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1. Nota explicativa

"Publicam-se aqui dois trabalhos de ilustres comparatistas, sobre temas afins. Pareceu-me
interessante propiciar ao leitor o cortejo entre os dois textos, nos quais se expdem idéias em parte
divergentes. Eventuais erros ou mal-entendidos sdo da responsabilidade do tradutor. Cada um dos
autores conserva o copyright em relagéo a seu trabalho" - José Carlos Barbosa Moreira.

2. Introducéo

A andlise comparatistica dos sistemas processuais de civil law e de common law suscita antes de
tudo uma série de problemas de método, que convém enfrentar preliminarmente, a fim de situar na
perspectiva correta as consideracdes que vou desenvolver.

Uma primeira observacao respeita em termos gerais ao método da comparacéo, mas também de
modo especifico a comparacéo dos sistemas processuais. Sem entrar aqui na discusséo sobre os
métodos e as finalidades da comparacao juridica, que se desenvolveu tanto na Itadlia como em nivel
internacional, pode-se dizer sinteticamente que ja parece superada a idéia de que por em confronto
ordenamentos diversos consistiria na mensuracdo "neutra" (e quase passiva) de analogias e
diferencas entre sistemas normativos, com o escopo de estabelecer vizinhancas e distancias entre
normas ou entre institutos. Ao contrario, hoje se reconhece unanimemente que s6 € possivel
proceder com utilidade a analise comparatistica sobre a base de um "projeto cultural" pressuposto e
empreendido por quem efetua a analise. Esta, portanto, jamais é passiva, neutra ou indiferente:
longe disso, é condicionada e orientada seja pela cultura prépria do comparatista, seja pelos fins em
vista dos quais ele realiza seu préprio trabalho. O projeto cultural do estudioso do direito comparado
orienta ndo apenas as suas escolhas (quais ordenamentos, quais institutos, quais experiéncias por
em confronto), sendo também o método com que se procede a comparacdo. Assim, sO para
exemplificar, uma comparacdo baseada exclusivamente no confronto entre normas existentes em
varios paises em certo momento somente se justifica no &mbito de uma cultura rigorosamente (e
restritivamente) normativistico-positiva, e sobre a base da idéia de que a cultura é mera justaposi¢éo
de informacfes particulares que se supde "descrevam" dados normativos (admitida a hipétese de
gue se possam descrever normas). Em vez disso, uma comparacdo dirigida a reformas implica a
consideragcdo do efetivo funcionamento dos sistemas e dos institutos, das op¢bes subjacentes de
politica juridica, das orientacdes da pratica e dos principios gerais que fundam a validade e a
efetividade dos ordenamentos confrontados. Em substancia, permanece verdadeiro o slogan
tradicional dos comparatistas, de acordo com o qual o melhor modo de conhecer 0 nosso proprio
ordenamento é conhecer também outros ordenamentos, mas cumpre ter em vista que sdo muitos e
diversos os modos de conhecer os outros ordenamentos (além - naturalmente - de conhecer 0 nosso

proprio).

Uma segunda ordem de observacgdes preliminares concerne aquilo que se toma como "objeto" da
comparacdao. O jurista normativista tradicional tende a considerar, como ja se notou, que se trate de
cotejar "normas”. No maximo, ele se dispbe a reconhecer que se deve ter noticia também daquilo
gue é indispensavel para entender ao menos superficialmente o significado das normas, isto €, a
jurisprudéncia e a doutrina. Como, porém, é bastante dificil, ou até impossivel, conhecer de maneira
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adequada a jurisprudéncia e a doutrina de outro ordenamento (e pior se se trata de varios outros
ordenamentos, talvez culturalmente distantes do seu), o jurista normativista ndo ird muito além da
leitura (quica delegada a um jovem colaborador que conhece a lingua) de algum sintético e resumido
comentario. Se se cuida, ademais, de um processualista tipico, inclinado a supor que o direito
processual civil se esgote num conjunto de normas técnicas particulares, muito especificas e
analiticas, ele se inclinard a pensar que a comparacao diz respeito a microproblemas, ou seja, se
realiza mediante o cotejo de normas técnicas relativas a pormenores, e que 0 éxito de semelhante
trabalho ndo pode consistir sendo no registro das "variacdes sobre o tema", isto &, das diferentes
regras especificas que os varios ordenamentos adotam para disciplinar o0s mesmos pormenores do
procedimento. Desse modo a comparacdo processual permanece em nivel "micro" e torna-se néao
apenas terrivelmente macante, sendo também substancialmente inutil.

