CAPITULO III

FONTES, INTERPRETACAO E EFICACIA
DA NORMA PROCESSUAL

18. Fontes da norma processual. Como se costuma apontar em doutrina,
2 expressdo fontes do direito é equivoca: pode indicar tanto o sujeito do qual
emanam as normas, como o mecanismo pelo qual sdo criadas. Dai se falar res-
pectivamente em fontes materiais e formais. Aquelas sdo o Estado e, em ultima
andlise, a propria sociedade; ja as outras correspondem as estruturas de poder ou
108 canais pelos quais as normas sao constituidas e assumem relevancia juridica.

A primeira € fundamental fonte formal das normas processuais € a Consti- X
tuicdo Federal. E nela que estdo as normas que estruturam o Poder Judiciario,
estabelecem 0s mecanismos integrantes da assim denominada jurisdicao cons-
itucional das liberdades (infra n. 40) € disciplinam a tutela constitucional do

Processo.

Outra fonte formal estd nos tratados internacionais dos quais o Brasil seja «t
signatdrio. Quando relativos 5 tutela de direitos humanos, eles tem starus de

emenda constitucional e, portanto, integram O ordenamento juridico nacional
(CF, art. 5.°, §§ 2.° e 3.9). Dentre eles destaca-se 0 assim denominado Pacto

de Sio José da Costa Rica (Convengdo Americana de Direitos Humanos), in-
corporado ao direito positivo pelo Decreto 678/1992. Dentre outras disposigoes,

a Convengdo j4 estabelecia o direito a0 processo em tempo razodvel (art. 8.°,
1) - hoje também previsto nos arts. 5.%, [ XXVIIL da CF e 139, II, do CPC.

Sempre que um tratado internacional trouxer normas processuais, como € 0 €aso
das expostas acima, ele sera fonte formal de normas dessa especle.

ocessuais a lei, entendendo-se como K

Também é fonte formal das normas pt .
do com a competencia € 0 processo

tal 0s textos normativos elaborados de acor
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50 ¢ na legislagdo infraconstituciong)
Legislativo. A lei processual é de que
[) e os Estados tém apenas c Ompeté:,"f.“
portanto, ndo sdo fontes formajg dﬁna
mo regulamentos ou deCretoS; q 3:

amentar.

lecidos na Constitui¢
com participacao do
Unido (CF, art. s

de procedimento.
ecutivo, €O

se limitam 4 regul
ocessuais sao 08 rf’gimentos inel
to da regra de qutogoverno positivada no art, 9
ormativa para disciplinar sua organizacj,
ssim, sdo fontes formais porque contém
«éncia interna, mas recursos ¢ atribuicgeg
dentre outros.

legislativo estabe
disciplina o tema, €
peténcia exclusiva da
concorrente em matéria
normas de processo 0s atos do EX
ndo podem se sobrepor a lel que

formais das normas pt

[gualmente fontes
‘dos tribunais. No contex

da CF, as cortes tém competéncia n

e funcionamento. OS regimentos, 4

ndo apenas disposicOes sobre compe

administrativas € jurisdicionais de seus membros,
as normas de processo, em sentido

A esse respeito, convem lembrar qu€ L9
Um primeiro grupo regula o

lato, podem basicamente S€I de trés natur€zas. |
procedimento €, portanto, sao ditas procedimentals. A competéncia legislativa em

matéria procedimental € concorrente €ntre Unido e Estados da Federacao (art.
da categoria abrange as normas que disciplinam

24, XI e pardgrafos). A segun
uridica processual, € a competéncia para

as posigoes € : :
50 (CF, art. 22, 1). A terceira e tltima categoria

sua edicdo é exclusiva da Uniao
regulam a organizagao judzczarza.,/ 2
| o - o JL;),(.N/-)‘*/“\;“ -

abrange as normas qu
] K}U.‘Q‘f’“-”\)/’ t\'o (Agb i Ay .
dizer, contudo, que€ regimentos internos S€ Ocupem ex-
i4ria. Pelo contrdrio, embora a

clusivamente de normas de organizagao jud
 “entos internos Impegamn assertivas muito

multiplicidade € a diversidade de regiume
s vio muito além da disci-

categoricas, € licito afirmar que as normas regimental
-« internos. Elas efetivamente contém normas procedimentais

plo mais significativo disso o Regimento Interno do
| Federal, conforme S€ anuncia em seu art. 1.° € se cumpre

uintes.
«Quanto ao STF, 0 3 3.0 do art. 119 da CF de 1967 era expresso ao
| interno contivesse normas processuais para oS

peténcia origindria. Sob a égide da ordem constitucional
deu que tal diploma era equiparado a lei.

Mas, mais adiante, entendeu também qué eventual conflito entre normas
legais e regimentais deveria considerar qual a matéria regulada, de tal sorte
que a lei prevaleceria quanto a tema processual € 0 regimento no tocante ao

funcionamento dos tribunais.
A Constituicdo vigente nio preve autorizacdo igual ou andloga. Mas 1SSO

nio € motivo suficiente para dizer que as normas regimentalis com conteudo

processual ndo foram recepcionadas. Afirmar que tais normas estariam revo-
gadas seria, em relevante extensdo. abrir lacuna na disciplina dos processos
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a0 que ocorreu, _
apegas gars ilustlil;rall)l:)eta]gum '®mpo, no caso do mandado de injungéo
’ r anto p a mato ' . s
R ’ Ica
a0 STF a disciplina processua] d ¢ mente acabaria mesmo por caber

-

lante da lacun -
recepedo das regras processuai . a que pu@esse resultar da ndo

e seja di 5
;1; 4 (J) . ;fzrir.ltte’e. qualquer outra solucio (a privilegiar o regimento ou a
roitraria. Dessa forma, ou bem a norma posterior revoga ex-

vinculante, mas meramente persuasivo; exercem algum grau de influéncia sobre
os julgadores, mas nao os vinculam. De outro lado, hd quem sustente que a
jurisprudéncia € fonte formal do direito porque, ao apreciar um caso concreto,
o julgador participa do processo de criagdo da norma.

Em alguma medida, o debate estd relacionado a duas perspectivas diversas
que se possa ter a respeito do ordenamento juridico. De um lado, estd a pers-
pectiva dualista, segundo a qual, em sintese, 0 juiz ndo cria o direito, mas se
limita a atuar norma pré-existente. De outro, a perspectiva unitdria, que sustenta

uma espécie de formagdo gradual do direito, com uma caminhada da norma
abstrata incompleta até a defini¢d@o do direito em cada caso concreto.

Para além desse relevante debate doutrinario e conceitual, mas conside-
rando que o ordenamento juridico brasileiro positivou o principio ou regra da
legalidade (CF, art. 5.°, II) e que, em complemento, regulou a competéncia

legislativa (CF, arts. 22/24), ndo parece correto dizer que a jurisprudéncia seja

fonte formal do direito. Ainda que se veja na interpretacao e na aplicacdo da lei
um papel criativo do juiz, sua atuagdo - até€ do ponto de vista 16gico — consiste
na aplicacio de uma regra pré-existente; ainda nos casos em que a regra nao

emane da lei em sentido estrito.
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Nem mesmo o cardter vinculante que s€ possa eventualmente dar g deter.
minadas decisoes judiciais justifica conclusdo diversa. Alias, fontes do direit,,
e vinculacdo de decisdes judiciais sao fen6menos certamente relacionados. Mag
diversos. De um lado, o principio da legalidade acima lembrado €, de fato
insuficiente para impedir que se estabeleca eveptual forga vinculante de deg;.
sdes judiciais: se essa vinculagdo decorre da lei, o postu\ladc.) constitucional (,
legalidade foi atendido; ademais, quando a CF remete a l,e1. (art. 5.°, 1), hs
que se entender que essa Ultima deve ser vista tanto sob a otica de sua edigo
como de sua interpretacdo - tarefa que, indiscutivelmente, cabe ao Judicigrig.
De outro lado, contudo, a vinculagdo a determinada interpretacao da lei (ou de
outra norma juridica) dada pelos tribunais nao prejudica o carater original dg

fonte do direito; pelo contrério, sO o reafirma.

No direito positivo brasileiro, a CF prevé que tém carater vinculante as
decisdes «definitivas de mérito», proferidas pelo STF nos processos de controle
concentrado de constitucionalidade (assim chamadas acdes diretas de incons-
titucionalidade e acodes declaratérias de constitucionalidade), que, por isso,
«produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais
6rgaos do Poder Judicidrio e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal» (art. 102, § 2.°). Assim também ocorre no caso
das assim chamadas «sumulas vinculantes» (art. 103-A).

Mas, desde a vigéncia do anterior CPC, o sistema processual legal ja
apontava para ampliacao desse espectro. Na premissa de que os tribunais devem
«uniformizar sua jurisprudéncia € manté-la estavel, integra e coerente» (art.
926), o atual diploma estabeleceu que juizes e tribunais «observarao» nao apenas
as decisOes acima lembradas, mas também aquelas proferidas nos assim deno-
minados incidentes de «assun¢cdo de competéncia»; de «resolucdo de demandas
repetitivas»; nos julgamentos de recursos extraordinario e especial repetitivos;
os «enunciados das sumulas» do STF e do STJ (art. 927, III e IV). Fala-se, por
tudo isso, que o CPC teria implantado um sistema «de precedentes».

