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8. Autocomposi¢ao. Embora a solugao estatal dos conflitos possa ¢ deva

ser vista como pilar do sistema (CF, art. 5., XXXV), inclusive pela limitagao
i justiga que os interessados possam fazer pelas proprias maos, ¢ possivel
detectar tendéncia para que ela seja encarada como forma subsididria, se
consideradas as demais alternativas. Assim, sem prejuizo da premissa de que o
controle jurisdicional estatal ndo pode ser afastado, o proprio Estado estimula,

cada vez mais, que a decisio a ser por ele adjudicada seja precedida de efetiva
tentativa de solugdo por alguma das formas de autocomposicao. Exemplos
desse estimulo podem ser detectados na regra do art. 125, IV, do CPC, que
impoe ao juiz o dever de «tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes»; € nos
arts. 21/24 da Lei 9.099/1995, que dio énfase para a tentativa de conciliagdo
¢ preveem a possibilidade de instauracdo de juizo arbitral (art. 24) perante os
Juizados Especiais.

«Ha ordenamentos que estabelecem mediagado prévia obrigatéria, tais como

o argentino (Lei 26.589/2010) e o chileno (Lei 19.968/2004).»

Politica dessa ordem, contudo, deve considerar que a solucéo consensual
deve se dar em ambiente de liberdade de escolha. Ela ndo deve configurar
negagao, por vias obliquas, do dever estatal de prestar jurisdicdo. O apelo
10s assim denominados «meios alternativos» de solucfo de controvérsias nao
pode, enfim, encontrar justificativa na eventual incapacidade do Estado de
ofertar a prestagdo jurisdicional adequada e tempestiva. As partes tém direito
i tutela estatal e a quem insistir em pretensdo ou defesa depois tida como
infundada ficam reservadas as consequéncias previstas pelo direito material,
0s encargos processuais decorrentes da derrota (ou de ter dado causa ao
processo) e eventualmente sangdes por conduta processual improba ou desleal
(vide infrans. 76 e 77).

Além disso, essa forma de solucdo dos conflitos também encontra
limites: nem todas as posi¢des juridicas de vantagem s@o passiveis de dispo-
sigilo voluntdria e isso representa um limite aqueles expedientes. Ha casos
em que os efeitos juridicos pretendidos s6 podem ser produzidos por decisdo
judicial, ainda que n3o haja controvérsia entre as partes. Nesses casos, fala-se
¢m processo necessdrio (infran. 111).

CAPITULO I
DIREITO MATERIAL E DIREITO PROCESSUAL

9. Dois diferentes planos. As consideracdes precedentes sugerem distingéo
que, de fato, é basica no estudo do direito processual. O ordenamento esta
assentado em dois planos: o do direito material (ou substancial) e o do direito
processual.

Embora a delimitacdo conceitual seja imprescindivel, a diferenciacéo
¢ quase intuitiva: as relagdes humanas s3o reguladas por normas que esta-
belecem a prevaléncia do interesse desta ou daquela pessoa (ou grupo de
pessoas) no tocante a determinados bens materiais ou imateriais — referidos
usualmente em doutrina como «bens da vida». Normalmente, essas regras sdo
suficientes ao convivio social e garantem a harmonizag@o das relacdes entre
as pessoas, ainda que formalmente. Elas correspondem ao que se entende por
direito material.

«A ilustragdo dos diferentes ramos do direito material pode ser feita a partir
dos diferentes incisos do art. 22 da CF (com a exclus@o, naturalmente, da figura
do direito processual, prevista no inciso I).»

O direito processual, a0 menos para efeito de primeira abordagem, surge
por exclusdo. Ele disciplina as relagdes desencadeadas pela atividade tendente
a superacgdo dos conflitos (que nfo puderam ser solucionados pela ordinéria
incidéncia das regras precedentes). O elemento diferencial estd no objeto: ele
disciplina as posi¢des juridicas estabelecidas entre o Estado (ou o 6rgéo arbi-
tral) e os sujeitos da controvérsia — direitos, poderes, 6nus, faculdades, sujei-
coes, deveres — no desenrolar daquela atividade, assim como os atos que sdo
praticados no exercicio dessas posi¢des. Daf se dizer que as normas proces-
suais disciplinam a relagdo juridica processual e o procedimento — categorias
que, somadas, servem para explicar o contetido do processo (infra n. 27).



«lixemplos de posigoes | as sao: o diretto (ou poder) do autor de
postular em juizo; o 6nus do réu de contestar o pedido do autor, sob pena
de revelia; o poder do juiz de determinar de oficio a produgio de prova; a
Jfaculdade de recorrer que cabe ao vencido; o dever do terceiro de informar
a0 juiz os fatos e circunstancias de que tenha conhecimento ou de exibir coisa
ou documento que esteja em seu poder; e a sujeicdo das partes as ordens judi-
ciais.»