As coisas podem assumir configuracdo diversa, e a comparacao pode tornar-se mais interessante e
mais frutifera, se se tomam em consideracdo ndo sé normas especificas (ou normas especificas
"isoladamente" vistas), mas modelos processuais. Ndo € o caso de aprofundar aqui a discussao
metodolodgica acerca da nocdo de "modelo": creio suficiente registrar, de um lado, que a construcao
de "tipos ideais" dos diversos ordenamentos pode estabelecer um nivel de analise no qual o
confronto é possivel e produtivo, evitando perder-se na massa infinita dos pormenores; de outro lado,
gue é possivel construir modelos de variavel amplitude e dimensdo e com variavel conteldo.
Pode-se pensar, por exemplo, em modelos do processo de conhecimento ou do processo cautelar,
em modelos probatérios, em modelos de organizacdo judiciaria, como igualmente em modelos de
contetdo bem mais amplo ou bem mais restrito.

A proposito, vale a pena observar que a construgao dos modelos (uso intencionalmente esse termo
para sublinhar que o modelo ndo existe na natureza, mas € - precisamente - construido) ndo pode
ser arbitraria, se quer tender a representar objetos efetivamente existentes; porém, seja como for, é
obra de quem estuda e analisa um ou varios ordenamentos e extrai do respectivo conhecimento os
"tipos ideais" que parecem idbneos para representar os tracos essenciais desses ordenamentos.
Naturalmente, quanto mais um modelo se aproxima da realidade que quer representar, tanto maiores
serdo sua aptidao heuristica e sua utilidade como instrumento de analise. Sera possivel, assim, falar
de modelos "bons" ou "ruins", dotados de maior ou menor capacidade representativa, consoante sua
"proximidade" aquilo que se tipifica. Em qualquer caso, todavia, a constru¢do dos modelos € obra do
intérprete, que os constrdi justamente a fim de tornar possivel e racional a analise de ordenamentos
diversos (ou de institutos pertinentes a ordenamentos diversos). E exatamente aqui que emerge a
importancia fundamental do "projeto cultural" daquele que se prop8e desenvolver tal obra, pois é em
funcdo desse projeto que se pdem em confronto alguns ordenamentos e ndo outros, se estudam
alguns institutos e ndo outros, e se escolhem os tracos dos ordenamentos e institutos que se
reputam mais importantes e por conseguinte merecedores de ser inseridos no "modelo ideal" a que
se pretende fazer referéncia. Em substancia, pode fazer parte de algum projeto cultural, mesmo néo
entusiasmante, a andlise dos métodos de comunicacdo dos atos processuais nos sistemas do
sudeste asiatico, ou o estudo comparado dos prazos processuais nos paises ex-comunistas, ao
passo que remete a projeto cultural bem diferente a andlise dos instrumentos de tutela do
consumidor ou a dos métodos empregados para a verificacdo judicial dos fatos nos sistemas
ocidentais evoluidos.

3. A crise dos modelos tradicionais

Continuando o discurso no plano da comparagdo de modelos e chegando a relacdo entre
ordenamentos processuais de civil law e de common law, parece oportuno desobstruir o campo de
algumas contraposi¢des tradicionais, que foram usadas com freqiiéncia para expressar as diferencas
fundamentais entre os dois tipos de ordenamentos, mas se mostram ha tempo superadas e ja
incapazes de fornecer conhecimentos acataveis. Na realidade, ndo se trata de descrices
completamente falsas como tais, mas de imagens que talvez pudessem ter alguma significacdo no
passado e sejam dotadas ainda hoje de certa eficacia alusiva, mas séo indevidamente consideradas
essenciais e fundamentais para marcar a distin¢cdo entre os dois tipos de ordenamentos processuais.
Independentemente de sua autenticidade representativa, trata-se de modelos cuja construcdo se
baseia em projetos culturais precisos, visam a pdr em evidéncia particular - para exaltar-lhes o valor
ou para criticar-lhes a presenca - alguns aspectos dos varios sistemas processuais confrontados.
Hoje, a critica que se pode fazer ao emprego desses modelos ndo é tanto a de que eles ministrem
falsas representacfes da realidade (se bem que isso aconteca com bastante freqiiéncia, quando

Péagina 2


RicardoLeonel
Realce

RicardoLeonel
Nota
"Modelo": tipo ideal, ideia generalizante, sem necessidade de detalhamento

RicardoLeonel
Realce

RicardoLeonel
Realce


OBSERVAGOES SOBRE OS MODELOS PROCESSUAIS
DE CIVIL LAW E DE COMMON LAW THOMSON REUTERS

menos por ignorancia ou desatualizacdo das informacdes), quanto a de que eles talvez fossem
coerentes com opg¢Bes de valor ou de sistema destinadas a privilegiar problemas e solu¢cbes que
agora se revestem de interesse bem menor.

