colegiado,
(b) da divisdo do procedimento cognitivo em fases, com a delimitagio
entre estas e sem a possibilidade de retornar a uma fase anterior para a
realizagdio de atos inerentes a ela (infra, n. 78), (c) das preclusoes ine-
rentes a essa rigidez, perdendo a parte o direito de realizar os atos de seu
interesse quando ndo os houver realizado em tempo oportuno (infra, n.
134), (d) dos poderes de iniciativa probatéria, racionalmente concedidos
a0 juiz para que, em certos casos, ele possa determinar a realizagio de
provas independentemente de pedido das partes (mitigagdo do principio
dispositivo — infra, n. 33), (¢) da oferta de tutelas de urgéncia e da tutela
da evidéncia (arts. 294 ss.) como instrumentos de aceleragdo da tutela ju-
risdicional (supra, nn. 9 ss.), (f) dos severos poderes concedidos ao juiz
para assegurar a efetividade dessa tutela, inclusive mediante a imposicio
de san¢des pecuniarias ao obrigado renitente (astreintes) etc.

19. fontes do direito processual

Fontes do direito sio os canais pelos quais as normas vém ao mun-
do juridico, oriundas da vontade do ente capaz de dita-las e imp6-las ou
de exigir sua observancia. Sdo, por esse aspecto, as formas de expressdo
do direito positivo, lembrando que o direito é composto nio somente
pelas normas positivadas, mas também pelos valores sociais que lhes
estdo a base e devem transparecer no exame de cada fato relevante para
a vida das pessoas ou grupos.

O direito processual civil tem por fontes (a) a Constitui¢io Federal,
(b) a lei complementar federal, (c) a lei ordinéria federal, (d) os tratados,
convengdes ou acordos internacionais dos quais a Repiblica Federativa
do Brasil faga parte, (¢) as Constituigdes e leis estaduais, (f) os regimen-
tos internos dos tribunais e (g) a jurisprudéncia, em algumas situagdes e
dentro de certos limites. Nao hé leis municipais sobre o direito proces-
sual nem se admitem medidas provisérias com esse objeto (Const., art.
62, § 19, letra b).

A Constitui¢do Federal é responsavel pelo enunciado dos grandes
principios e garantias do direito processual, pelo regramento bésico do
Poder Judiciario e pela fixagdo de certas competéncias no ambito des-
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te. O arsenal desses principios e garantias integra o direito processual
constitucional, constituindo o que se chama futela constitucional do
processo. Aos principios e garantias constitucionais estido subordinados
o direito infraconstitucional, que deve obrigatoriamente observa-los
(supremacia da Constitui¢do), bem como os juizes e tribunais, que tém o
dever de dar-lhes efetividade em casos concretos.

A lei ordindria federal é um diploma normativo aprovado pelas
Casas do Congresso e sancionado pela Presidéncia da Republica. A com-
peténcia para toda a legislagfo processual € exclusiva da Unido (Const.,
art. 22, inc. 1) e o Codigo de Processo Civil ¢ a mais importante entre
as leis ordindrias federais responsaveis pela disciplina do processo civil
brasileiro.

A lei complementar federal ¢ uma lei também aprovada pelo Poder
Legislativo Federal e sancionada pela Presidéncia da Republica, com a
caracteristica consistente na exigéncia de aprovagdo por maioria absolu-
ta de cada uma das Casas do Congresso Nacional (Const., art. 69). A Lei
Orgéanica da Magistratura ¢ uma lei complementar de muita repercussdo
na ordem processual brasileira, na medida de sua recepcdo pela Consti-
tui¢do Federal de 1988 (lei compl. n. 35, de 14.3.79).

Os tratados e convengdes internacionais ocupam a mesma posi¢ao
das leis ordinarias federais na hierarquia das leis, salvo aquelas que
versem sobre direitos humanos, como € o caso do Pacto de Sdo José da
Costa Rica, que ¢ a Convengio Americana de Direitos Humanos, em vi-
gor desde 1978 e incorporada a ordem juridica brasileira em 1992 (dec.
n. 678, de 6.11.92). Por for¢a do disposto no art. 52, § 32, da Constituicao
Federal, no Brasil os tratados portadores desse contetido gozam de status
constitucional.

As Constitui¢ées dos Estados a Constitui¢do Federal atribui a com-
peténcia para definir a competéncia de seus Tribunais de Justi¢a (art.
125, § 19). As leis estaduais sdo responsaveis pela organizagdo judiciaria
de cada Estado e sempre serdo de iniciativa do Tribunal de Justica (art.
125, § 19). Aos tribunais compete, por meio de seus Regimentos Inter-
nos, disciplinar as chamadas questdes inferna corporis (Const., art. 96,
inc. 1, letra a).