Também € possivel atribuir natureza processual as normas que disci-
plinam atividades cujo objeto &, de alguma forma, estimular as partes a resol-
verem a controvérsia por autocomposigio. Se dessa atividade participarem o
Estado ou o drgdo arbitral — como ocorre nos 6rgéos que atuam na tentativa
de conciliagdo — € correto entender que a relagéio Juridica entdo estabelecida
se encaixa nos moldes acima examinados. Ainda que o escopo da atividade
n3o seja a atuagdo do direito no caso concreto, o objetivo de eliminacéo da
controvérsia (com consequente pacificagdo social) se insere no conceito de
jurisdigdo.

10. Distin¢do a partir do «bem da vida». O tradicional recurso 2 ideia
de «bem da vida» é til, mas deve ser entendido com alguma reserva. Ele é
vélido na medida em que procura enfatizar o carater instrumental do processo
e, portanto, das normas que o disciplinam. Isso é bem ilustrado pela cléssica e
didética distingéo entre pedido imediato e mediato: aquele se refere ao provi-

mento jurisdicional e o outro ao bem ao qual se chegue pelo anterior (infra n.
216). ,

«Para exemplificar: a quantia de dinheiro que pretende o credor é o bem
da vida almejado e que corresponde ao pedido mediato; ao qual se chega pelo
pedido imediato, de condenagdo (imposicio do dever de prestar) do réu, caso
procedente a demanda; e o imével que o autor alega ter usucapido € o bem da
vida, objeto mediato ao qual se chega pela declaragio (ato estatal) de que a
aquisi¢do por usucapido efetivamente se consumou.»

Mas ao regular o exercicio da atividade — estatal ou privada — para a
solucdo imperativa (ou mesmo consensual) de conflitos, a norma processual
garante bens imateriais relevantes, a comegar pela possibilidade de partici-
pag@o efetiva, que € insita ao exercicio do poder em ambiente democratico, e
que se traduz no contraditdrio (CF, art. 5.°, LV). Além disso, a norma proces-
sual tutela bens como a igualdade, liberdade, privacidade, seguranca juridica,
intimidade, seguranca e, em certa medida, até mesmo bens materiais; o que
ocorre com o patrimdnio, quando a lei de alguma forma limita os meios execu-
tivos. Essa tutela ndo € apenas instrumental, isto é, nfio se Justifica apenas em
fung@o do resultado final, em que o direito material ser4 aplicado. Esses bens
também devem ser considerados «bens da vida», embora resguardados por

normas processuais. Mesmo a parte gue, sob a &:m: do 4::.:: material, «nao
tem razéo» no processo, é titular das referidas posigoes juridicas.

«0 patrimdnio do executado — portanto, amn:.o_o que esta sujeito ao dever
de prestar e que nido é o titular do «bem am.Sa.%v reclamado pelo ,._:_:._
(exequente) — é tutelado por normas processuais coOmo m:ﬁ_c art. 594 do CPC,
segundo a qual, o credor que estiver, por direito de ﬂoﬁozmzmoq na posse de coisi
pertencente ao devedor, ndo poderd promover a execugdo sobre outros bens

enquanto nfo excutida a coisa em seu poder; as dos arts. 595 ¢ 590 ,_: CPC
que estatuem a execugio preferencial sobre bens do mmmwmmao e da socie :
respectivamente, em relagdo aos bens do fiador e do scio; a do art, 615-A,
§ 4.°, do CPC, que protege o devedor de averbacdo indevida de execugiio
ajuizada; aquela do art. 620 também do CPC, que estabelece que a execugio

quando possivel, deve ser feita da forma menos gravosa para o devec lo
art. 692 do mesmo diploma, quando veda que a expropriagdo for¢ada |

mdnio do devedor se dé por «preco vil». No caso de incapaz, essa exp ¢ho

do CPC — conforme simula 309 do Superior Tribunal de .Emaﬁ_ p... forma de
tutela da liberdade do individuo (por limitar a hipdtese tnica de prisiao civil),

ainda que sujeito a medidas de constrigéo patrimonial.

Convém também considerar que as normas processuais regulam a rel:
do individuo com o Estado, que, ao exercer a jurisdi¢@o, presta aul(ci
servico publico essencial. Portanto, ndo ha como mm:o.mma que o objeto dessa
atividade €, em si mesmo, um objeto a ser garantido, anwonaﬂz.cl_:c::. do
resultado que venha a ser favordvel a um ou a outro dos litigantes. ._ E:_f _c_....
sdo consumidores do servigo prestado pelo Estado, consistente na zn__,f.:.__..:;.::
de justi¢a. Alids, o reconhecimento do escopo social da Enmm:mm.o reforga
ideia segundo a qual no processo € tutelado o que se pode qualificar como
«bens da vida», com especial énfase para a seguranga decorrente da superagio
da controvérsia e consequente pacificag@o social.