Dois exemplos permitirdo tornar menos abstrato o discurso e comprovar a aceitabilidade da visédo
critica propugnada aqui. Concerne o primeiro exemplo a contraposicdo entre oralidade e escritura,
segundo a qual o processo de common law seria essencialmente oral, ao passo que o de civil law
seria essencialmente escrito. Sem entrar aqui no tema geral da contraposi¢do "de principio" entre
oralidade e escritura, observo que a distincdo entre processo oral e processo escrito jamais
constituiu, nem constitui hoje, a distincdo entre processo de common law e processo de civil law.
Com efeito, por um lado, é facil notar que: a) o processo de common law inclui numerosos atos
escritos (provavelmente ndo menos numerosos do que aqueles pelos quais se desenvolve um
processo de civil law), e essa tendéncia vem se reforcando na evolugdo mais recente); b) era escrito
0 processo da equity, que durante séculos formou setor importantissimo do processo inglés, e depois
também do norte-americano, até a fusdo com o processo at law, na qual porém se conservaram
inUmeros aspectos do processo in equity. Ademais, a utilizacdo de provas escritas ndo € menos
freqiente no common law do que no civil law, sem embargo de profundas diferengas relativas a
outros aspectos do direito probatorio.

Por outro lado, pode-se observar que em véarios ordenamentos de civil law h& importantissimos
elementos de oralidade, identificaveis, por exemplo, nas varias formas de debate oral, preliminar ou
final, da causa, na colheita oral de provas na audiéncia, e na prolacdo oral da deciséo, prevista em
diversos casos. Naturalmente, ndo se quer sustentar aqui que procedimentos de common law e
procedimentos de civil law ndo apresentem diferenca alguma do ponto de vista da alternativa
oralidade - escritura; ao contrario, na extrema variedade da disciplina de muitos aspectos do
processo, diferencas desse tipo existem e em certos casos sao muito relevantes. O que se quer dizer
€ que se afigura substancialmente inaceitavel a equivaléncia "common law = oralidade", e bem assim
a equivaléncia "civil law = escritura", & vista da presen¢ca ampla da escritura nos processos de
common law e do amplo espaco que se reserva a oralidade em varios processos de civil law.

O segundo exemplo que vale a pena recordar aqui € a contraposicdo entre processo adversarial,
NT1que se tem por tipico dos ordenamentos de common law, e processo inquisitivo, que se tem por
tipico dos sistemas de civil law. Acerca desses temas, ao longo do tempo, acumulou-se, na cultura
juridica de varios paises, uma literatura muito vasta, da qual ndo é possivel aqui dar conta exaustiva.
Vou permitir-me contudo uma observagdo desrespeitosa: muitas dessas paginas constituem pura
propaganda ideolégica a favor de um ou do outro sistema, e nenhuma atengdo merecem do ponto de
vista cientifico. Com efeito, nunca pareceram tdo evidentes quanto a respeito de semelhantes temas
- ainda que nem sempre de modo consciente - 0s projetos culturais (ou, menos nobremente, os
prejuizos ideolégicos) dos juristas de variadas culturas que deles se ocuparam. Consideracdo mais
fria, e menos ideologicamente condicionada, dos aludidos temas poderia na verdade levar a
resultados bastante diversos, a partir da verificacdo - formulada por um dos maiores comparatistas
gue em nossos dias operam na area do direito processual - de que a contraposi¢cao adversarial -
inquisitivo, se algum dia realmente teve sentido (coisa de que € licito duvidar), ja esta certamente
desgastada, superada e substancialmente inGtil como instrumento de analise.

Por um lado, com efeito, pode-se observar que os processos de common law foram com freqiéncia
"inquisitivos”, ou de qualquer maneira nonadversary: mesmo sem remontar ao caso classico da Star
Chamber inglesa, basta recordar ainda uma vez o processo in equity. Hoje, alids, sdo numerosos os
tipos de procedimento que de maneira alguma se desenvolvem segundo o tradicional modelo
adversarial e se caracterizam, ao contrario, por uma presenca ativa do juiz. Além disso, como
também se vera adiante, o processo anglo-americano ordinario atualmente se caracteriza pela
existéncia de acentuados poderes do juiz, principalmente no plano da direcdo do procedimento.