20. ajurisprudéncia entre as fontes do direito

A inclusdo ou ndo inclusdo da jurisprudéncia entre as fontes do
direito processual civil constitui uma resultante do que a respeito dis-
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puserem a Constitui¢do e a lei de determinado pais em determinado
momento, ndo sendo vidvel uma tomada de posigio a respeito dessa tor-
mentosa polémica com carater de generalidade e sub specie ceternitatis.
Uma resposta havida por correta em dada ordem juridica pode nio sé-lo
com referéncia a uma outra. O que se afirma hoje pode ndo coincidir
com o que vigia no passado neste mesmo pais.

Ha algum tempo vem sendo questionada a divisdo em comparti-
mentos estanques entre os sistemas juridicos da common law e da civil
law, ou entre os sistemas ligados & chamada familia romano-germénica
do direito e os da familia anglo-americana. Sdo crescentes nos paises de
civil law o prestigio e a forga da jurisprudéncia, enquanto na common
law as leis crescem em nimero e adquirem maior relevéncia — relativi-
zando-se com isso as tradicionais e notorias diferencas entre esses dois
sistemas. O ordenamento juridico brasileiro sempre foi tratado como um
tipico ordenamento juridico de civil law, em que a jurisprudéncia nio
constitui fonte do direito, mas essa ¢ uma afirmagiio que, dada a evolu-
¢do experimentada nas Wltimas décadas, foi gradualmente se tornando
insustentavel.

Constitui significativo marco inicial dessa evolugdo a criagio da St-
mula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal Federal, no
ano de 1963. Apesar de ndo guardarem forca vinculante, os enunciados
dessa Sumula vém sendo utilizados como parimetro para o julgamento
das causas com elas relacionadas, por refletirem a posigio consolidada
do Supremo Tribunal Federal acerca de um tema. A evolugio prosseguiu
com o Coédigo de Processo Civil de 1973, que instituiu a uniformizagdo
de jurisprudéncia (arts. 476-479) e, nesse passo, legitimou a criagio de
simulas pelos demais tribunais. Nos anos novenfa e no inicio deste sé-
culo tal evolugdo tornou-se mais nitida e se acelerou, com as novidades
trazidas por varias lei especiais, que de algum modo estabeleceram a
necessidade de observéncia de certos precedentes jurisdicionais pelos
tribunais e pelos juizes. De enorme significado sistemético foi a im-
plantagdo das sumulas vinculantes, as quais, diferentemente das ndo
vinculantes, sdo de observancia obrigatdria em todos os graus de jurisdi-
¢do, inclusive com a possibilidade de reclamagéo ao Supremo Tribunal
Federal em caso de descumprimento (Const., art. 103-A —lei n. 11.417,
de 19.12.06). Em nivel infraconstitucional constitui também importante
passo em direc¢do a inclusio da jurisprudéncia entre as fontes do direito a
criagdo do incidente de julgamento dos recursos repetitivos pelo Supre-
mo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica (CPC-73, arts.
543-B e 543-C — CPC-2015, arts. 1.036 ss. — infra, n. 154).

—
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Essa evolugdo normativa, aliada a relevancia espontaneamente
conferida a jurisprudéncia na pratica judiciaria da atualidade, preparou
o terreno para a imposigdo, agora presente no novo Codigo de Processo
Civil, da obrigatoria observincia de determinados precedentes, decisdes
e linhas jurisprudenciais pelos juizes de todos os niveis — 0 que, em
consequéncia, os qualifica como verdadeiras fonfes do direito. Varios
dispositivos desse estatuto convergem a essa imposi¢ao, o que, em
Giltima andlise, constitui manifestagdo de um dos propositos bésicos do
legislador de 2015, expressos em sua Exposi¢io de Motivos — a saber, o
proposito de “imprimir maior grau de organicidade ao sistema, dando-
-lhe assim maior coesio™.

No novo Codigo, seu art. 926 constitui um suporte dessa reorgani-
zagdo das fontes do direito, ao estatuir que “os tribunais devem unifor-
mizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente™. Manté-
-la estdvel, integra e coerente significa prestigia-la mediante sua obser-
vincia sistematica, o que passa a ser imposto logo no art. 927, segundo o
qual “os juizes e os tribunais observardo™ os precedentes ali indicados,
como as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle abstrato de
constitucionalidade (inc. I), os enunciados de siimula vinculante (inc. IT),
os acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e
especial repetitivos (inc. I1T) erc.