11. Direito material e evolucdo metodolégica do direito processual,
A distingdo entre direito material e direito processual, por seu turno, estd
ligada 2 origem da ciéncia processual e a respectiva evolugdo metodologica.

«A exposi¢do que segue procura resumir o oo:ﬁmm&\o.mo .wmc:_:z de
evolugio e, por isso, é sabidamente imperfeita porque estd inevitavelmente
sujeita ao risco de simplificar fendmenos complexos. Contudo, .aor_c que
feita essa adverténcia, serd possivel ao menos entender como, partindo- se de
uma visdo privatista, chegou-se ao atual estado de desenvolvimento do direito

processual.»
Costuma-se destacar em doutrina que, até meados do século XIX, o

direito processual ndo existia como ciéncia autbnoma e que parte dos institutos
ligados ao processo era vista como uma espécie de apéndice do direito mate
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rial. Daf falar-se em fase «civilista» ou, mais corretamente, em fase sincrética,
isto &, aquela em que conceitos distintos eram tratados como se integrassem
um Unico e mesmo fen6meno.

A acdo era identificada com o direito material quando violado e, entéo,
«armado para a guerra» (Clévis Bevildqua). Daf a ideia, que até hoje vigora,
de rotular as «agdes» a partir do direito material afirmado pelo demandante,
como uma espécie de heranga romanista. A concepgdo de processo €stava
rebaixada a ideia de mero procedimento (apenas uma sequéncia de atos),
isto é, ao aspecto formal, mais facilmente perceptivel sob a 6tica praxista e
pragmitica. Isso se refletia no emprego da denominagéo «direito judiciério»,
incorreta pela indevida redu¢dio do fenémeno processual. A jurisdi¢do, na
perspectiva do Estado liberal, era vista menos como fung@o destinada a atuar
o direito objetivo, e mais como forma de tutela de direitos dos contendores.

A superagiio dessa fase estd associada a (pelo menos) dois fendmenos
relevantes no plano cientifico. O primeiro foi célebre polémica travada na
Alemanha, na metade do século XIX, entre Windscheid e Muther, acerca da
relacéio entre o conceito de actio no direito romano e o de agdo no direito
moderno. Essa disputa, em sintese, criou condi¢des para que se fizesse a
distingdo entre os planos substancial e processual. O segundo evento —ao qual
se associa o nascimento da ciéncia processual — foi a obra do alemdo Oscar
Biillow, na qual, a partir do estudo das excecdes (defesas), sistematizou-se a
ideia de uma relacio juridica processual, distinta da relagdo de direito material
por seus objetos, pressupostos e sujeitos. Estavam, assim, lancadas as bases
cientificas para o desenvolvimento do direito processual.

Na fase «de autonomia», o conceito de agdo foi progressivamente se
desligando do direito material, para ganhar autonomia e abstragdo e para
ser concebido como um direito — ou poder — que se exerce contra o Estado.
Aceitou-se que o direito de agfio existe mesmo que inexistente o direito mate-
rial alegado pelo autor (casos de improcedéncia da demanda ou de declaragéo
negativa) e que, por outro lado, pode haver direito material desprovido de a¢do
(p. ex., no caso das obrigagdes naturais). Nem por isso se perdeu a perspectiva
instrumental do direito de agdo e, portanto, de sua necessaria ligagédo com o
direito material; o que, depois, veio a ser objeto de construgdo doutrindria que
procurou estabelecer as corretas bases da relagdo entre direito de agéo e direito
material (teoria acerca das chamadas condi¢des da agdo, com as criticas e
aperfeicoamentos que a ela se seguiram — vide infra ns. 192 e 195).

Ainda nessa fase, ganhou corpo a perspectiva — nascida com a obra de
Biillow — de processo como relagdo juridica processual, isto é, como conjunto
de vinculos ou de posicdes juridicas a entrelagar autor, Estado-juiz e réu.
[sso nilo significou, contudo, a completa desconsideragdo da perspectiva de
processo como procedimento, de tal modo que, mais adiante, a tendénein foi,

corretamente, a de considerar o processo com essa complexidade: formal
mente como um procedimento e substancialmente como uma relagio juridica
(vide infra n. 227).

Também a perspectiva de jurisdi¢do se modificou em alguma medida.
Nas primeiras décadas do século XX o Estado passou por transformagocs
relevantes e a postura liberal cedeu progressivamente espago a intervencio
nista. Esse novo contexto foi duplamente relevante. Primeiro, ele contribuiu
para a superagio da visdo de processo como mero instrumento a servico de
partes e permitiu fosse dada maior relevancia aos escopos publicos buscados
no exercicio da jurisdi¢do. Segundo, a mudanga de papel do Estado alargou
seus campos de atuagdo, do que resultaram — guardadas as distingoes centre
diferentes pafses e culturas — consequéncias sociais e econdmicas relevantes,
com incremento de demanda por justiga.