Por outro lado, pode-se observar que (afora o caso tépico da Santa Inquisicdo, e sem nos
ocuparmos aqui do processo penal) todos 0s processos civis de civil law foram ou sdo menos que
inquisitivos no sentido estrito do termo. Basta considerar que agora, inclusive para atuacdo de
garantias constitucionais e principios fundamentais, o contraditério entre as partes € geralmente
assegurado em medida mais que suficiente. Se "inquisitivo", conforme a acepcdo fundada na
histéria, significa que as partes ndo podem defender-se, entdo ndo existem no civil law processos
suscetiveis de definir com propriedade como inquisitivos. Se, em vez disso, se quer aludir com esse
termo a modelos processuais em que o juiz desempenha papel ativo na dire¢cdo do procedimento e
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tem poderes autbnomos de iniciativa instrutéria, entdo a contraposi¢cdo de que se trata muda de
sentido, mas permanece igualmente infundada em larga medida. Basta pensar na amplissima, longa
e importante experiéncia do "processo liberal classico", assentado em atuagéo intensa e onimoda do
principio dispositivo, para perceber que nada foi mais estranho a histéria do processo civil de civil law
do que um modelo processual verdadeiramente inquisitivo. Quanto aos poderes instrutdrios do juiz, é
sabido que ainda hoje os varios sistemas de civil law adotam orienta¢fes muito diferentes, inclusive
em funcé@o da diversidade dos procedimentos apliciveis a matérias especificas (como o processo
trabalhista na Italia), de sorte que a afirmacao segundo a qual o "modelo de civil law" se caracteriza
por fortes poderes instrutdrios oficiais se mostraria como tal falsa, e ademais esconderia por tras de
uma generalizacdo indevida problemas assaz complexos, que encontram solu¢gfes muito diversas
nos varios ordenamentos.

4. A evolucdo dos modelos: ordenamentos de common law

z

O fato é que, com respeito as situagcbes em que se elaboraram os esquemas fundados nas
contraposi¢cdes oralidade - escritura e adversarial - inquisitivo, numerosas mudancas ocorreram nos
diversos ordenamentos. Este registro ndo importa convalidacdo histérica de semelhantes
contraposicfes, porque ndo demonstra que elas fossem verdadeiras e ideologicamente neutras
guando foram elaboradas, mas de qualquer modo significa que tais categorias estdo envelhecidas e
ja ndo servem para assinalar os aspectos mais relevantes dos atuais sistemas processuais. 1sso
acarretou também uma transformacao dos paradigmas que se afiguram mais Uteis para interpretar
esses sistemas: parece ja ter passado a hora do projeto cultural consistente em buscar determinar -
para expor as respectivas oportunidades e vantagens - que sistemas eram marcados pela oralidade,
com o fim essencial de criticar aqueles que ainda se mostravam presos ao método da escritura. Sao
introduzidas sem excessivo escandalo inovacdes no sentido da escritura (como no caso das
attestations francesas, ou da eliminacéo da audiéncia de debate na Italia): evidentemente se atenuou
muito a sensibilidade em relacdo a esse género de problemas. Tanto na doutrina norte-americana
guanto na dos paises de civil law, parece ter passado a hora até do projeto cultural baseado na
exaltacdo do modelo adversarial e na dendncia dos aspectos inquisitivos do processo civil. Talvez se
haja percebido que ja ndo é tempo de rigidas contraposicGes dogmaticas e de contrastes de
principios, porque no campo da justica civil emergiram problemas bem diversos, e muitos
legisladores adotaram diretrizes mais pragmaticas e menos ideologicamente orientadas de reforma.
Seja como for, se ndo se quer manter a realidade, a todo custo, fora da porta da ciéncia juridica, é
necessario levar em conta as numerosas e importantes transformacdes - operadas ou ainda em
curso - em muitos ordenamentos processuais de common law e de civil law. Com efeito, sdo levados
em conta os resultados dessas transformacdes que se poderdo construir novos modelos Uteis para a
andlise comparatistica dos sistemas processuais.

Nos ultimos anos, deram-se mudancas importantes nos principais sistemas processuais de common
law, as quais caracterizam significativas transformacfes desses ordenamentos - e a crise, a que ja
se aludiu, dos respectivos modelos tradicionais. Naturalmente, ndo é possivel dar conta nesta sede
de todas essas transformacodes, que demandariam extensas analises ad hoc. Algumas referéncias
sintéticas, entretanto, podem ser suficientes para mostrar como o "modelo de common law" perdeu
ou esta perdendo algumas de suas notas tradicionais e adquiriu novas. Farei mencao aqui a trés
aspectos muito importantes: a) o papel do juiz; b) a natureza e funcéo da fase do pre-trial; c) o papel
do jari.