A jurisprudéncia deixou portanto de exercer mera influéncia no
espirito dos aplicadores da lei e passou a integrar o conjunto normativo
a ser considerado nos julgamentos. Em refor¢o a esse entendimento, o
art. 489, § 12, inc. VI, do novo Codigo de Processo Civil dispde que “ndo
se considera fundamentada qualquer decisdo judicial” que “deixar de
seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento
ou a superagio do entendimento” (infra, n. 37) e o art. 988 oferece a re-
clamagdo como meio destinado a garantir a observancia de algumas das
decisdes vinculantes indicadas no art. 927 (infra, n. 171).

0 art. 927 do Codigo de Processo Civil ndo indica entre as decisdes
que deverdio ser observadas pelos juizes e tribunais a decisdo do Supre-
mo Tribunal Federal sobre matéria a respeito da qual tenha sido reco-
nhecida repercussdo geral. No entanto, seu art. 988, § 5, inc. II, afirma
o cabimento de reclamagdo contra a decisdo que nao a observar, apos
o esgotamento das instdncias ordindrias. O cabimento da reclamagao é
indicativo de que esse precedente também ¢é de observéncia obrigatoria.




44 TEORIA GERAL DO NOVO PROCESSO CIVIL

Apos toda essa evolugdo e agora com a obrigatoriedade da obser-
véncia desses precedentes judiciais, na ordem juridico-positiva brasileira
da atualidade a jurisprudéncia ¢ uma fonte de direito. Mas ressalva-se
que a jurisprudéncia dotada desse poder de impor ndo ¢ toda e qualquer
linha de julgamentos, de qualquer tribunal e muito menos dos juizos de
primeiro grau de jurisdi¢do. Somente integram as fontes do direito os
precedentes, decisdes e /inhas jurisprudenciais indicados na lei, especial-
mente no art. 927 do Cddigo de Processo Civil, os quais, pelo maior peso
sistemético de que sdo dotados, diferenciam-se dos demais e ganham
essa eficacia de se projetarem em julgamentos futuros.

Os dispositivos com que o novo Cédigo de Processo Civil atribui
eficicia normativa aos precedentes jurisdicionais t&m sido tachados de
inconstitucionais por parte da doutrina, por suposta infragdo ao principio
da separacdo entre os Poderes do Estado e ao da legalidade, impostos
na Constitui¢do Federal. Mas ¢ preciso ter a consciéncia de que nenhum
principio ou garantia constitucional é dotado de imperatividade absoluta,
a ponto de sobrepor-se invariavelmente a todos os demais e em quais-
quer circunsténcias — derivando dai a legitimidade dessas inovagdes, as
quais devem sobreviver a tais questionamentos porque sdo destinadas a
oferecer a populagiio uma expressiva dose de seguranca juridica e essa
seguranga ¢ um valor também cultivado pela Constitui¢io Federal (art.
5%, capui). Como em todos os casos de colisio entre principios, ¢ impe-
riosa ainda a observéncia do principio da proporcionalidade, também
de assento constitucional e reafirmado nos arts. 8° e 489, § 29 do novo
Cédigo de Processo Civil (infira, n. 27).

21. irretroatividade da jurisprudéncia

Em virtude dessa aproximagdo da jurisprudéncia a lei ou da sua
parcial imperatividade como fonte de direito, sua eficicia normativa
sujeita-se, tanto quanto a da lei, as limitagdes temporais ditadas pela
Constitui¢io Federal em relagdo a fatos pretéritos ou situagdes juridicas
consumadas. Tanto quanto a lei, a jurisprudéncia niio pode projetar essa
eficacia ao passado, a ponto de se impor sobre essas situagdes, sem
guardar o respeito ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito ou a coisa
Julgada (Const., art. 52, inc. XXXVI — infra, n. 24). O préprio substrato
constitucional da aceitabilidade da jurisprudéncia como fonte do direito,
ou seja, a oferta de seguranca juridica i populagao mediante a previ-
sibilidade dos julgamentos do Poder Judicigrio, impde essa limitacido
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temporal da eficacia normativa da jurisprudéncia — porque mnam. uma
traicdo o Poder Judiciario proferir reiteradas decisoes em %ﬁw:ﬁsmac
sentido, induzindo as pessoas e as empresas a pautarem suas vidas, seus
negocios e seu planejamento de acordo com uma jurisprudéncia que
acreditaram ser firme, e depois virem os proprios juizes com uma outra
linha de decisdes, castigando quem confiou nessa firmeza.