Mas isso nao € suficiente para fazer da jurisprudéncia fonte do Direito.
Os mecanismos acima referidos foram corretamente postos a servico da dese-
javel uniformidade do entendimento dos diferentes tribunais; e, dentro deles,
dos respectivos 6rgaos. Contudo, diferentemente de outros paises, nos quais o
precedente estd ligado a ideia de voluntaria adesdo (fundada em raizes cultu-
rais substancialmente diversas), entre nos ele ndo se desenvolveu como fonte

do direito. No direito brasileiro, a edicido_de « tes» € instrumento de

N"A’“‘"“"‘.- _%

estdo. de processos-que-envolvem_teses repetidas. A jurisprudéncia «estavel,

AW S

integra e coerente» de que fala o art. 926 do CPC ainda encontra ébices rele-
vantes no proprio ordenamento, dentre os quais podem ser lembrados o uso
inadequado da competéncia dada aos relatores, nos tribunais, para decidirem
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19. Interpretacao

. entende':. Tract:-sggen:r:‘a Prqcessual. Interpretar €, antes de qual

o & algo materializ;zi ragao 1ntel/egtual de procura do sentidocilual e

" onha de alguma f aco Pe.lo. espirito porque ndo se int e algo.

ndo 1€ e guma orma sido objetivado. Ela envolve tré g

(a .lell, o negdcio juridico ou a sentenga, por exemplo) ;e-s elementos: obra

o intérprete se coloca EDTE O objeto € oS destinatério,s diuirrigrlpere(t)ag; bh;(l):
0. No

o do direito, a1 A0 N0 €
nhzclélrt)erpretagao ndo é apenas recognoscitiva (em que se busca
mas ela se destina a uma finalidade: conhecer para agir

(I))ua Pz;il, ,f;ur (Tf)mp, analogamente OCOITE €M relacdo a musica ou ao teatro)
1 e ° ° o y ® .
a cldssica ideia de que interpretar ¢ clarificar o sentido contido no

texto 1nterpret?1do. No direito, a interpretagdo busca fazer conhecer para que s¢
regule determinada forma de comportamento. ;

De sorte a rever a maxima secular segundo a qual,

como autorizada interpretagao con

portanto, ndo dispensa interpretacao.
rmativo, O esforco interpreta-

tura do enunciado bastara, no

As vezes, diante da cl
(teses, a simples 1€l
0
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ma(‘) serd pequeno. Nessas hipoteses
IS das vezes, para que S€ cheg ido da norma. Em outros casos,
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unciado normativo nao apreset
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car mio de determinados critérios para que €

Jsso vale para a senten¢d. d

abstratas editadas pelo 1egis
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que a seu respeito as par |
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sciplinar o exercicio do poder estatal (jurisdi¢ao); o que,

do direito publico (ainda quando a jurisdicig

de regras destinado a di
portanto, situa o tema no campo

seja exercida por 0rgao arbitral). \
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20. Classificacao segundo O método. Quanto ao método, a doutrina
indica quatro modalidades de interpretagdo: a gramatical (também chamada de
filologica), que analisa as palavras do legislador (ou empregada pelas partes
1o instrumento do negécio juridico, ou pelo juiz na sentenga) e busca alcangar
o respectivo sentido; a l6gico-sistemadtica, que procura considerar 0 objeto da
interpretagdo em sua inser¢do no sistema, para queé o entendimento se harmo-
nize com o corpo de normas; a histérica, que busca a génese da norma, para
entendé-la 2 luz das razoes que levaram 2 sua edigdo; e a teleologica, que con-
sidera os fins do direito, isto é, a ratio legis. Parte da doutrina alude ainda ao
método comparativo, que busca o alcance de uma norma a partir do confronto

com outros ordenamentos juridicos.

Esses métodos devem ser aplicados de forma complementar €, no processo
civil, a referéncia a eles enseja algumas observagoes.

Deve ter grande peso o método feleoldgico, ndo apenas porque o procedi-
mento (que se contém no processo) € uma sequéncia de atos teleologicamente
encadeados; mas porque, se 0 processo — especialmente sob a otica das decisoes
adjudicadas - é instrumento da jurisdi¢do, essa instrumentalidade s6 pode ser
entendida a luz dos escopos dessa atividade. Entao, havendo davida acerca da
inteligéncia da lei ou do ato juridico processual, € preciso considerar quais 0s
resultados almejados. O atributo de efetividade do processo estd ai: na capacl-
dade do instrumento de alcangar os fins desejados. A tarefa € complexa porque,
conquanto os escopos juridico e social do processo sejam complementares, eles
também sdo contraditérios em alguma medida (infra n. 122). Por isso, nessa
seara, € fundamental nao incidir no equivoco consistente em se identificar efeti-

vidade com celeridade (apenas a servigo do escopo social, mas nao do juridico)
porque isso pode levar a distorgdes.

«Exemplo significativo disso € 0 que - notadamente sob a égide do
CPC anterior ~ convencionou-se chamar de «jurisprudéncia defensiva» dos
tribunais - que ja se consolidou a ponto de merecer tratamento institucional,
em opra como a presente. Tal jurisprudéncia estd baseada em interpretacoes
da lei processual que levam ao ndo conhecimento de recursos, muitas vezes
por desproporcionais ébices de forma, quer se considerada a desconformi-
dadfe com o0 modelo legal, quer se considerado que a func¢do dos tribunais,
ordlqarlamente, € julgar o mérito dos recursos. Embora ndo explicitada,
referida tendéncia tem em mira a reducio, por vias obliquas, do volume de

FECUTSOS perante os tribunais, especialmente nas cortes superiores. O vigente




9.9 ¢ 10); estabeleceu a possibilid

do direito processual civil - que, como

postulz.ido,s que alicercam todo o sistema. Isso ndo significa dizer que, em nome
dos princIp1os, normas (cuja inconstitucionalidade nio se possa aﬁrma,r) simples-
mente deixem de ser aplicadas (infra n. 32). Nessa mesma linha de raciocinio,
sendo O caso, € preciso extrair do texto legal sentido que o torne conforme

as disposicOes constitucionais. O intérprete deve, tanto quanto possivel, evitar
extrair inconstitucionalidades do texto de lei. O mesmo pode ser dito quando

se faz necessario Interpretar a sentenga ou a transagdo celebrada pelas partes.

S€ verd mais adiante, sio tidos como

«Isso ocorreu, por exemplo, na interpretacio (conforme) que 0 Supremo
Tribunal Federal extraiu da regra do art. 296 do CPC/1973 (com a redacio

que lhe deu a Lei 8.952/1994), que tratava da hipdtese de indeferimento da
peticdo 1nicial e, diante de eventual recurso do autor, dispensava a citacdo

do réu. Essa ultima sO podia ser admitida - sem que houvesse ofensa ao
principio do contraditOrio — na premissa de que, uma vez anulada a sentenca
pelo tribunal, 0s autos retornariam ao grau origindrio € o réu, entdo cita-
do, ndo ficaria vinculado ao que at€ entdo se decidiu. Dir-se-a que, sendo
assim, a utilidade da regra fica diminuida. Mas, ainda que isso fosse cor-
reto, deveria prevalecer o principio constitucional, o que inclusive levava a
doutrina a sugerir alterar-se o texto legal, para que fosse prevista a citagao
do réu para responder o recurso. Os anseios da doutrina foram atendidos e,
no regime vigente, o art. 331, § 1.°, determina que o réu devera ser citado
para responder o recurso. A regra do art. 332, § 4.°, que tambem tfata da
hiptese de improcedéncia liminar do pedido, igualmente prevé a citacao,
caso haja recurso do autor.

Exemplo de interpretacdo sistematica e teleoldgica - e que considera
especialmente a regra da instrumentalidade da§ f(.)rmas’ (CPC, arts. 277 e
282. & 1.°) estd na denominada feoria da ciéncia inequivoca. Assm., 0 art.
231 do CPC - segundo o qual o prazo para contestar mnicia-s fia juntada
a0s autos do mandado de citagdo cumprido - deve ser entendido sem a
exclusio de outras hipdteses em que a contagem do prgzo pode se 1mclf1r
antes daquele ato processual. [sso pode ocorrer quando Juntad‘a proguragao
nos autos ou quando efetuada carga por advogado antes de tormthzada a
citacdo. Alids, a ultima hipitese passou a Ser exp’ressa.mente. pfe.v?sta pelo
vigente art. 231, VII, do CPC. Outro exemplo estd na inadmissibilidade do

mandado de seguranga contra ato judicial, apesar do disposto no art. 5.°, 1I,
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da Lei 12.016/2009: se o sistema processual dispoe de mecanismos aptog 3
obtencdo do efeito suspensivo aos recursos, ndo € correto empregar a medigs

para essa finalidade.»