a) No tradicional modelo adversarial do processo, a figura do juiz era a de um "arbitro passiva”, de
um umpire desinformado e desinteressado, além de neutro, que tinha a exclusiva funcéo de assistir
ao livre embate das partes, garantindo a respectiva correcdo e sancionando 0s comportamentos
unfair ou ilicitos. Essa imagem mitica foi quase completamente demolida e substituida por uma
imagem muito diversa do juiz. Na Inglaterra, a transformacéo foi levada a cabo pelas Rules of Civil
Procedure de 1999. Trata-se de um verdadeiro e proprio Codigo de Processo Civil ( LGL 1973\5 ) -
outra inovagdo relevantissima em confronto com a imagem do direito processual civil inglés como
direito "nédo escrito" -, no qual se confiam ao juiz indmeros e incisivos poderes de Governo e direcao
do procedimento, por exemplo os atinentes a determinagdo do track que a causa devera seguir (ou
seja, do tipo de procedimento aplicavel de acordo com a natureza da causa), a marcacao das
audiéncias e a coleta das provas.

Nos Estados Unidos realiza-se transformacao analoga, a partir dos anos 70, com a emersao da
figura do managerial judge, que toma o lugar da imagem tradicional do juiz como passive umpire.
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Trata-se de transformacédo longa e complexa, que ndo tem ponto preciso de referéncia temporal a
maneira das Rules inglesas, e resulta de varios fatores, como a reforma continua das Federal Rules
of Civil Procedure, as reformas descentralizadas e localizadas as quais abre caminho o Civil Justice
Reform Act de 1990, e as respostas que da a pratica judiciaria aos crescentes problemas de gestao
e controle da justica civil, em particular quanto a fase preliminar do processo (acerca da qual v. infra,
b). Em todo caso, quando Judith Resnick, num ensaio justamente famoso de 1982, fotografa o
managerial judge e analisa a respectiva origem e as principais caracteristicas, semelhante
transformacéo ja se perfez substancialmente: ndo mais cabe ao juiz o papel de arbitro passivo que
se limita a "marcar as faltas" cometidas pelas partes, mas um papel de organizacdo e gestdo ativa
(n&o s6 de controle) do desenvolvimento do feito.

Se agora se miram particularmente os poderes de iniciativa probatéria do juiz, verifica-se que, salvo
o devido respeito a imagem tradicional do juiz anglo-americano, desprovido por completo de tais
poderes, em ambos os ordenamentos, pode o juiz desempenhar também papel relativamente ativo
no plano das iniciativas probatérias. Com efeito, nas Rules inglesas contemplam-se poderes de
dispor de oficio a utilizagdo de meios de prova, e significativos poderes instrutorios ja eram previstos
nas Federal Rules of Evidence norte-americanas de 1975, especialmente com relagdo a prova
testemunhal e a expert evidence.

b) A imagem historicamente retrospectiva e difusa do processo anglo-americano é a de um
procedimento concentrado em audiéncia de debate, na qual se colhem as provas testemunhais, os
advogados discutem oralmente a causa, e logo depois se profere a sentenga. Todavia, por varias
raz6es de funcionalidade do trial, desde o inicio do século XX foram-se configurando, tanto na
Inglaterra quanto nos Estados Unidos, fases preliminares (pre-trial), com a fungéo de permitir que as
partes se preparem de modo adequado para o debate, essencialmente por meio da discovery das
provas em poder do adverséario ou de terceiro. Dai a imagem consolidada do processo de common
law como procedimento cindido em duas fases: uma fase de pre-trial de esséncia preparatéria e uma
fase de trial para a producdo das provas orais na audiéncia. Tal modelo ainda vige como
representacdo aproximada do processo anglo-americano, porém cumpre observar que hoje ele se
arrisca a gerar mal-entendidos e erros, se tomado como fiel descricdo daquilo que normalmente
sucede nos orgaos judiciais ingleses ou americanos. Com efeito, para além do modelo tedrico
bifasico, a realidade evolveu de maneira largamente diversa. Trata-se de fendmenos que ndo sao
novos nem recentes, mas que vale a pena recordar. Na Inglaterra, ha decénios, um percentual
baixissimo de litigios civis (da ordem de 2% a 3% das causas ajuizadas) sobrevive a fase preliminar
e chega ao trial, para afinal terminar numa sentenca. Isso acontece por vérias razées que ndo podem
ser aqui analisadas: assinale-se, todavia, que o legislador inglés encorajou de modos diversos essa
tendéncia, pressionando decididamente no sentido de favorecer - com diferentes instrumentos - a
solugcdo precoce da lide na fase do pre-trial. Adotam-se com esse fim diversas técnicas, entre as
quais tentativas de conciliacdo, decisdes in default, juizos sumarios e payments into court.