Para preservar a irretroatividade da jurisprudéncia ¢ das mna.mmmm
judicidrias em geral o legislador ditou o art. 27 da Lei da Ag¢do Direta
de Inconstitucionalidade (lei n. 9.868, de 11.11.99), segundo o qual, “ao
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razdes de seguranga juridica ou excepcional interesse social, podera o
Supremo Tribunal Federal, por maioria dois tergos de seus Ena_u_.ow..
restringir os efeitos daquela declaraciio ou decidir que ela so tenha efica-
cia a partir de seu trinsito em julgado ou de outro momento que venha
a ser fixado”. Disposi¢do de contetido semelhante estd presente no art.
927, § 32, do novo Cadigo de Processo Civil, aplicavel a alguns dos pre-
cedentes, decisdes e /inhas jurisprudenciais que o mesmo artigo define
como vinculantes: “na hipdtese de alteragdo de jurisprudéncia dominante
do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores ou daquela
oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagio dos
efeitos da alteragdo no interesse social e no da seguranga juridica™.

22. as normas processuais civis — cogentes ou dispositivas

As normas de direito processual civil, por se destinarem a disci-
plinar o exercicio da jurisdi¢ido e os modos como 0s Fﬁnm.mmmﬁ_om sdo
admitidos a colaborar com o juiz que a exerce, sdo invariavelmente
de direito publico, ndo obstante possam ser ﬁ._o direito privado as que
regem os conflitos a serem solucionados através do processo. _mm,o nao
significa que todas elas sejam de ordem publica. Sio de ordem publica
as normas processuais referentes a relagdes que transcendam a esfera de
interesses dos sujeitos privados, disciplinando relagdes que os envolvam
mas fazendo-o com aten¢do ao interesse da sociedade como um todo,
ou ao inferesse publico. Existem normas processuais de ordem piblica e
outras, também processuais, que ndo o sdo.

Nio ¢ possivel tragar conceitos muito rigidos ou critérios w..namnma-
cos bem nitidos para a distin¢do entre umas e outras. Como critério ge-
ral, sdo de ordem publica as normas processuais destinadas a assegurar 0
correto exercicio da jurisdig¢do (que é uma fungdo publica, expressdo do
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poder estatal), sem a atengdio centrada de modo direto ou primario nos
interesses das partes conflitantes. Ndo o sdo aquelas que tém em conta os
interesses das partes em primeiro plano, sendo relativamente indiferente
ao correto exercicio da jurisdi¢do a submissdo a estas ou eventual dispo-
si¢do que venham a fazer em sentido diferente. Esses diferentes graus de
imperatividade indicam a existéncia de normas processuais cogentes ao
lado de normas processuais dispositivas — aquelas, com imperatividade
absoluta e nenhuma liberdade deixada as partes para disporem de modo
diferente, ainda quando de acordo; estas sdo dotadas de imperatividade
relativa e portanto portadoras de preceitos suscetiveis de serem alterados
pelos litigantes.

Sédo de ordem publica e portanto cogentes as normas constitu-
cionais responsaveis pela defini¢io da competéncia de cada uma das
Justigas (Justica Federal, Justias Estaduais, Justiga do Trabalho, Justica
Eleitoral — Const,, arts. 109, 114 efc. — infi-a, n. 66). Sio dispositivas as
normas infraconstitucionais relativas 4 competéncia territorial, ou de
foro (infra, n. 67), etc. A consequéncia pritica ¢ que, proposta uma de-
manda perante Justiga incompetente, o juiz obrigatoriamente a declarara
e enviard o processo a Justi¢a competente, com ou sem alegagio da parte
— enquanto a demanda proposta em um fore incompetente (comarca) ali
permanecerd, apesar da incompeténcia, se o réu ndo tomar a iniciativa de
alegar essa incompeténcia (CPC, art. 65). Competéncia absoluta no pri-
meiro caso (norma cogente) e relativa no segundo (norma dispositiva).

23. as dimensdes da norma processual no espaco

Destinando-se primordialmente & disciplina de uma funcio estatal,
que € a jurisdigdo, ¢ natural que a lei processual se imponha exclusi-
vamente no territério do Estado que a edita. E essa a dimensdo da lei
processual no espago, expressao da regra da territorialidade das normas
processuais (CPC, arts. 1°e 13).