Ainda quanto ao método |6gico-sistemdtico, ele deve ser apl.icado quando
houver W isto é, conflito entre nm:mas que conte.nham (glnda que apa-
rentemente) proposi¢des incompativeis. Diante do c.onfhto, ensina a (?outrma
que o intérprete deve, antes de tudo, desconfiar de s mesSmo € presumir que a

contradicdo resulta da sua falta de adequada compreenséfo; e.slgema!me.:nte quando
as regras estao contidas num mesmo diploma legal.. l?al a llgao c}afslca se.glfnd.o
a qual é preciso descobrir 0 nexo oculto que CO.IlClllE.l as fhsposu;oes antinOmi-
cas. Os critérios a adotar para a solucdo das antinomias sao, nesta .ordem, qda
especialidade, o hierdrquico e o cronologico: no caso de verdadeiro cqnﬂlto,
portanto, o especial derroga o geral; se ambas as normas forem especiais ou
gerais, prevalece a de hierarquia superior (salvo no caso de contradicao com
a Constituicio, em que obviamente ndo se aplica o raciocinio da generalidade

versus especialidade); em ultimo caso, prevalece a norma mais recente.

21. Segue: analogia e principios gerais. Pela interpretacao 16gico-siste-
matica se chega a analogia e aos principios gerais, como modo de infegracdo
do sistema diante da auséncia de norma expressa — que nao se resume a lei

(supra n. 18). Isso quer dizer que, embora possa haver lacuna da lei, o sistema

¢, por definicao, completo, e nele deve ser possivel encontrar solu¢do para
todas as situacoes.

Na analogia, diante da falta de norma especifica, aplica-se outra que seja
X prevista para hipotese semelhante, com identidade do fundamento (ratio). A

analogia nao € propriamente um método de interpretacio: nem seu resultado
pode ser considerado fruto de interpretacdo extensiva (Infra n. 24).

. «Exemplo de analogia na interpretagdo de norma processual estava na
aplicacdo do art. 318 do CPC/1973, que cuidava da reconvencio, ao assim

denominado pedido contraposto (CPC/1973, art. 278, § 1.°): nos dois casos,
h4a uma demanda do réu em desfavor do autor, embora o pedido contraposto
seja mais limitado, dada a concentracio dos atos processuais, propria da
sumariedade. Embora o CPC vigente nio mais preveja o instituto, a Lei
9.099/1995 - que disciplina o processo dos Juizados Especiais - continua a
prever a hipotese (arts. 31 e 17, paragrafo unico). Também ilustrava a ana-
logia em matéria processual a aplicagdo ao recurso ordinario em mandado de
seguranga do art. 515, § 3.°, do CPC/1973, que permitia ao tribunal julgar

merito de causa «madura», em matéria exclusivamente de direito, quando o

processo houvesse sido extinto em primeiro grau sem resolucao do mérito.
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pode recorrer aqueles outros, ainda que se reconhe¢a que uns e outros, porque
se trata de um sistema, devem se harmonizar (infra n. 33)

Alids, o confronto entre geral e especial sugere outra ordem de consi-

deragées.. A 1nterp1:etag‘£10 légtco=Sistemdtica deve ter em conta que O sistema
estabelecido a partir do Codigo de Processo Civil convive com uma pléiade

consideravel de regras em diplomas extravagantes, muitos dos quais estabele-

cem O que se po alifrear—como sSubsistemas ou microssistemas. Eles se

caracterizam por regras proprias, concebidas para que o processo se ajuste as |

peculiaridades da situacdo substancial. Essas regras, na medida em que sao °
especiais, derrogam as gerais. " /

e e

Contudo, essas tltimas sdo eventualmente aplicdveis desde que nao haja uma
norma especial a regular determinado tema especifico. Nesse caso, a norma geral

se aplica de forma subsididrig porque, sem contrariar a norma especial, apenas
considera que o alcance da especialidade € limitado. A rigor, isso ja ocorre -

il Sy S T
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dentro do préprio Cédigo de Processo Civil, a proposito dos procedimentos
especiais (arts. 539 € ss.), mas cuja disciplina, por ndo ser exaustiva, nao dis-

pensa a aplicagdo subsididria das regras previstas para o procedimento comum.
/7
Mas vale frisar: primeiro, o especial derroga o geral - € nao o INVerso;

segundo, o postulado geral se aplica subsidiariamente quando ndo conflite com a
regra especial (portanto, na omissao da disposicdo especial). Qualquer tentativa *‘
em contrario abre margem para o arbitrio porque, considerando-se a diversidade
dos destinatarios (e, portanto, intérpretes) das normas, podera alguém preten-
der a prevaléncia do geral sobre 0 especial para um determinado fim, mas nao
para outro; ou pretender uma espécie de mixagem de leis, a gerar, na pratica,
um terceiro diploma cuja qutoria s6 se poderia mesmo atribuir ao respectivo

aplicador; e nao ao legislador./

«Ilustra bem o que esta dito no texto o tema da aplicacdo das disposigdes
do CPC aos Juizados Especiais: € incoerente defender a aplica¢do da sumula
impeditiva de recursos (CPC, arts. 932, IV, e 1.011, [) aos Juizados e, ao
mesmo tempo, recusar-se a ali aplicar a regra do § 2.° do art. 1.007 do
CPC, para relevar a desergao € dar oportunidade de complemento no caso
de mera insuficiéncia do preparo recursal. Note-se que nos Juizados ndo ha
o recurso de apelacao, € 0S Colégios Recursais ndo sao 0 Supremo Tribunal

2 Agliduel Ao puset bl usan
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. - ica (literalidade das letr
| nem o Superior Tribunal de Justica (litera as a e p
Doy CPC). Além disso, a Lei 9.099/1995 nio excluid :

inciso IV do art. 932 do ! | .
possibilidade de mera complementagdo do preparo existente, mas insuficienyg
| providéncia, pelo contrario, afina-se com os Principjog

(para ndo dizer que 1a

inscritos no art. 2.° dessa lei).
o exemplo esta na eventual aplicagdo da regra geral contida no ar¢

Qutr
915 do CPC (segundo a qual 0s embargos do devedor devem ser ofertados g

prazo de quinze dias contados, em regra, da juntada aos autos do mandad,

de citacdo) a0 processo - regido por regras especiqis - da e)?ecugé‘io fiscal:
particularmente pelo art. 16 da Lei de Execugdes Fiscais (Lei 6.830/1980)

cujo inciso III - na linha do que era a regra geral antes vigorante para g
processo comum - manda contar 0 prazo da intimag¢do da penhora.»

) Assim, é preciso determinar se — € €m que medida - essa ou aquela disciplina
deve ser vista como especial, diante do que seria a disciplina do processo. O
discurso da especialidade como forma de exclusao precisa ser visto com rigor
no campo cientifico. Nesse dmbito, aquele discurso ndo pode jamais funcionar
como uma espécie de argumento de autoridade, como a limitar a interpretagao
do direito processual apenas aos «especialistas». O equilibrio esta no seguinte:
nem subsistemas indevidamente submetidos a regras gerais que a eles ndo se
aplicam; nem desvinculacdo mal justificada desses subsistemas a regras «ge-
rais». A existéncia de regras especiais, por uma questao conceitual, ndo pode

desnaturar o sistema processual. //
«No campo da arbitragem, a invocac¢do da especialidade fez nascer a
/ categoria dos «arbitralistas». Ndo hd duvida de que a arbitragem tem rele-
| vantes notas de especialidade, que apartam o respectivo processo daquele
que € instrumento da jurisdi¢do estatal. Basta dizer que se trata de instituto
| fun.dado na vontade das partﬁs, a gerar decisdo cujo mérito ndo pode ser
. revisto pelo Poder Judicidrio. Contudo, ndo é possivel interpretar a lei que
a regula como se fosse um corpo de normas desvinculado do exercicio do
poder conferido ao drbitro e como se esse ndo estivesse sujeito a0 modelo
processual «geral»; até para que se determinem os limites da especialidade e

até onde ela derroga as regras gerais. f

.Também no ambito do processo coletivo, é comum se acentuar a auto-
nomia de sua disciplina legal no confronto com o da tutela individual. Isso é
COrréto em termos: em qualquer caso, hi poder e o processo € instrumento
de seu exercicio. Portanto, hd um expressivo campo de disciplina comum
a regular poderes, sujeicoes, faculdades, 6nus e deveres das partes; seja

individual ou coletivo o Processo. »

QSN

22, Se ue: .
a considerag; e§ mé.todo CoOmparativo. Na seara processual, esse método tende
sencialmente regras de ordenamentos estrangeiros, uma vez que,
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internamente, a le1 processual é da competéncia normativa exclusiva da Uniio.
Portanto, nao ha propriamente como comparar a legislagdo de uma unidade fe-

derativa com a (.ie outras - o que ndo € alterado de forma relevante nem mesmo
pela compet.énma concorrente que esses entes tém em matéria procedimental.
Quando muito, € possivel invocar e comparar decisdes de diferentes tribunais,
a proposito da interpretacdo da mesma norma federal. Mas esse expediente nao
pode ser considerado exatamente como um método de interpretacdo, ja que o

objeto € 0 mesmo (e, a rigor, o sistema quer a uniformidade na interpretagio,
tarefa afeta ao Superior Tribunal de Justi¢a, quanto ao direito federal).