Nos Estados Unidos, a situacdo normativa e as técnicas usadas sdo em parte distintas, porém néo é
substancialmente distinto o resultado: elevadissimo percentual de causas civis, com efeito, ndo
ultrapassa a fase do pre-trial e ndo chega ao debate, na maior parte dos casos porque as partes
celebram um settlement, ou porque o juiz ordena uma tentativa de conciliacdo por obra de terceiro ou
uma arbitragem, ou porque tem éxito algum outro mecanismo de solugdo precoce da controvérsia.

Esses fendmenos sédo importantissimos de varios pontos de vista, mas produzem ao menos duas
consequéncias "sistematicas" que devem ser postas em evidéncia. A primeira é que, em processos
assim estruturados, nos quais se decide na fase preliminar a sorte da imensa maioria das causas,
perde todo o sentido a contraposi¢do adversarial - inquisitivo. O que ocorre, na verdade, é que no
ambito do pre-trial se desenvolve compacta dialética entre os advogados, e entre estes e 0 juiz, que
ndo comporta analise adequada nos termos da dita contraposicao. A segunda conseqiiéncia é que o
"modelo" do processo de common law ja ndo pode ser formulado segundo o esquema bifasico de
pre-trial e trial, sendo ao custo de gerar mal-entendidos graves, pela excelente razdo de que o trial
ndo se realiza numa freqiiéncia da ordem de 90% a 98% dos casos. Torna-se francamente improprio
incluir no modelo a prolagdo de sentenca apoés a producéo das provas, visto que raramente - a saber,
s6 quando se realiza o trial - 0 processo se extingue com a sentenca. Em substéncia e em sintese:
paradoxalmente, a fase do pre-trial, criada com fungéo preparatoria, na verdade unicamente serve
para preparar o debate quando funciona mal, isto €, nos raros casos em que malogram todos os
mecanismos ordenados a fazer encerrar a causa o mais depressa possivel. O pre-trial, portanto,
configura-se essencialmente como uma fase de "solugdo da controvérsia sem decisao", e sé por
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excecdo desempenha realmente funcéo preparatoria.

Levando tudo isso em conta, é facil concluir que, na substancia, o modelo tipico do processo de
common law consiste em uma fase, na qual ambas as partes, sob a ativa dire¢éo do juiz, esclarecem
os termos da controvérsia, colnem mediante a discovery informacdes sobre as respectivas defesas e
sobre as provas suscetiveis de ser utilizadas, valoram a oportunidade de acordo ou de renulncia a
prosseguir, e transigem ou se servem de algum dos outros meios de solucdo rapida da controveérsia.
Observe-se que essa fase do procedimento é essencialmente escrita, € dirigida pelo juiz, investido
ao proposito de amplos poderes, e - em contraste com a tradicional imagem do trial - nem sequer é
concentrada, mas antes se desdobra em passagens que podem ser até numerosas e complicadas e
requerer - a0 menos Nos casos mais complexos - tempo bastante longo. Conforme se disse, apenas
nas raras hipéteses em que esse procedimento, convertido no verdadeiro processo, ndo consegue
pbr termo a controvérsia, € que se realizard a audiéncia, para producéo das provas, e se proferira a
sentenca.

c) Terceiro fator que tradicionalmente se tem reputado caracteristico do processo de common law é a
presenca do jdri nas causas civis. Também a esse propdsito, contudo, houve mudancas de grande
importéancia. Na Inglaterra, o juri civil desapareceu ja ha decénios, de sorte que seria errado imaginar
0 processo civil inglés como concentrado no debate diante do jdri. Ainda nos pouquissimos casos em
gue, consoante se acaba de ver, o processo chega ao debate, este se realiza diante de juiz togado
(monocratico), sem jri.

Nos Estados Unidos ocorreu fendmeno substancialmente analogo, embora ndo tdo nitido: com
efeito, o jari civil continua presente num percentual ndo irrelevante, se bem que claramente
minoritario. S&o duas, na substancia, as principais razdes de tal sobrevivéncia: a previséo do jury trial
como garantia constitucional pela 7.2 Emenda a Constituicdo, e sobretudo o fato de que os jdris
populares séo famosos por sua generosidade na concesséao do ressarcimento de danos as vezes em
somas elevadissimas, de maneira que o autor, em causa de responsabilidade civil, pode ver-se
induzido a enfrentar os altos custos, e também os riscos, do jury trial, na esperan¢a de ganhar muito
dinheiro na loteria judiciaria. Se, todavia, ndo se superestimam fendmenos do género, quase
pertencentes mais ao folclore judiciario (conquanto bilionario) do que a pratica predominante, é
possivel concluir que mesmo no sistema norte-americano seria impréprio configurar o juri como
elemento fundamental do modelo de processo civil.