Quanto aos atos processuais realizados no exterior com reflexos
no Brasil, o mesmo principio da territorialidade da lei processual, que
impede a imposi¢ao desta além-fronteiras, conduz ao reconhecimento da
validade desses atos quando obedientes a lei do pais em que foram reali-
zados e compativeis com a ordem priblica brasileira. Se faltar um desses
requisitos no se homologa a decisdo estrangeira (CPC, art. 963) nem se
tém por vilidos os atos realizados no curso de uma cooperagio interna-
cional (cumprimento de carta rogatoria para a citagio do demandado ou
para a produgdo da prova efc. — CPC, art. 26 — infra, n. 47).

—.
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24. as dimensdes da norma processual no tempo — irretroatividade

A lei processual também tem a sua dimensdo remporal, que assume
especial relevincia pratica com a vigéncia do novo Codigo de Processo
Civil brasileiro, em 18 de margo de 2016.

A eficacia da lei processual vai, em principio, de quando entra em
vigor até que revogada. Sua aplicacdo ¢ imediata, disciplinando fatos e
situagdes juridicas a partir de quando entra em vigor. Fatos ocorridos e
situagdes ja consumadas no passado ndo se regem pela lei que entra em
vigor, especialmente quando estiverem em jogo os limites representados
pelo direito adquirido, pelo ato juridico perfeito ou pela coisa julgada
(Const., art. 52, inc. XXXVI—LINDB, art. 62). E também, inversamente,
ndo se regem pela lei velha os fatos ou situagdes que venham a ocorrer
depois de sua revogagio.

Na aplicac@o dessas regras distinguem-se inicialmente duas hipo-
teses muito claras, para afirmar (a) que seguramente a lei processual
nova ndo se aplica aos processos findos e (b) que ela invariavelmente se
aplica aos processos instaurados em sua vigéncia. Quanto aos processos
pendentes na entrada em vigor da lei nova, seria em tese admissivel
(a) aplicar a eles desde logo a lei nova, de modo integral, (b) preservar o
processo todo, imunizando-o a alteragdo legislativa, e fazé-lo prosseguir
sob o império da lei velha ou (c) respeitar as fases procedimentais ja
superadas ou em curso (postulatoria, ordinatoria efc. — infra, nn. 81-84),
impondo a lei nova somente quanto as fases subsequentes.

Nenhuma dessas linhas prevalece, mas a do chamado isolamento dos
atos processuais, pela qual a lei nova, encontrando um processo em de-
senvolvimento, respeita a eficacia dos atos processuais jd realizados e as
situagdes ja consumadas, disciplinando os atos a serem realizados a partir
de sua vigéncia. Nesse sentido deve ser interpretado o art. 14 do novo
Cédigo de Processo Civil, ao dispor que “a norma processual ndo retroa-
gira e serd aplicavel imediatamente aos processos em curso, respeitados
0s atos processuais praticados e as situagdes juridicas consolidadas sob a
vigéncia da norma revogada™. Tal regra é complementada pelo art. 1.046,
caput, no que se refere especificamente a vigéncia do novo Caédigo: “ao
entrar em vigor este Codigo, suas disposi¢des se aplicardo desde logo aos
processos pendentes, ficando revogada a lei n. 5.869, de 11 de janeiro de
1973 — que era o Cédigo de Processo Civil anterior.

Algumas especificagdes importantes a incidéncia imediata do
novo diploma processual sdo trazidas (a) no art. 1.047, que trata da
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instrugdo probatdria (“as disposi¢des de direito probatorio adotadas
neste Cédigo aplicam-se apenas as provas requeridas ou determinadas
de oficio a partir da data de inicio de sua vigéncia™), (b) em seu art.
1.054, ao tratar da extensdo da coisa julgada as questies prefjudiciais
decididas na motivagdo da sentenga (“o disposto no art. 503, § 12, so-
mente se aplica aos processos iniciados ap6s a vigéncia deste Cadigo,
aplicando-se aos anteriores o disposto nos arts. 5¢, 325 e 470 da Lei n.
5.869, de 11 de janeiro de 1973™), e (c) no art. 1.046, § 12, ao dispor
que as normas do Cédigo de Processo Civil de 1973 “relativas ao pro-
cedimento sumario e aos procedimentos especiais que forem revogadas
aplicar-se-do as agdes propostas e ndo sentenciadas até o inicio da
vigéncia deste Codigo™.