Esses fendmenos contribuiram para que se atingisse a fase seguinte: o
constatacio de defasagem entre os reclamos e a efetiva prestacao de justign
perou progressivamente uma maior preocupacéo com os resultados e, em espe
cial, com a adequac?o da técnica processual a consecugdo daqueles. Estavam
lancadas as bases para o desenvolvimento da assim denominada fase nstru
mentalista. Nela, as conquistas havidas na fase de autonomia nao se perderam,
mas posturas excessivamente formais ou meramente conceituais passaraim i
ser objeto de critica. As preocupagdes em boa medida se voltaram para (emis
ligados ao que se convencionou chamar de «acesso a Justica» — expres
(Jue, embora precise ser vista com cautela diante das diferengas entre o campo
civil e o penal — pode ser compreendida como aspirag@o universal e, portanto,
digna de ser enquadrada na teoria geral do processo. Essa fase, enfim, pode
ser sintetizada na ideia de busca da efetividade do processo e da jurisdigio,
entendida como aptiddo do instrumento a realizagdo dos escopos descj:
pelo sistema.

Embora a doutrina nfio qualifique o que ocorreu a partir de entio como
outra e nova fase, passou-se a falar com certa frequéncia na revisio (ou «revi
sita») dos institutos processuais, agora a luz das conquistas «instrumenta
listas», norteada a investigaciio pela busca ainda mais acentuada de adequagio
entre técnica processual e consecucdo de resultados.

12.0s institutos fundamentais do direito processual (acao, excecao,
jurisdicéo e processo). As referéncias feitas as linhas evolutivas do direito
processual indicam que ele estd assentado em institutos que configuram scu
conteddo essencial, o partir deles — e certamente por sua concalg
que se explica o fendmeno processual, Deles descendem os demais institutos,




principios e regras processuais, ainda que essas tltimas sejam variaveis e fruto
de op¢des legislativas.

Eles também atuam como uma espécie de guia metodoldgico, que
orienta o exame e facilita a compreensdo do direito processual, desde o inicio
de seu aprendizado até o aprofundamento de seu estudo. Até mesmo o peso
(ue se possa dar a cada um deles, no confronto com os demais, ja reflete —
conscientemente ou ndo — uma determinada postura metodoldgica. Por isso,
com propriedade, convencionou-se denomina-los de institutos fundamentais
do direito processual. Sdo eles — arrolados sem preocupacdo, por ora, com sua
importancia e peso no sistema — a a¢do, a defesa (ou excegdo), a jurisdi¢do e
0 processo.

A agdo € instituto que explica o desencadeamento da atividade jurisdi-
cional (estatal ou arbitral). E pelo exercicio do direito ou do poder de agdo
mediante a propositura da demanda — que se invoca a intervengéo do terceiro
imparcial e a producdo de determinados efeitos juridicos dirigidos a relagé@o
material controvertida (ou, poder-se-ia dizer, a seus sujeitos). Por isso, a a¢do
estd ligada ao direito material de forma relevante e as suas diferentes concep-
¢Oes variam conforme a explicagc@o dada a relag@o existente entre tal instituto
¢ o plano substancial.

Sob uma perspectiva sintética € possivel entender a acdo como o direito
(ou poder) de invocar um provimento apto a atuar o direito objetivo em deter-
minado caso concreto e, assim, eliminar a controvérsia — o que traduz, respec-
tivamente, os escopos juridico e social da jurisdicdo. Sob uma Gtica analitica,
cla se traduz na somatdria das posicOes ativas de que € titular o autor no curso
de todo o processo, que se instaurou pela propositura da demanda.

A excegdo — que pode ser entendida aqui como sindnimo de defesa — €
usualmente destacada como a contrapartida do direito de acdo. Ela consiste
no direito (ou poder) do réu de ter levadas em conta na decisdo os fatos e
fundamentos contrapostos a pretens@o deduzida pelo autor. Da mesma forma
(ue a acdo, ela comporta perspectivas sintética e analitica, tal como acima
exposto. Alids, parte da doutrina ndo lhe confere cardter autdnomo porque a
extrai do carater bilateral da ac@o e do processo. Sob essa Otica, a agdo nao
s¢ limita ao poder outorgado ao demandante, mas necessariamente abrange a
simétrica prerrogativa conferida ao demandado.

«No caso da acgéo penal, esse aspecto talvez fique ainda mais claro: ela ndo
é tradicionalmente vista como garantia em favor do demandado, exceto se for
considerado que o exercicio da ag@o garante a instauracdo do processo — sem o
qual ndo se impde pena — e, assim, da defesa.»

A jurisdi¢do, nesta primeira abordagem, pode ser entendida como a ativi-
dade pela qual um terceiro — que pode ser o Estado, mas que também pode

ser um Orgéo privado arbitral — opera de forma a substituir os protagonistas da
controvérsia para, de forma imparcial, atuar o direito objetivo em dado caso
concreto e pacificar (o que-decorre da eliminacéo da controvérsia).