5. A evolugado dos modelos (continuagdo): ordenamentos de civil law

Se agora se volta o olhar para o mundo dos ordenamentos de civil law, ainda mais complexo
apresenta-se o problema dos modelos processuais, a tal ponto que parece na verdade impossivel
discutir sensatamente sobre um modelo de civil law. Reduzindo a poucas linhas discurso que exigiria
analise comparatistica aprofundada, podem-se sublinhar dois aspectos particularmente importantes:
a) na realidade, jamais existiu um modelo homogéneo e unitario de processo civil de civil law; b) nos
Ultimos decénios, ocorreram tantas e tais transformacdes em varios ordenamentos processuais da
referida area, que provavelmente se perdeu toda possibilidade de fazer referéncia em termos
sintéticos e unitarios aos modelos tradicionais.

a) Historicamente, se se cogita dos séculos do direito comum, nunca existiu, na Europa continental,
um modelo homogéneo de processo civil. A disciplina do processo era antes extremamente
fragmentaria, em funcdo da multiplicidade de jurisdi¢cdes e da pluralidade das fontes reguladoras do
@rocedimento, de modo que ndo havia muito de comum, por exemplo, entre o Code Louis, 0s
statutos italianos ou a pratica judiciaria da Rota Romana, e as Kammergerichtsordnungen
germéanicas. A habitual alusdo ao processo romano-candnico qual base constante dos ordenamentos
processuais continentais ndo é fundamentalmente errbnea, mas nao pode ocultar as grandes e
profundas diferencas que marcaram por séculos esses ordenamentos. Ainda no século XVIII tém
pouco em comum o Codex Fridericianus Marchicus na Prissia, o Cédigo "josefino" na Austria, as
Constituicdes piemontesas e o0s estatutos e as praticas judiciarias em vigor numa infinidade de
Estados e Estadinhos. No curso do século XIX parece operar-se uma convergéncia devido a
imitacdo, que se difunde na Europa, do modelo constituido pelo Code de Procédure Civile
napolednico, mas essa convergéncia cessa no fim do século, essencialmente por causa da ruptura
provocada pela Zivilprozessornung austriaca, que se pde como novo e diverso modelo de inspiracéo
e de imitacdo para grande parte da doutrina e para alguns legisladores processuais posteriores. Se
depois se mira o0 século XX, descobre-se que a area do processo de civil law conhece ao menos trés
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modelos principais: o francés, que continua a ser adotado em alguns paises, por exemplo, a Bélgica
e a ltalia; o austro-aleméo, seguido também nos paises escandinavos e nos da Europa Oriental,
além do Japéo; e o espanhol, nos paises da América Latina. Ndo é o caso de aprofundar aqui a
andlise desses modelos, das respectivas variacdes e das adaptacbes varias vezes efetuadas nos
diferentes paises: ainda uma consideragéo superficial como a proposta aqui basta para mostrar que
nao tem fundamento, mesmo pelo prisma historico, a idéia de que existiu no passado, e menos ainda
de que exista hoje, um modelo unitario e homogéneo de processo na area dos sistemas de civil law.

b) A contemplagéo do panorama que se vem desenhando nos dltimos anos, no interior dessa area,
ministra varias razfes ulteriores para excluir a existéncia efetiva de semelhante modelo. N&do é
possivel, obviamente, desenvolver aqui uma analise comparatistica satisfatéria, mas alguns
exemplos podem bastar para ilustrar o ponto. De um lado, impende considerar que, dentro do mundo
de civil law, ja ha tempo se vao manifestando fortes influéncias derivadas dos modelos de common
law, em particular do modelo norte-americano, por uma série de razdes historicas, politicas e
culturais. Exemplo muito significativo constitui o Jap&o: é sabido que o ordenamento processual
japonés se inspirou no modelo germanico a partir do fim do século XIX, de sorte que desde entédo o
pais pertenceu a justo titulo a classe dos sistemas processuais de tipo europeu. No entanto, apos o
fim da Segunda Guerra Mundial, manifestou-se com grande intensidade a influéncia americana, de
modo que o Cddigo de Processo Civil ( LGL 1973\5 ) japonés em vigor desde 1998 desenha um
sistema "misto", no qual elementos de origem norte-americana (por exemplo, a cross examination) se
combinam com elementos residuais de origem germanica (sobretudo com relacdo ao esquema do
procedimento) e com elementos autéctones (em particular, a conciliagdo). Outras influéncias
norte-americanas podem facilmente descobrir-se em véarios ordenamentos de civil law: basta pensar
na recepgdo de formas de tutela jurisdicional dos interesses difusos, concebidas segundo o modelo
da class action (recepcao que se deu, ou se esta dando, no Brasil e noutros paises de civil law).
Esses exemplos servem inclusive para chamar a atencdo para o fato de que variacdes e
interferéncias ndo ocorrem somente no nivel dos modelos "globais" de procedimento: antes sao mais
freqlentes, e ndo menos importantes, os intercambios, as interferéncias e os "transplantes” relativos
a institutos processuais especificos.