O CPC vigente, dentre os mecanismos estabelecidos para proporcionar
jurisprudencia «estavel, integra e coerente» (art. 926), estabeleceu, no Ambi-

to dos tribunais locais (estaduais e federais), o assim denominado incidente
de resolucao de demandas repetitivas - que passou a ser referido, na praxe

forense, pela sigla «<IRDR» (arts. 976 e ss.). A tese juridica ali fixada ter4

aplicacao aos processos «que tramitem na 4rea de jurisdi¢do do respectivo
tribunal», assim como aos casos futuros «que venham a tramitar no territdrio

de competéncia do tribunal» (art. 985, I e II). Nada impede - pelo contrério,

a tendéncia € de que seja assim - que a mesma tese seja discutida perante
tribunais de outros Estados ou Regides; caso em que, na linha de racioci-

nio acima exposta, nada impede que aquilo que for julgado em IRDR por
determinado tribunal pode eventualmente ser tomado como referéncia por

outro, embora sem carater vinculante. Vale dizer: 4 mingua de entendimento
uniforme ditado pelo Superior Tribunal de Justica, as Justicas locais poderao
tomar-se umas as outras como referéncias (ndo vinculantes).

Nesses limites, a compara¢do com ordenamentos de outras soberanias €
ferramenta 1til no ambito académico, para aprendizado e reflexao critica sobre
o direito positivo; inclusive como forma de estimular eventuais propostas legis-
lativas. Isso é inclusive confirmado pela crescente edigdao de normas de alcance
supranacional; quer sob a forma de tratados, quer sob a forma de propostas
doutrindrias como aquela materializada no Codigo Modelo para Ibero Ameérica.

Mas a comparag¢do também pode ser 1til como método na interpretagao do
direito objetivo, para a resolugdo de conflitos. Para essa finalidade € preciso

apenas ter cautela. Primeiro, é preciso que o intérprete se certifique - ana}o-
gamente a0 que ocorre no processo civil quando se aplica direito estrangeiro
- sobre o teor e a vigéncia da regra estrangeira. Segundo, € preciso considerar
as condicoes e a realidade em que editada e vigente a norma do outro.ordena-
mento, para que ndo se pretenda a comparagdo entre realidades substancialmente
distintas - fazendo-se valer o que em doutrina ja se referiu como a «regra de
ouro» do direito comparado. Disso poderd resultar a conveniencia ou necessi.dade
de se considerar a interpretagdo que a norma alienigena recebe d.a doutrina e
da jurisprudéncia em sua propria origem. Terceiro, convém considerar que 0

. P — S —— — —— S | BT P P



66 FLAVIO LUIZ vARSHELL

ariter subsididrio, 1O confronto com 0s demais: pj,

| ou qual solugao seja adotada por outro ordeng.
diante de norma local com literalidade

bjetivo diversos.

método comparativo tem €

mento, pretender-s¢ que ela prevaleca
antecedentes histOricos, fundamento € O

Coisa diversa do emprego do método comparativo € a existéncia de normag

constantes de tratados internacionais € que, tendo rctceb1do acciiesacs) na formg
prevista pelo ordenamento interno, a €SS tenham s€ incorporado. S€ a norma

foi incorporada a ordem juridica interna, entdo nao mai§ apenas uma referéncia
para interpretacao, ela é — ou deveria ser — ufl dado vinculante.

«Esse é o caso do ja referido Pacto de 530 José da Costa Rica (promul-
2 e que explicita «garantias judiciais»,
a duracdo razodvel do processo ¢ 0 juiz natural).

ire Estados membros da Organizacao das Nacdes Unidas (contendo regras
<obre cartas rogatdrias para acdo de alimentos, internalizada pelo Decreto
56.826/1965); (ii) sobre obrigagao alimentar (também com regras de coo-
peracao internacional processual para cumprimento de obrigagao alimentar,
internalizada pelo Decreto 2.428/1997); (iii) sobre arbitragem comercial
ternacional no Ambito da Organizacdo dos Estados Americanos (que dis-
ciplina o reconhecimento e execugdo de sentenca arbitral, internalizada pelo
Decreto 1.902/1996); (iv) sobre O reconhecimento e a execucao de sentengas
arbitrais estrangeiras (internalizada pelo Decreto 4.311/2002); (v) sobre cartas
rogatdrias, acrescida por protocolo adicional (objetos dos Decretos 1.899/1996
e 2.022/1996); além de tantos outros diversos tratados que disciplinam em
sua maioria, no contexto das normas processuais, a denominada cooperagao
juridica internacional (infra n. 127).»

23, Classificacao segundo o agente. Embora com menos implicagoes

que a ,classiﬁcagéo precedente, € possivel analisar a interpretagdo pelo angulo
do intérprete.

| Fala-se, assim, em interpretagdo auténtica, que é feita pelo proprio Le-
gislador, mediante a criacao de uma nova lei que busca explicitar o sentido da
Zﬁgelgor (lei 1nterpretatfva). Quando se trata de interpretar sentencga, fenomeno
g0 ocorre ao ensejo dos embargos de declaracdo (CPC, art. 1.022), que €

recurso dirigido, ao men incipi
, » 0S8 €m principlo, a0 mesmo jui '
da decisio embargada. juiz ou colegiado prolator

Nio dev ' :
poublas dennrindrio qualificada como interpretado auténtica aquela feita, no
legislativo (por - Por quem tenha participado, de alguma forma, do processo
por exemplo, o autor ou autores de determinado al,lteprojeto de




40 € possivel considerd-lo como
» . ~ — al O eSSOal.
Ainda que consideragdes com tal ori E9P

elas continuam a

B . ; s¢ desprende da personalidade de
quem participou do processo legislativo e ganha vida prépria: dai se dizer que

a mente Ou O espirito da lei ndo se confundem com os do legislador.

‘ Sem embargo disso, os anFecedentes do ato legislativo ndo sio absolutamente
irrelevantes € podem ser considerados sob a ética de interpretacdo histérica ou,

eventualmente, teleoldgica. Algo anilogo pode ser dito da assim denominada

exposicao de. moivos - texto que pode preceder, contextualizar e justificar o
texto normativo contido em determinada lej. Conquanto ela ndo possa prevalecer

sobre a literalidade do texto legal, pode concorrer de forma vilida e qitil para
a interpretacao da norma.

«Na jurisprudéncia h4 precedente que 1nvocou a exposicdo de motivos

- 10 caso, do CDC - para interpretar o alcance do direito do consumidor
a informacdo. De forma genérica, a exposicio de motivos deste ou daquele
diploma € eventualmente invocada sob o argumento de que retrata o objetivo

da norma; o que indica a utilizacdo do texto como elemento para interpreta-
¢ao teleologica (de qualquer modo, néo se trata de interpretacdo auténtica).»

Também se fala em interpretacdo doutrindria e jurisprudencial: aquela

feita por juristas (em sentido abrangente de advogados, membros do Ministério
Publico, docentes, dentre outros) € a outra feita pelos tribunais.

Quanto a interpretacdo doutrinaria, ela parece perder forca num modelo que
cada vez mais valoriza a jurisprudéncia (ou os «precedentes»). De fato, a histdria
recente do pais registra declaracoes publicas prestadas por mais de um ministro
de tribunal superior de que nao lhes importaria o que dizem os doutrinadores,
diante do fato de que eles (ministros) seriam investidos do poder de dizer o
direito; o que, aparentemente, envolveria uma especie de encargo indelegavel.

Seria incorreto tomar esse pensamento como regra geral porque a maioria
dos magistrados estd aberta a considerar o que dizem os académicos; até porque
muitos deles ostentam tal qualidade. Mas, seria ingénuo negar que pensamentos
como aquele ndo passem pela cabeca de muitos para 0s quais, assumida a

condicdo de magistrado, conhecer o que pensa a doutrina seria dispensavel.
Seria bastante ler os autos e dizer o direito no caso concreto. Também seria

incorreto nio estender esse raciocinio para membros do Ministério Publico e
para advogados. Em todos esses segmentos ocasionalmente € possivel constatar
uma natural acomodacio ditada pela rotina da profissdo e pelos deveres a ela

Inerentes.
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A origem de uma parte do problema, nos t€mpos atuais, pode estar em
al merece ser qualificada como «doutrip,,

Genericamente, 0 termo costuma Set empregado para referir um conjunto g
postulados que servem de base para um sistema. Ma§, 0 emprego usualment
feito no Direito - que aparentemente corresponde a etnmologl.a da palavry
niente do latim doctrina, que deriva do verbo docere (ensinar) - € ¢ e

ensinamentos. Sob esse angulo, ela € 0 resultado do estudo de pensadores,

juristas e filosofos do Direito. Mas, 0 conceito parece progressivamente perdey
2 caracteristica essencial de provir de mestres da ciéncia do Direito, com reco-

nhecida autoridade universitaria.

H4 também uma questio pedagogica e metodoldgica: no .estudo do Direito, 3
op¢do pelo método do «estudo de casos» — € feita sem as devidas cautelas - pode
levar & equiparagdo do que entendemos aqul por doutrina, de um lado, com ¢
assim denominada legal doctrine do sistema juridico anglo-saxao, estabelecida
justamente a partir de precedentes judiciais, de outro lado; 0 que, mais uma
vez, contribui para que a interpretagdo jurisprudencial acabe por prevalecer
sobre a doutrinaria.