Finalmente, o processo pode ser entendido como o instrumento da juris-
digdo — e, mais do que isso, do poder. Ele é também um método empregado
para resolucdo de controvérsias, quer pelo estimulo a solugdes de autocompo-
si¢do, quer pela solugdo heterocompositiva e adjudicada que o Estado venha
a impor.

O processo € ente complexo. Ele € composto por um elemento formal,
que € o procedimento; que, por seu turno, € uma sequéncia de atos encadeados
para a producio de um resultado. Os atos do processo que integram o proce-
dimento estdo documentados nos autos, fisicos ou eletrénicos. E o processo
também contém um elemento substancial, que € a relacdo juridica proces-
sual. Ela congrega as posi¢oes juridicas de que sdo titulares o demandante,
o demandado, o Estado e outros sujeitos que possam intervir na atividade
jurisdicional. Ela engloba poderes, sujei¢cdes, faculdades, 6nus e deveres.

Essas posicOes representam a disciplina positiva do principio do contra-
ditério. Dai ser correto dizer também que o processo € um procedimento em
contraditério (infra ns. 109 e 227).

13. Direito material e processo: instrumentalidade e efetividade.
O processo é essencialmente um instrumento a servico do direito material
e a efetividade (entendida como aptiddo a gerar os resultados pretendidos)
daquele, embora ndo exclusivamente, € medida pela capacidade de real
atuacdo da vontade concreta do direito objetivo (substancial). O processo,
conquanto tenha um relevante valor intrinseco, na medida em que é garantia
de legalidade e meio de controle do exercicio do poder, é concebido para

socorrer os valores consagrados no plano substancial.

Por isso, € natural que, sem qualquer risco de retrocesso ao sincretismo
(supra n. 11), o processo muitas vezes considere as peculiaridades da relagio
material controvertida. Assim, o estudo do direito processual a luz das situ-
acdes concebidas pelo direito material dd aquele primeiro contornos menos
abstratos e tedricos. O direito material € uma espécie de «banco de prova»
para o direito processual (Dinamarco) e o didlogo entre ambos tende a ser
rico. O estudioso do processo tem o dever de identificar e de refletir sobre as
situagdes de direito material que mais diretamente possam ter relagio com
institutos processuais.

Mesmo quando o processo estd a servico do préprio processo, a instru-
mentalidade estd presente. Com efeito, hd casos em que medidas judiciais ndo
tém por objeto a tutela de posi¢des juridicas situadas no plano substancial do
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ordenamento, mas daquelas que integram a relagdo juridica processual. [ o
caso da tutela cautelar (infra n. 185), em que se busca preservar a utilidade
¢ elicicia da decisiio que terd por objeto a controvérsia de direito material.
Também ¢ possivel que o processo busque exclusivamente preservar o
direito a prova, que apenas indiretamente se relaciona com o direito material.
Nesses casos, fala-se em dupla instrumentalidade porque o processo estd
a servigo do préprio processo (instrumento). H4, ainda, casos de medidas
judiciais tendentes a preservar exclusivamente posi¢cdes processuais, cOmo
¢ o exemplo do mandado de seguranca impetrado por terceiro que deveria
obrigatoriamente ter integrado dado processo (litisconsorte necessario) e dele
permaneceu excluido.

14. Direito processual material? A distincdo entre direito material e
processual evidencia a autonomia entre os dois ramos. A relagdo disciplinada
no plano substancial néio se confunde com a que se estabelece quando desenca-
deada a atividade tendente a superagio imperativa dos conflitos. Sdo diversos
0s sujeitos, o objeto e os requisitos de cada qual (infra n. 17). Por isso, ndo
¢ correto qualificar-se o direito processual como «adjetivo» €, a rigor, nem o
dircito material como «substantivo».

Contudo, h4 casos nos quais a proximidade ¢ evidente. Alguns insti-
tutos sdo reivindicados pelo direito material e pelo processual, a ponto de se
cogitar da existéncia de uma espécie de fusdo, a ensejar a categoria do direito
«processual material». E pensar nos temas da prova e da responsabilidade
patrimonial, que s3o objeto de disciplina legal tanto pelo Cédigo Civil, quanto
pelo Cédigo de Processo Civil (arts. 212 e seguintes e 391 e seguintes do CC,
bem como arts. 332 e seguintes e 591 e seguintes do CPC). E pensar também
nas condiges da acdo (especialmente a possibilidade juridica do pedido e
legitimidade), que, enfatizando o cardter instrumental do instituto, afastam-se
de seu carater abstrato e incondicionado, para ligd-lo ao direito material (infra
n. 191).

s

Fala-se em «pontos de estrangulamento»; cuja existéncia € inegével,
mas que nfo deixam de refletir alguma imprecisdo conceitual. Se a divida se
justifica pela proximidade de institutos préprios dos diferentes planos e pela
influéncia que direito material possa ter sobre o processo, a incerteza deve,
tanto quanto possivel, ser afastada, se consideradas as repercussoes préticas
(que decorrem da necesséria distingédo, examinadas na sequéncia.