25. jurisdi¢do, acdo, defesa e processo
como institutos fundamentais

Do exposto nos itens anteriores é possivel extrair os institutos
Jundamentais do direito processual ou as grandes categorias juridicas
inerentes a esse ramo juridico, situadas em um nivel tal de generalizacio,
que acima delas nenhuma outra se possa indicar e nenhuma redugdo
util possa ser feita. Sao elas a jurisdicdo, a acdo, a defesa e o processo.
Todas as demais unidades sistematicas que integram e dio forma ao
direito processual convergem a essas grandes categorias, e para serem
corretamente compreendidas dentro do sistema e em harmonia com ele
¢ indispensavel que sempre as reportemos ao nivel dos institutos funda-
mentais. E sobre estes que diretamente atuam os grandes principios do
direito processual e através deles adquirem sentido as regras fundamen-
tais impostas pela Constituigdo ao sistema de administragdo da justica. A
maneira como principios e garantias influem nos institutos menores e na
vida comum do processo ja constitui uma especificacio, filtrada a eles a
partir daquele plano superior.

Em termos rigorosamente cientificos diz-se que jurisdi¢io, acdo,
defesa e processo constituem o objeto da ciéncia processual. Assim
como a ciéncia da matemitica tem por objeto os niimeros, e a quimica
as substincias naturais; assim como a ciéncia penal tem por objeto o
crime, a pena e o criminoso; assim como a ciéncia do direito civil tem
por objeto as pessoas, coisas e atos juridicos — assim também a ciéncia
processual tem por objeto material a jurisdicio, a acdo, a defesa e o
processo, remontando a esses quatro institutos todos os seus institutos
menores. Estudar o direito processual é estudar esses seus institutos
fundamentais.

INTRODUCAO 49

Nao € exagero, portanto, dizer que os quatro institutos fundamen-
tais resumem em si e exaurem toda a disciplina do direito processual.
Todos os fendmenos do processo adquirem significado global e sem-
pre resultam mais bem explicados quando vistos como integrantes da
categoria maior em que se incluem. Nos institutos fundamentais estio
a melhor justificacéo e a explicagdo satisfatoria de qualquer instituto
menor, de toda e qualquer norma contida no ordenamento processual.
Para o entendimento especificado dessa relagdo e percepgio da influén-
cia que cada um dos grandes institutos projeta sobre o sistema, algumas
reflexdes iniciais serfio desenvolvidas logo a seguir, para em capitulos
especificos desta obra ser apresentada uma visdo mais detalhada de
cada um deles.

Jurisdigdo. A jurisdicdo estatal é a atividade publica com a qual
0 orgdo jurisdicional substitui a atividade das pessoas interessadas por
uma atividade sua, buscando a pacificagdo de pessoas ou grupos em
conflito, mediante a atua¢do da vontade do direito em casos concretos.
Ele o faz revelando essa vontade concreta mediante uma declaragdo
(processo ou fase de conhecimento) ou promovendo com meios praticos
os resultados por ela apontados (execugfio forgada ou cumprimento de
sentenga). Sendo a jurisdigdo uma expressdo do poder estatal (ou um
poder, como costuma ser afirmado), é mediante o entendimento da
Jfungdo representada por ela, em confronto com os designios do Estado
contemporéneo soliddrio, que se poderio tragar caminhos seguros quan-
to a uma série de situacdes processuais de alta relevéincia — a principiar
pela defini¢do e limites dos poderes decisérios exercidos pelo juiz ao
longo de todo o processo, inclusive mediante a determinaco da dose de
poder investigatorio que ele deve exercer (infra, n. 33). No Estado de
direito, atuando os agentes do poder segundo os critérios de legalidade e
responsabilidade, resultam dai as exigéncias formais impostas ao juiz, os
limites de sua liberdade de convicgio, o dever de fundamentar sentencgas
efe. — adiantando-se desde logo que esses sio severos ditames da garan-
tia democrética do devido processo legal, que em si mesma consiste em
um sistema de limitagdes ao exercicio do poder, todas elas voltadas a
seguranga das pessoas (Const., art. 5%, inc. LIV — infia, n. 38).

Agdo. A agdo ¢ instituto exclusivo do direito processual. E o direito
a obter um pronunciamento do juiz acerca de uma pretensio (decisio
de mérito), independentemente de esse pronunciamento ser favoravel
ou desfavordvel aquele que o pede. Tal ¢ a teoria abstrata da agdo, que
prepondera na doutrina brasileira e est4 presente no Cédigo de Processo
Civil deste pais com as retificagdes propostas por Enrico Tullio Liebman