De todo modo, a doutrina, por seu trabalho de exegese, segue — e deve
continuar a seguir — ndo apenas como fonte de inspiracdo para a jurisprudéncia,
mas como fator de inspiracao para o legislador, sendo o Cdodigo de Processo
Civil disso um exemplo significativo: a €nfase que a disciplina do principio
do contraditorio mereceu (ndo apenas nos arts. 9.° e 10, mas em diferentes
passagens); a inclusdo da assim denominada regra de cooperacdo (art. 6.°), e

a antecipacdo da prova de forma desvinculada do perigo da demora (art. 381,
[T e III) bem 1lustram esse fendmeno.

Quanto a interpretacdo jurisprudencial, para o caso que se encontra sob
julgamento a decisdo, ela certamente é imperativa. Mas o entendimento dos
tribunais realmente pode servir de influéncia, quer a inspirar outras decisoes,

quer a nortear a conduta de outras pessoas. A intensidade dessa influéncia varia

conforme a forga que dado sistema outorgue a um julgamento ou ao que se possa

qualificar como precedente judicial. Nos sistemas de common law, 1SS0 ocorre
de forma acentuada; nos de civil law, ela é mais reduzida.

.Contudo, 0 sistema brasileiro, conforme visto anteriormente, tem me-
canismos que pretendem ir além da mera influéncia da jurisprudéncia, para
estabelecer auténtica forca vinculante (supra n. 18). Nesse contexto, a0 ensejo
de reﬂexées sobre a interpretagdo jurisprudencial, convém lembrar a distin¢ao
concgltual que se faz - e que deve realmente ser feita — entre os motivos de-
lerminantes da decisdo, que sdo usualmente qualificados como ratio decidendi ;

e be.ventu.als consideragdes feitas de passagem - que podem ser referidas como
obiter dictum - e que ndo traduzem a esséncia da decisio a respeito do especi-
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, . # ; diferentemente
do obiter dictum, que nao tem essa funcéo determinante e que, por isso, ndo

ensecja vmculagao para outros casos. Distingﬁo dessa ordem é fundamental num

sistel.na que pretende dar forga vinculante a determinadas decisdes judiciais e
tem importantes desdobramentos quanto ao dever de motivacao

Juri oNnei ' Ty
: ;n d;;pnttc?gncza, convém lembrar, € vocdbulo que designa entendimento
Fj um dado Arl.unal (ou ,de mais de um) a respeito de uma dada matéria.
a Nao ¢ sinonimo de acordao. Portanto, ndo se deve empregar o vocabulo

no plural («jurisprudéncias») para designar pluralidade de acérddos, ainda
que convergentes.»

Além disso, de um modo geral, a interpretacdo da norma estd a cargo de
todo e qualquer destinatdrio, com variacdo sobre os efeitos dai decorrentes.
No direito processual, a jurisdicdo é exercida no ambiente da relagéo juridica
processual e dela participam profissionais presumivelmente conhecedores do
direito — juizes, advogados (que, por regra, tém a capacidade postulatoria) e
membros do Ministério Publico. Sendo assim, no ambiente processual a mnter-
pretacdo fica a cargo desses agentes. [sso ndo quer dizer que a parte nao possa
ela propria interpretar o (exto normativo, para fazer juizos proprios sobre suas
chances e riscos no processo, quando se cogita de superagdo da controversia
por autocomposi¢ao. Ao advogado, como interlocutor da parte em juizo, cabe
esclarecé-la e recusar a adogdo de condutas baseadas em interpretagoes com as
quais ndo esteja de acordo, quer porquc contrarias aos interesses de seu patro-

cinado, quer porque contrarias ao direito ou a etica.

O Estatuto da Advocacia (Lei R 006/1994) qualifica como infracao disci-

plinar «advogar contra literal disposigdo de lei», mas presume a boa-fé quando

0 advogado estiver fundamentado «na inconstitucionalidade, na injustica da lel

Ou em pronunciamento judicial anterior» (art. 34, VI). Da mesma forma que 0O

agente publico (quando se examina a probidade de~ sua condutq), 0 ﬁvogadi
nao pode ser responsabilizado por metd interpretagao que, d;pms, vte 52 ;srei:a
considerada equivocada. T olher do advogado €ssa forma de interpretag

bilizacdo dessa ordem, por coerencia, deveria
1 a interpretagdo feita por membros
, quando seus pleitos fossem

S, respectlvamente .

prudéncia. Além disso, responsa

e

uantoao resultado. Com base nesse Critério,
g tacao: a oxtensiva, na qual se parte da

24, Segue: classifica¢ e
a doutrina indica trées espécies de interp
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premissa de que O Legislador disse menos do que queria para, €ntdo, estender.g,

o texto legal; a declaratoria, na qual a vontade do LegISIadf)r corresponderia 4,
que estabelece, sem necessidade de se ampliar f)u Se refuznr 0 glcance da lej: o
a restritiva ou estrita, na qual se diz que O Legislador disse mais do que quer,

e é preciso restringir o sentido. Ha também alusdo a uma quarta especie, qe
é a interpretacdo ab-roganie: pelo método 16gico-sistematico, conclui-se pelg

impossibilidade de aplicagdo da norma porque absolutamente Incompativel cop,
outra (infra n. 28).

Em dltima andlise, a interpretacao €

propriamente a aplica¢do do direito do qu€ leus
prudentes de corregao de deficiéncias e de €Xcessos das normas legais, sem que
i como j se destacou eIl doutrina. No caso

se chegue a interpretagao contra 4 le . . .
da invocacdo da analogia (supra 1. 21), ndo se trata de interpretacao extensiva
porque aquela se aplica diante da auséncia de norma expressa ¢, portanto, nio

hi como estender o que ndo existe.
«Exemplo de interpretacao extensiva — fruto do método 16gico-sistematico

(e quicd, teleologico) — estava 1id leitura que a doutrina fazia da regra do art.
515, § 3.9, do CPC precedente. A interpretagdo considerava a regra do entao
art. 330 para concluir que o julgamento do litigio diretamente pelo tribunal,

na hipétese referida pelo art. 515, seria possivel quando a controvérsia fosse
exclusivamente de direito ou a causa estivesse «em condi¢cdes de imediato

julgamento» (situagdo referida como «Causa madura») — quando a letra da lei
exigia a conjugagdo das duas circunstincias. No texto vigente, fala-se em
julgamento direto do merito pelo tribunal se «0 processo estiver em condigoes

de imediato julgamento» (art. 1.013, § 3.9).»

«tensiva € a estrita se referem majs
5 sua interpretacdo. Elas sao formas

De outra parte, quando o Legislador estabeleceu excecoes a determinada
regra ou principio (suposto que a norma niao padeca de inconstitucionalidade),
a interpretacdo deve ser estrita: uma excegdo ja é uma restri¢do, que so deve
valer para 0s casos expressamente referidos. Ampliar o rol de excegdes seria
contrariar sua propria esséncia e razao de ser.

<<I§§o ocorre, por exemplo, quando a lei estabelece a regra de que a res-
ponsabilidade patrimonial estd associada ao débito (CPC, art. 789), de tal sorte
que as excecdes - débito sem responsabilidade e vice-versa — ndo devem S€r
alar.gac{as.. Alids, a fianga - contrato benéfico pelo qual alguém submete seu
patrimonio a satisfacdo de divida alheia - ndo admite interpretagdo extensiva
(CC, art. 819); o que vale igualmente para a hipoteca e outras garantias.

5 132 tl'?;lrddo pedzd.o., o art. 293 do CPC/1973 estabelecia que ele deveria
Postuladrgd 4do «restritivamente». A regra estava em consondncia com O
sendo do inztlelrtzgzl;oda J"unSdlgﬁo’ de que decorre o principio da demanda:
o1kl "oitein fes ia 0 Onus de‘ provocar o exercicio daquela atividade es-

Strito aos termos do pedido e respectiva causa de pedir.
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Dai porque ndo deveria extrair do pedido mais ou menos do que tivesse sido

expl.lcltado, s’al.vo S€ a propria lei admita alguma forma de pedido implicito.
O vigente Codigo de Processo Civil adotou redacdo diversa e estabeleceu

que a interpretacao do pedido deve considerar «o conjunto da postulagio» e
que d.eve‘observar «0 principio da boa-fé» (CPC, art. 322, § 2.°). Quanto
20 primeiro parametro ele realmente est4 correto e é inclusive coerente o
que a le.l estabelece em relacdo ao demandado, cuja defesa também deve
ser considerada «em seu conjunto», quando se trata do 6nus de impugnagio
especffica (art. 341, III). J4 o elemento subjetivo «boa-fé» pouco ou nada
dev,el.'la ter com a interpretacdo do pedido: o autor pode litigar com esse
€Spirito €, mesmo assim, ser omisso em relacdo a tal ou a qual pedido que
poderia ter deduzido. Nem por isso o juiz hd de «premiar» a lisura da parte

- nada mais do que seu dever fundamental (art. 5.°) - mediante a outorga
do que nao se postulou.»