Nesse contexto e ndo obstante a exceléncia de suas origens, refuta-se
a existéneia de um «direito processual material». Se hd normas processuais
peradoras de situagdes «exteriores» ao processo, isso se explica porque nio
se pode entender aquela categoria como em oposigio & outra, que exclusi
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vamente regularia os «bens da vida» (as normas materiais). Entao, ao invés
de se buscar a distingiio entre normas processuais «materiais» e «formais»,
¢ mais correto buscar um conceito adequado e tnico. N&o hé formalismo ou
exagero na posi¢ao assim assumida. Pelo contrério, a concepgao de um direito
processual material parece equivocada porque fundada na premissa de que
norma processual néo regularia «bens da vida».

15. Normas processuais e efeitos substanciais. Pelo cariter instru-
mental do processo, hd casos em que normas processuais geram efeitos subs-
tanciais relevantes; que poderiam até ser qualificados como «situacOes exte-
riores» ao Processo (sem que seja preciso aceitar a categoria acima mencio-
nada). Por exemplo, quando a lei processual determina que, na execugdo por
(uantia certa, o réu serd citado para pagar ou nomear bens a penhora em trés
dias (CPC, art. 652), n@o se pode dizer que a norma tenha natureza material
porque dilata o prazo do devedor para pagar. Mas diversamente disso, quando
a lei prevé que, em certas condigoes, 0 devedor pode requerer seja admitido a
pagar sua divida em parcelas mensais (CPC, art. 745-A), ndo ha como negar
que a norma, por interferir diretamente com prazo de natureza obrigacional €,
quando menos em parte, substancial; como sdo seus efeitos.

«Ainda para ilustrar: em matéria de locagdo, o art. 74 da Lei 8.245/1991,
em sua redacdo original, dispunha que, nao sendo renovada a locagédo preten-
dida em ag#o renovatéria, o prazo de desocupagio seria de seis (6) meses a
contar do transito em julgado da decisdo. Assim, norma que interfere de forma
relevante com o prazo de duragdo de um contrato nao pode ser tida como de
efeitos meramente processuais.

Outra situacio: quando a lei autoriza a penhora de percentual de fatura-
mento de uma empresa (CPC, art. 655, VII) e o juiz, com a nomeagdo de
um administrador (CPC, art. 655-A, § 3.°) a limita a valores que permitam
a continuidade do empreendimento (o que guarda analogia com verdadeiro
parcelamento), sdo inegdveis 0s efeitos substanciais — néo apenas juridicos,
mas econdmicos — da norma ou, nesse caso, da decisdo que a aplica. Alias,
nesse caso, hd a analogia com o regime de recuperagio judicial estabelecido
pela Lei 11.101/2005.»

Sob essa dtica, 0 tempo necessdrio para 0 processo tem, por si 86, alguma
repercussdo substancial ou, para usar a terminologia empregada acima, €
gerador de «situagdes exteriores». Sob a Gtica do autor que tenha razdo, o
tempo do processo gera o que em doutrina se qualificou de «dano marginal»;
(jue se procura atenuar, dentre outros, mediante antecipac@o da tutela, quando
cabivel a providéncia (infra n. 187). Sob a Gtica do réu que ndo tem razao, o
tempo do processo pode atuar como mais um elemento na administra¢do de

seus passivos; a Fazenda Pablica que o diga.
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«A Fazenda Publica nio estd sujeita ao cumprimento de sentenga conforme
vigora para os demais devedores de quantia. Esses estdo sujeitos a invasao
de sua esfera patrimonial e, tratando-se de dinheiro, a penhora e a expro-
priagdo forcada de seus bens. J4 o patrimdnio da Fazenda € impenhoravel. A
«execucdo» contra esse ente se d na forma dos arts. 100 da CF e 730 do CPC,
mediante a expedi¢@o de oficios requisitérios, que devem ser pagos segundo
uma ordem cronoldgica. Mas a falta de pontualidade nos pagamentos — respal-
dada inclusive por sucessivas alteracdes da Constitui¢ao Federal — j4 se tornou
institucional a ponto de merecer inser¢do numa obra com esse perfil, para que o
iniciante no estudo do processo saiba como funciona esse relevante segmento
de atuacdo do Judiciério.»

Inversamente, para o réu que tem razdo, a pendéncia do processo pode ter
efeitos econdmicos e juridicos relevantes (restricdo a crédito, a participacdo
em licitagGes ou prejuizo ao exercicio de cargos publicos, por exemplo). Até
mesmo o autor que ndo tem razdo pode pretender extrair do processo algum
beneficio advindo da respectiva pendéncia e duracdo — € pensar, por exemplo,
nos casos da assim denominada sham litigation, conceito invocado na tutela
da concorréncia.