Também devem ser interpretados de forma estrita, conforme j4 se apontou
em doutrina, os textos que estabelecem formalidades em geral, bem como 0s
que fixam condi¢des para os recursos. No caso de normas sancionadoras ou que
acarretam perda ou restricao de direitos, também nao se admite interpretacao
extensiva. O entendimento segundo o qual, na ddvida, prevalece interpretacao
que favoreca quem se obrigou - ainda que ndo seja correto falar em «obrigacao»
processual — também se aplica ao direito processual.

«Para ilustrar, veja-se a disposi¢do contida no art. 81 do CPC: quando a
lei fala que o juiz condenard «o litigante» de ma-fé a pagar multa, indeniza-
cdo e outras verbas a parte contraria, nao € possivel, merce€ de interpretacao
extensiva, estender-se a condenagdo ao advogado; que pode até responder
regressivamente perante seu constituinte, mas por fundamento diverso, em

via propria, € nio no mesmo processo em que praticada a conduta tida por
improba.»

Quanto i ab-rogacdo, a aboli¢do das disposicoes anteriores se da nos li-
mites da incompatibilidade. Se a lei nova cria, sobre determinada mat€ria, um
sistema diverso e completo, o precedente se considera eliminado. Portanto, da-
-se a ab-rogacdo quando a norma posterior cobre todo o conteudo da antiga. E
quando os principios fundamentais da velha e os da nova regra se contradizem
de forma absoluta, considera-se ab-rogada a primeira, conforme costuma se

apontar em doutrina.

25. Norma processual no tempo. A questao surge diante da entrada em
vigor de norma processual nova, que discipline determinada matéria de forma

diversa daquela regulada pela lei anterior. O problema € restrito aos processos

em curso (=tanto que proposta a demanda) quando do inicio da vigéncia da
cipio, nao ha duvida de que a norma

lei nova, uma vez que, a0 menos eém priil
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' - 20S Processos noy
nova ndo se aplica aos processos J encerrados; e de que a0S p 0S

se aplica a regra nova. Rl o
Em tema de acdo rescisoria (agao qutonoma tendente a onstituir

o . . ' oderia haver davida sobre regra
decisio de mérito transitada em Julgadp), IL s legal de rescisio (CPC.

. i ra suprimir - ,
que altere - para criar ou para Sup haverd um processo novo

issa € ue
art. 966). Nesse caso, de fato, a premissd é z;edsi 31 pibisarel gt
a SO ue a decisdo por , ,
para a acdo rescisoria porq - yéemm bl
proferida em processo encerrado. Mas, na hipotese 4 q -

¢ um processo novo, mas regido parcialmente port r eegi 215212226; lr(:)i esgsiisl‘; sz
explica da seguinte forma: 0 processo (Pr?cedlfllen 01 vigente a0 tempo em
resciséria deve ser regido pela lei nova, 1tO €, 3que2 l'g Al s re

que instaurado o respectivo processo (observ fmdo-se e i e o gnra
de isolamento). Mas, as hipoteses de rescisao df:vem ser gt 0
momento em que s€ opera O transito (sendo possivel que, €N :

o advento de norma nova decorra algum terppo): al1 € quez1 surge o lmﬁrf-sse
de agir para a rescisoria e, portanto, ali se inicia o curso do prazo €xuntivo

(ideia de actio nata), que no €aso é decadencial.»

Dessa forma, ndo se cogita da aplicacdo da regra processual vigente a época
da ocorréncia dos fatos trazidos a juizo como Integrantes dé.l causa .de pedir da
demanda, s6 por essa circunstincia. Vale dizer: nao se apllf:a a lel pr(.)c.essual
antiga (suposto tenha sido alterada) a pretexto de que um fill‘elto adqu1r.1d,0 no
plano material traria consigo os meios necessarios para «fazé-lo valer em juizo».
Semelhante raciocinio seria resquicio de indevido sincretismo, expresso na for-
mula do revogado art. 75 do Cédigo Civil de 1916 (a todo direito corresponde
uma acdo que o assegura) e também estaria a confundir os conceitos de agao

e processo.

Mas, aqui convém relembrar a distingdo entre norma de direito material e
processual (supra n.17), nem sempre tao facil dada a existéncia de pontos de
grande proximidade ou de «estrangulamento». Assim, enquanto a regra é a de
que a norma processual nova, salvo disposi¢cdo expressa em contrario, aplica-
-s¢ Imediatamente a processos pendentes; isso nem sempre ocorrerd quanto A
aplicagdo do direito material que eventualmente seja superveniente a constituicao
d'e dada relagdo juridica. Se a norma for autenticamente de direito material.,
ainda que ela s6 venha a ser aplicada em processo instaurado depois de sua

modlﬁ.cagéio, a regra (ressalvadas disposicoes do préprio plano substancial) € a
de aplicacdo da norma antiga; nao da nova.

}

L
P
-

«No caso da regra de responsabilidade patrimonial, por exemplo, firmada
a prem1§sa (}e que a SUJ(?IQQO do patriménio do devedor para satisfacao de
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MESMO quE O Processo instaurado para cobranga da divida fosse posterior.
Para 1lustrar situacdo diversa, lembre-ge que, na jurisprudéncia, prevalece o

entenc,h{nento de que nczrma superveniente que trate da forma de cdlculo dos
acessor1os da condenacdo deve ser tratada como norma processual. Com base

nessa premissa - esteja ela certa, ou ndo - entende-se que novas regras sobre

COIrecao m,on.etana € sobre juros incidentes sobre a condenacdo em face da
Fazenda Publica sdo aplicdveis aos processos em curso.»

Quando a lei processual abre ensejo para a alegacio de «direito superve-
niente» (0 que, para ilustrar, estd previsto no art. 342 do CPC, ao disciplinar o
onus de alegacao que compete ao réu, sob a égide das regras de concentragao
e de preclusdo), 1sso ndo quer dizer que qualquer norma nova seja invocével
NnO Processo apenas por Ser superveniente; ou apenas porque a lei processual
autoriza a alegacao. O que compete a lei processual é excepcionar o Onus de
alegacao concentrada do réu, e assim o faz pela dbvia razdo de que, se o direito
é superveniente, nao haveria como ser alegado anteriormente. Contudo, € preciso
consultar 0 ordenamento material para saber se € em que condi¢cdes a norma
nova pode ou ndo ter incidéncia sobre a relagdo posta em juizo. ‘

«O conceito de preclusdo tem capital importincia no estudo do pro-’
cesso, porque ligado ao caréter rigido do procedimento (infra n. 247).
Objetivamente, ela é definida como um impedimento ao retrocesso, isto €,
COMO Um mecanismo que assegura que o processo cumpra seu papel de ser
marcha adiante, para consecucdo do resultado dele esperado. Subjetivamente, /k
preclusdo € concebida como perda de uma posicdo juridica decorrente da o
relacdo processual. Usualmente, fala-se em perda de faculdade, porque tam- |
bém usualmente se relaciona o fendmeno da preclusdo as posi¢oes juridicas |
de que sdo titulares as partes (€ nao propriamente 0 juiz) - 0 que € apenas |
parcialmente correto (ainda, infra n. 248). Em complemento, fala-se em trés ;

|
|

espécies de preclusdo: a consumativa, que decorre do exercicio da faculdade
e, portanto, da prética do correspondente ato — € que, portanto, ¢ a forma |
mais usual e ordinria de preclusdo; a temporal, que € a perda da faculdade |
pelo decurso do respectivo prazo, sem que ela tenha sido exercida e que, |

portanto, ato tenha sido praticado; € a logica, em que a perda se dd por

forca de um comportamento - ativo ou omissivo - incompativel com certa |

faculdade processual. A lei processual nao prevé essa classificacao, mas € )
possivel identificar casos de preclusao que s ajustam a uma dessas figuras.». ~)

Cs  teqne L2 A o A Alle2apes N LALS

26. Segue: a regra do «isolamento» dos atos processuais. A regra

no direito positivo é a de que, salvo disposi¢do em contrdrio, a lei processual
nova tem aplicagdo imediata aos processos pendentes (CPC, arts. lfl e 1.046);
respeitados 0s atos ja praticados, por forca da norma inscrita no inciso XXXVl

do art. 5.° da CF. ( ’ (/ j g( \
p & (SSO &R /\t)\ | f‘A [ A C&;«;_(ﬂ'/ NA ?Q(W ; §/M }
)

Qe 7~( J {/U N JA M) Pﬁb/ :
(u ducas Tﬁ > N 6’ /1 ’
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A instauracdo de um dado processo (assim como O inicio de uma fase dele)

A A - ' - 0 anterior -
ndo estabelece, por si s6, um determinado reglme~legal d'o Sy a ser
aplicado até o final. Em matéria processual, as solugdes de direl empora]

sio diversas das que vigoram em direito priv: i
contratual; em que, por regra, a relacdo € regida pelas normas vigentes quando

da celebracdo da avencga (ressalvada a disposica

suma: no Ambito processual, descartam-se€ 0S 515 e e
ou de «fases processuais», adotando-se 0 do chamado «1solam atos pro-

| j 3 14 mados.
cessuais», com integral preservagao daqueles atos ja consu

Mas o caréter complexo e dinamico da relagdo processual (infra n. 280)

pode trazer dificuldades adicionais para aplicztggo da regra. 53 que (1 pr;)cesso
abrange um aspecto substancial - a relacao ]urzc.lzca processual - € outro formal
- 0 procedimento: quando um dos sujeitos exercita uma das posicOes emergentes

daquela relacio, ele pratica um ato; que, por seu turmo faz nascer Fma nova
posicdo juridica, que redunda na pratica de outro ato, que novamente faz nascer

outra posi¢do juridica, e assim por diante.

Ora, se a posicdo juridica tem origem no ato que 4 precedeu (e, a rigor2 na
posicdo anterior, cujo exercicio levou a pratica do ato), entao a 1deia de «iso-
lamento» dos atos s6 pode ser vista com essa ressalva; do contrario, estar-se-ia
a negar a preservacdo do ato ja consumado. Vale dizer: o isolamento deve ser
visto com a ressalva de que o ato subsequente guarda nao apenas nexo causal
com o precedente, mas nele encontra seu fundamento 16gico. Dai se dizer que
os efeitos processuais ainda ndo verificados do ato ou fato ja consumados per-
manecem regulados pela lei antiga.

«No caso da prolacao da sentenga, para ilustrar, se houver modificagdo
sobre a regra de preparo do recurso ap0s a publicacao (que lhe confere
existéncia), aplicar-se a regra nova seria, a pretexto do isolamento dos atos
processuais, desconsiderar a liga¢do acima mencionada. O mesmo pode ser
dito no caso de regra nova que eventualmente suprima ou restrinja cabimen-

to ,dc(:i recurso, mas apos a publicagdo (=existéncia juridica) da sentenca ou
acordao.»

Por outro lado, ndo se pode estender a ideia de «efeito» se nio para o
ato subsequente. Do contrdrio, tendo em vista a interligacio de todos os atos,

reputar-se-ia que todos os seguintes (até o final) seriam efeito do ato antecedente
e, c.iessa.forma, ficaria esvaziada a regra do isolamento. Por outras palavras

projetar mdeﬁqidamente a eficacia de um ato processual seria por vias indiretas’
consagrar a unidade - que, como j4 foi visto. nio foi 2 Op¢ao ’legislativa. Assim:
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27.5egue: atos processuais com plexos. Com menor Intensidade, alguma

FllflC}lldade tambeém pode surgir se o ato processual for objetivamente complexo,
isto €, se puder ser decomposto em outros. Essa nio é a hipotese mais comum no

processo civil, mas pode ocorrer, por exemplo, no caso da audiéncia de instrucio
(CPC, arts. 338 € s8s.), que envolve uma somatéria de atos, que comegam com
a tentativa de f:onciliagéo, passam pela colheita da prova e, eventualmente, por
alegacOes finais e at€ prolagio de sentenca. Também os julgamentos colegiados

- que sdao objetiva e subjetivamente complexos - estdo sujeitos a modificacdo

legislativa no respectivo curso; que, por exemplo, pode envolver a alteracao de

regra d§ Sompeten01a Ou supressao de recurso; ou, ainda, modificacdes de sua
composicao, decorrentes da saida de algum dos membros.

«]?sse 1.’11timo aspecto € objeto de disciplina pelos regimentos internos
dos tribunais. O art. 61 do Regimento Interno do Tribunal de Justica de
Sdo Paulo estabelece que, em caso de remocdo e permuta de desembarga-
dor, com mudan¢a na composi¢do da Camara, o magistrado removido que
assume O acervo € as prevencoes da nova cadeira permanece vinculado aos
processos em que tiver langado visto. J4 o § 1.° do art. 105 dispde que o
afastamento dos juizes que participaram do julgamento anterior nio rompe a
prevencdo da Camara, assumindo a relatoria do processo o magistrado que
substituir ou assumir a cadeira vaga. No Superior Tribunal de Justi¢a, o art.
71, § 1.°, do Regimento Interno estabelece prevengao do 6rgdo colegiado
de que tenha eventualmente se desligado o anterior relator, seja por deixar
o Tribunal ou por se transferir de Se¢do. De forma diversa, no Supremo
Tribunal Federal, o § 3.° do art. 10 do Regimento Interno preceitua que
a prevencdo da Turma cessa se dela ndo fizer parte nenhum dos Ministros
que funcionaram em julgamento anterior ou se tiver havido total alteracao

da composi¢ao das Turmas.»

28. Segue: lei nova e modulacao de efeitos. A preservacao dos atos
processuais ja praticados (e respectivos efeitos, nos limites apontados) se justifica
diante da norma constitucional que assegura o direito adquirido (CF, art. 5.°,
XXXVI) e, portanto, prestigia a seguranca, a boa-f€ € a confianga legitima.
Se a lei nova pudesse alcangar atos processuais ja consumados, comprometido

ficaria o devido processo legal. Mas as mesmas razoes que inspiram € justificam
2 irretroatividade da lei nova também podem ser invocadas para eventualmente
limitar sua aplicacdo aos atos vindouros de processo pendente, num fenomeno

que pode ser qualificado como «modulacdo» de efeitos.

Em certo sentido, o periodo de vacatio legis ndo deixa de ser uma
forma de modulacdo de efeitos porque considera, conforme. as circux.lstﬁr}c.ias,
um periodo de assimilacdo do novo regime pel9s respeqtlvos destinatarios;
periodo durante O qual a le1 nova obviamente ndo se aplica.

—— i ———— ... S
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£ preciso especial atengdo com as reformas legislativas de major ehiny
sd0; nem sempre acompanhadas de vacatio legis pro;iormonal a0 gray o
mudancas que 1rao operar. Diante da nova ordem, nao S€ trata de t) et
o erro ou muito menos a mé-fé; nem de postergar a aplicagdo dag ov
normas; nem de negar a regra de «i§olamento dos atos processuais: nem g
dar as partes ou a quem quer qué Seja urh tratamento condescendente Mas ¢

preciso considerar as incertezas que as alteragoes legislativas produzen i
tal sorte que, se 0s proprios tribunais vacilam e divergem na Interpretacs,

do novo corpo de leis, nao é juridico ou €ético exigir das partes e advogados
algo substancialmente diverso; menos ainda como pretexto para a Contency,

de recursos.»

No direito brasileiro, a modulagdo € expressamente pr.evista NO Controle
concentrado de constitucionalidade: razdes de «seguranca :lurfdica ou de ex.
cepcional interesse social» podem autorizax: o STF a FESLringir os efeitos g
declaracio de inconstitucionalidade ou decidir que ela «sO tenha eficécia a partj;
de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixados (Lei
9.868/1999, art. 27). No Cddigo de Processo Civil vigente, essa possibilida-
de é mencionada ao ensejo das decisdes que, embora transitadas em julgady,
estejam fundadas em lei ou ato normativo reputado inconstitucional pelo STF,
em controle concentrado ou mesmo difuso; caso em que o0s efeitos da decisio
«poderdo ser modulados no tempo, em atencdo a segurancga juridica» (CPC,
art. 525, § 13, e art. 535, § 6.°, embora este com redacao um pouco diversa).
Essa técnica envolve um juizo de ponderacdo, que remete a proporcionalidade.
Tal € sua importancia que a modulagao fo1 qualificada pelo STF, sob o dngulo
da relacao processual, como auténtico dever do Orgao julgador, a autorizar nio

apenas a provocagao da parte por embargos de declaracao, mas bem assim seu
reconhecimento de oficio.

Mas, além disso (e também por isso), no 4ambito da lei federal, a modula-
¢do ja vinha sendo preconizada pela doutrina e encampada pela jurisprudencia,
embora em casos excepcionais, diante da alteragdo da jurisprudéncia até entio

consolidada (o que, diga-se, também é admitido no imbito da jurisprudéncia
administrativa).

, Certo que lei e jurisprudéncia sdo fontes distintas, mas o fundamento
¢ essenclalmente 0 mesmo: busca-se evitar que alteragdes normativas, que
tomam situagoes ja consolidadas, venham a gerar inseguranga e, assim, &
frustrar legitimas expectativas geradas pelo préprio Estado. Pode ocorrer que
a modula¢do - que se traduz em excecio A regra de imediata aplicagdo da le!

ngva - S€ja trazida pela propria lei; como ocorreu com a Lei 8.245/1991, que
alastou expressamente sua incidéncia aos processos em curso, em matéria de

locagdo (certamente pela respectiva relevincia social). Mas pode ser que el

%;’ seja construida pela jurisprudéncia.
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«Exemplo significativo de modulagdo ocorreu na aplicacdo da EC

45/2004, no tocante a ampliacio da competeéncia da Justica do Trabalho,
que p(ell.ssou a abarcgr temas antes afeitos a Justica Comum. Consolidou-se
entendimento nos tribunais superiores de que a nova regra nao deveria ser

aplicada aos PTOCESSOS nos quais j4 tivesse sido prolatada sentenca (afastada,
portanto, a aplicacdo da regra nova a esses processos pendentes). Alias,
quan.do se trata de lel nova em matéria de competéncia, a aplicacdo precisa
considerar a garantia do juiz natural e consectarios (infra ns. 130 e 140).

de outro (fungibilidade recursal), se e enquanto perdurar divida razodvel a
respeito de qual seria o efetivamente cabivel.