«A configurag@o desse instituto € associada a ideia de uma demanda (um
conjunto delas) objetivamente desprovida de fundamento, isto €, em situagéo
na qual o autor ndo pode razoavelmente esperar sucesso quanto ao mérito;
além da inteng@o de interferir diretamente com a atua¢do de um concorrente.
A instauragdo do processo, assim, buscaria incutir temor no demandado, a
ponto de prejudicar a comercializacdo de seu produto. O diferencial estaria
em ir a juizo sem fundamento, apenas para prejudicar o concorrente, mediante
reducéo de sua demanda, de seus investimentos ou de sua produgéo.»

O processo exige tempo, mas € preciso cuidado para que sua duracéo
ndo acabe funcionando, distorcidamente, como fonte geradora auténoma de
posicdo de vantagem (juridica ou econémica) no plano substancial, em prol
daquele que nao estd amparado pelo direito objetivo. Por isso é que a garantia
da inafastabilidade traz consigo a exigéncia de duracdo razodvel do processo,
hoje positivada no art. 5.°, LXXVIII, da CF (infra n. 52). Além disso, o resul-
tado final deve, na medida do possivel, proporcionar ao vencedor a integral
recuperagdo das perdas que o processo — justamente pelo tempo que ocupou —
possa ter gerado. Isso é o que inspira, por exemplo, a regra do art. 20 do CPC.

16. Normas processuais fora do Codigo de Processo Civil. A
determinacdo do elemento conceitual de norma de processo faz irrelevante
sua possivel insercdo em diploma que congregue normas de direito material.
Isso ocorre no Cédigo Civil e seguramente em leis extravagantes. Ndo é a
topologia que define a natureza da norma, mas sim o objeto da disciplina por
ela estabelecida.

NOs Casos em que a mesma maléria seja objeto de disciplina conconmi
(nte. a convivéncia dos textos pode se traduzir em tarefa dificil. No terreno
ywova — um dos «pontos de estrangulamento» de que se falou acima 1550

aparcee com clareza porque tanto o Codigo de Processo Civil quanto o ( ‘Odigo
Civil tratam de temas iguais. Por exemplo, um e outro arrolam os meios de
prova; mas a lei civil inclui no rol a presunggo, que ndo estd no CPC ¢ a qual
2 doutrina processual recusa (corretamente, por sinal) a natureza de meio de
prova. Outro exemplo: as hipéteses de incapacidade, impedimento ¢ suspeigio
de testemunhas do art. 228 do CC nio correspondem exatamente ao rol do art.
105 do CPC. Fora do campo da prova, o CPC estabelece que a propositut
demanda, desde que a citagio se consume de forma tempestiva, € inter
da prescrigdo (art. 219); ja o Codigo Civil, aparentemente retrocedendo a0
Listema do CPC de 1939, remeteu a interrupg@o ao primeiro despacho do juiz
(art. 202, I).

«Além disso, ¢ considerdvel a quantidade de dispositivos do Codigo Civil
que, adotando conceitos vagos ou indeterminados, remetem ainte
parte do juiz ou, de alguma forma, permitem que ele 58_.?..9 no co
do ato praticado pelas partes. A titulo meramente exemplificativo, podem set
lembradas as disposicoes dos arts. 156 (a propdsito do “estado de peripo
fala em “grave dano” e “obrigacdo excessivamente onerosa’), 157 (a0
da “lesdo”, menciona “prestacdo manifestamente desproporcional ao valor
prestacio oposta”), 187 (sobre o “abuso de direito”, alude a ato que w.c.f.:_
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, peli
boa-fé ou pelos bons costumes”), 317 (menciona motivos “imprevisiveis i
gerar “despropor¢do manifesta”, a permitir corre¢io pelo juiz), 413 (sobre
clausula penal, alude a reduc@o equitativa pelo juiz, se 0 montante %._ pe
for “manifestamente excessivo”, tendo-se em vista a natureza e a
negécio), 478 (nos contratos de execugio continuada ou diferida, estabelece
que se a prestagdo de uma das partes se tornar ‘excessivamente onerosi, com
extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinirios
e imprevisiveis”, podera o devedor pedir a resolugdo do contrato), #.l\c (refere
-se A oferta do réu, a ser apreciada naturalmente pelo juiz, de “modifi
tativamente as condi¢des do contrato”), 480 (alude novamente a “onerosic
excessiva™); art. 572 (no contexto da locacao, fala em “indenizagido exce
remetendo ao juiz o poder de fixd-la em “bases razodveis™), 575,
tinico (também na locac#o, cogita de arbitramento de aluguel “manifest
excessivo”, a ser reduzido pelo juiz) e 621 (na empreitada, também sc vale da
expressdo “excessiva onerosidade”).»

Em eventual conflito, a interpretagdo — por método logico-sistet

hd que considerar a especialidade (infra n. 20): na premissa de que efet

vamente se trate de norma processual (isto €, aquela que regula ou o proce

dimento ou a relagio juridica processual), haverd de prevalecer a primeira;
como igualmente deveria ocorrer em eventual hipotese inversa.



17. Desdobramentos da distin¢do entre direito material e proces-
sual. A distingéio entre os dois ramos & relevante para diferentes fins. Um dos
mais relevantes diz com a competéncia legislativa.

Com efeito, a Constituicio Federal impde competéncia exclusiva da
Unido para legislar sobre direito tributdrio, mas no art. 23 aceita a compe-
téncia concorrente dos Estados e Distrito Federal para tratar de custas dos
servicos forenses (inciso IV). Taxa judiciéria é tributo; mas, a0 mesmo tempo,
0 Onus de seu pagamento ou antecipac@o € regra constante da lei processual
¢ ¢ requisito para que o juiz dé andamento ao processo e para que o tribunal
conhega dos recursos que lhe competem (CPC, arts. 268, 526, § 1.°, 500, par4-
grafo tnico, e 511). De forma andloga, embora seja privativa a competéncia da
Unido para legislar sobre processo civil (CF, art. 23,1), o art. 24, XIII, tolera a
concorréncia na disciplina da assisténcia juridica e da defensoria publica. Da
determinagdo da natureza das normas depende, portanto, sua conformidade,
ou nao, com a Constituigdo Federal.

Outro tema relevante diz com a efic4cia da norma no tempo. Normas
processuais, salvo disposi¢do expressa em contrario, aplicam-se imediata-
mente a processos pendentes; o que usualmente nio é regra aplicavel ao direito
material, que preserva a incidéncia do direito vigente ao tempo da pratica do
negocio juridico, ainda que seus efeitos se produzam ao longo do tempo (certo
(ue com a ressalva do disposto no art. 2.035 do CC). Portanto, a distingdo é
relevante para a aplicagio da lei nova no tempo e, mais do que isso, no espaco:
conquanto o Judicidrio brasileiro possa, a depender do caso, aplicar direito
material estrangeiro, normas processuais serfio exclusivamente as nacionais.
Isso, contudo, ndo ocorre necessariamente no caso da jurisdi¢do arbitral, dado
seu cardter convencional, que permite a escolha das normas de processo, tanto
que respeitados os principios ou regras que integram o conceito de devido
processo legal (tal como concebido pelo direito positivo).

A distingao entre norma de direito material e processual pode também ser
relevante para efeito de interpretacéo (infra n. 19 e 20). Normas que regulam
0 processo (estatal ou arbitral) integram o direito publico, ainda que a contro-
vérsia submetida ao Judicidrio seja de direito privado e que, eventualmente,
envolva direitos patrimoniais disponiveis. Também por isso as possibilidades
de convengiio em matéria processual — a0 contrario do que se passa no campo
do direito substancial — sio consideravelmente limitadas quando se trata
de processo estatal. J4 isso, uma vez mais, ndo ocorre no processo arbitral:
conquanto as normas que o regulem nfio percam sua natureza processual, elas
decorrem essencialmente da vontade das partes, que € elemento dos mais rele-
vantes na interpreta¢io da norma no aludido Ambito.

CAPITULO III

FONTES, INTERPRETACAO E EFICACIA
DA NORMA PROCESSUAL

18. Fontes da norma processual. Como se costuma apontar em doutrina,
a expressdo fontes do direito é equivoca: pode indicar tanto o sujeito do qual
cmanam as normas, como o mecanismo pelo qual sdo criadas. Daf se falar
respectivamente em fontes materiais e formais. Aquelas sdo o Estado e, em
ultima anélise, a propria sociedade; j4 as outras correspondem as estruturas de
poder (Miguel Reale) ou aos canais pelos quais as normas sio constituidas e
assumem relevancia juridica (Dinamarco).

A primeira e fundamental fonte formal das normas processuais é a
Constituicdo Federal. E nela que estdo as normas que estruturam o Poder
Judicidrio, estabelecem os mecanismos integrantes da assim denominada
jurisdi¢@o constitucional das liberdades (infra n. 41) e disciplinam a tutela
constitucional do processo.

Outra fonte formal estd nos tratados internacionais dos quais o Brasil seja
signatdrio. Quando relativos a tutela de direitos humanos eles tém starus de
¢menda constitucional e, portanto, integram o ordenamento juridico nacional
(CH, art. 5.°, §§ 2.° e 3.°). Dentre eles destaca-se o assim denominado Pacto
de Sdo José da Costa Rica (Convengdo Americana de Direitos E:Bm:omy
incorporado ao direito positivo pelo Decreto 678/1992. Dentre outras disposi-
¢oes, a Convengdo ja estabelecia o direito ao processo em tempo razodvel (art.
8.7, 2, alinea h) — hoje também previsto no art. 5.°, LXXVIII, da CF. Sempre
(ue um tratado internacional trouxer normas processuais, como é o caso das
expostas acima, ele serd fonte formal de normas dessa espécie.