Outro caso de modulagdo ocorreu na aplicagdo do § 3.° do art. 542

do CPC/1973, que previa a retengdo do recurso especial ou extraordindrio
Interposto contra decisdo interlocutéria em processo de conhecimento, cau-

telar ou embargos a execucdo, que somente seria processado se a parte 0
reiterasse, nO prazo para a interposicao do recurso cabivel contra a decisdo
final, ou para as contrarrazdes. O Superior Tribunal de Justica admitiu, por
determinado tempo, a quebra da retencdo do recurso mediante 0 emprego
de medida cautelar (quando o correto, ao ver do tribunal, seria o recurso de
agravo de instrumento).»

No vigente Cédigo de Processo Civil, a possibilidade de modulagdo - jus-
tificada no interesse social e na seguranga juridica - fo1 prevista para a hipotese
de «alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos
tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos» (CPC,
art. 927, § 3.9). E certo que a regra ndo se refere a lei processual nova. Mas,
em eventuais situacdes em que a regra de isolamento dos atos processuais se
afigure insuficiente para tutelar os valores acima referidos, nao se pode descar-
tar, ainda que reconhecidamente em carater excepcional, que a jurisprudéncia

module no tempo a efic4cia da lei processual nova.

29, Segue: normas processuais sancionadoras. O direito processual
civil - ndo apenas na esfera de direitos disponiveis - considera Qe forma re-
levante a posigdo juridica do Onus; que é um encargo ou, em fehz‘ expressao
usada pela doutrina, um dever do sujeito para consigo mesmo. A falta de ob-
servancia do 6nus acarreta consequéncias (processuais) desfavoraveis e nao gera
propriamente uma sancao, entendida como penalidade; qu§ é a consequencia
para as hipéteses de descumprimento de deveres. Esses ultimos se referem
principalmente 2 litigincia leal e proba (CPC, art. 71), de tal sorte que a lei,
em diferentes dispositivos, sanciona com penas pecunidrias (multas) o litigante

que viola referidos deveres (infra ns. 79 e 80).
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. ' - tiva da lel penal mais ben’f'
q aplicagao retrod éficy
O art, 9.° da CF autoriza P . e penal deve ser abrangente de toda

idades — nao comente aquelas constantes das Jejg
. to. a imposi¢do de multas. Ags;
: " > nger, portan 9 m’
enais em sentido estrito; 4 abra . . A —
fei processual nova que eventualment ijlstbeng;ulta o rgve;fapeode ser
aplicada de forma retroativa, desde qué © produto o1 6774 parkansdo M pro|
do adversirio (como € 0 €aso das regras dos arts. ’ (nico,

.. do Estado (como 9 i i
?lg (Clgg %lzsuzmsg r: ‘r:Llllta aproveita a parte lesada, 00 ODSIANE® & <! (attbéy

3 ivq de ter propriamente
e (0. a sangdo deixa . um
reveia indenizagdo pelo mesmo fato, .
Earétejr penal airfda qlzle em sentido amplo; Sltua{ldo.-se excllu S;}?H}CDFC -
patrimonial I,)elo oanho que se agrega parte prejudicada peia HTHEEIEE TPt oba.

Se a lei processual disciplina o exer-

IR ; ifestacdo do poder soberano
5. . odicdo: se a jurisdigao estatal € maniresta :
cicio da jurisdicao; se 2 J .« do Estado (infra n. 127), € natural

e, como tal, encontra ' . 24
ue a eficdcia da norma processu ia submetida a0s mMeESMOS limites. Dessa
: b o angulo da jurisdicao estatal, a le1 proces-

forma, quando s€ vé a questao SO ¥ .
% rasileiro, € VICEe-VErsa, de modo

<ual brasileira ndo se aplica fora do territrio b rs
cessual valida e eficaz

que aqui — ressalva que possa ser feita a convengao pro .
30 aplicdveis normas processuais es-

(CPC, art. 190) - a regra é a de que nao sao s ¢
trangeiras (CPC, art. 16); ao contrdrio do que pode ocorrer no plano do direito

material, quando eventualmente O juiz brasileiro estd autorizado, conforme o
caso, a aplicar o direito vigente em outros Estados.

«A proposito, vide o art. 16 da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (Decreto-lei 4.657/1942), antes chamada de Lei de Introdugao ao
Cédigo Civil (LICC). Justamente por considerar a possibilidade de aplica-
cdo do direito material estrangeiro é que o art. 376 do CPC estabelece 0

respectivo 6nus da prova.»

Como dito acima, as partes podem convencionar a aplica¢do de regras pro-
cessuais estrangeiras, mediante negdcio processual bilateral. Essa possibilidade
resulta da regra do art. 190 do Cddigo de Processo Civil vigente, na premissa
de que O Processo verse sobre direitos que admitam autocomposigdo e de que 0
negécio seja vélido e eficaz. Nesse caso, afigura-se mais adequado e racional qué
fiielz;llritg:ddecside logo estabelegam (e que oportunamente apresentem ao juizo) @

e das - A
sy rgfe%{as que f)r.etendem ver aplicadas a seu processo; ao 1nves de
éncia 3di ' - °
aderir. Essa explicita ad(E)l o OljiCOdlgOS i
d d0 ] i 3927 ¢ A -
Lotdieni . ¢ao podera evitar duvidas sobre o teor e a vigencld
estrangeiro; que, nesse caso, € a rigor d :
ma tipicamente interna, fruto da vontade d 3 |
ade das partes e ndo da lel.

4
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de.arbztragem, as Normas processuais
’» COM maior razdo é possivel sejam aplicadas

das normas processuais que serio aplicadas, apenas se limitem a aderir - desde

a i:onvengaq de a.rbltrag.em.—- a5 regras do regulamento interno de determinada
Camara arbitral (inclusive Internacional).

~De (l)utra parte3 0 d1r§1to processual estrangeiro (incluindo-se af sua apli-
cacao pelos res.pectlvos tribunais) pode, eventualmente, ser considerado como
ferramenta na interpretacdo da norma brasileira, quando se recorrer ao assim

denominado método comparativo (Supra n. 22); cujo alcance é, contudo, limitado
e cede diante de outros que considerem nossa propria realidade e destinacdo
da norma. Naturalmente, ndo se considera direito estrangeiro a norma que
resulta da incorporacdo ao direito positivo brasileiro de tratado internacional.

Ainda que a regra possa ser aplicdvel perante diferentes Estados soberanos que
aderiram a convencao, mas na premissa de que o contetido normativo passou

regularmente a integrar o ordenamento juridico nacional, considera-se a regra
como de direito nacional.

Internamente, como a competéncia legislativa para o direito processual é
exclusiva da Umao (CF, art. 22, I), as normas processuais tém eficicia em todo
o territério nacional € nao hd margem para conflito nesse particular. Contudo,
a interpretacdo das normas federais esta a cargo dos diferentes tribunais dos
Estados membros da Federacdo e, ainda, de tribunais federais que abarcam
diferentes Estados, que compdem uma dada regido. Por 1sso € que o sistema
prevé um 6rgao - que € o Superior Tribunal de Justiga - cuja missio precipua
¢ a de uniformizar a aplicacdo do direito federal em todo territorio nacional. De
todo modo, nas esferas locais, existe a possibilidade da uniformizagao pela via
do assim chamado incidente de resolucdo de demandas repetitivas (supra n. 22).

«Observacdo critica: reservar a legislacdo federal para temas como
direito civil. comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo,

aerondutico, espacial, do trabalho e para tudo mais que consta dos (.)ut.ros
vinte e oito incisos do art. 22 da Constituicdo Federal, de um lado; e limitar

0 acesso ao Superior Tribunal de Justica (pelos inumeros dbices 1Impostos
pela jurisprudéncia dessa Corte), de outro lado, €, por vias reﬂexasz negar
substancialmente a distribui¢do de competéncias prevista pelo Constituinte:

se os Estados ndo podem legislar sobre essas matérias, a interpretagao que
aquela ditada por seus tribunais. Por outras

éncia para legislar, mas os Estados - com
téncia para, em termos concretos, dar a

prevalece, paradoxalmente, €
palavras: a Unido tem compel
as ressalvas acima - tem COmpe




80

interpretagdo as normas federais. Isso fica tanto mals evidente no Conteyy,
da jurisprudéncia dos tribunais Superiores, conSIdera\{elmente Festritiva ¢,
que ela tenha por objeto a observanci, e

tituto da reclamagao, MeSIo o geral (STF)
entendimento fixado em regime de repercussao g Ou de recyrgy,

repetitivos (STJ).
tonomia dos Estados € mais coerente com yp,

Ndo se nega que a au . |
Federacio. Mas, nesse contexto, parecc mal coerente caminhar para g,
a0s Estados maior competéncia legislativa, nao a de Iimitar a atuagdo do;

tribunais superiores em seu papel uniformizador.»

E certo que os Estados tém competéncia normativa COncorrente com g

Unido em matéria de procedimento (elemento formal, integrante do conceito de

processo, ao lado da relagdo juridica processual — infra n. 238). Isso em tese
autoriza aplicar a regra da territorialidade, de tal sorte que as normas eventual-
mente editadas nesses limites por um Estado membro t€m a eficacia restrita ao
respectivo territorio. Essa limitagdo ocorre nos casos de processo administrativo,

quando houver legislacdo estadual a respeito.