Por outro lado, vale a pena considerar que dentro dos préprios sistemas de civil law se operaram
transformagfes de grande importancia, as quais acarretaram mudanc¢as globais dos "paradigmas”
processuais anteriores. Para ilustrar esse ponto, podem bastar dois exemplos. O primeiro respeita
aos sistemas processuais de lingua alema. A Zivilprozessordnung germanica de 1877 sofreu
diretamente a influéncia do modelo francés, mas tal ndo aconteceu na Austria, onde a disciplina do
processo civil havia seguido linha evolutiva autbnoma com os Cédigos de 1781 e de 1815. De
qualquer forma, o Cddigo de Klein ndo apenas inovou radicalmente a situagdo da justica civil na
Austria, sendo também forneceu o modelo para as subseqiientes reformas germanicas, que apés
varias etapas desembocou principalmente na Beschleunigungsnovelle de 1977. Nessas
transformacgbes reflete-se, de um lado, a adocdo do modelo de processo oral e concentrado,
delineado por Klein, o qual representa alternativa radical ao modelo francés (e italiano) de processo
escrito e ndo concentrado. Por outro lado, no entanto, também se manifesta em certa medida a
influéncia do modelo "classico" de common law, ou seja, do esquema procedimental bifasico,
composto de uma fase preparatéria e de uma fase consagrada ao debate e & producdo das provas.
N&o é por acaso que, se se passa a examinar o esquema estrutural basico do processo germanico
(e aqueloutro, semelhante em diversos pontos, que se encontra em varios paises escandinavos), é
possivel descobrir mais analogias "de sistema" entre esse processo e 0 esquema do
anglo-americano do que entre o primeiro e o processo francés ou italiano. Destarte, mostra-se
profundamente modificada a tradicional "ordem dos modelos": o0 modelo de duas fases existe hoje
em dia em muitos sistemas de common law e também em diferentes sistemas de civil law, bem como
em diversos sistemas mistos, como o japonés.

Ministra o segundo e mais recente exemplo a Ley de Enjuiciamiento Civil espanhola, do inicio de
2000, aplicada desde o inicio de 2001. Consoante ja se referiu, a Espanha permanecera fora ou a
margem da influéncia do modelo francés: o Cédigo de 1881, com efeito, ndo se incluia a pleno titulo
na categoria das variaces sobre tal modelo. De todo modo, a situacdo muda radicalmente em 2000,
porque o legislador adota - no que concerne a estrutura do procedimento - o esquema bifasico, que
vinha se consolidando, como visto, na Alemanha, mas que revelou notavel forca de expanséo
mesmo fora dos ordenamentos de lingua alema. Nem por isso o legislador espanhol saiu da area de
civil law; porém é certo que o ordenamento espanhol atual nao se contém na area de influéncia do
modelo francés, e assim acaba por ndo ter muito em comum, por exemplo, com o ordenamento
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italiano.

Conforme se vé, pois, a idéia de um modelo homogéneo do processo de civil law foi e € uma fictio
conceptual que mascarou e confundiu a realidade efetiva dos principais ordenamentos da Europa
continental e dos que deles descendem, de uma ou de outra maneira, na Europa e noutras partes do
mundo. A essa realidade diversificada terminou-se por sobrepor um modelo teérico unitario ndo sé
bastante vago e indeterminado em suas linhas fundamentais, mas desprovido, ademais, de
correspondéncia real com qualquer dos tipos de efetiva uniformidade das disciplinas processuais que
pretendia descrever. Ndo é facil individuar as razdes da difusdo e do éxito desse mal-entendido
cultural, que apesar de tudo foi - e, em vasta medida, ainda é - bastante comum. Talvez - mas
trata-se de hipétese a ser verificada - se haja construido uma homogeneidade largamente ficticia
para ter algo que contrapor aquilo que ndo se conhecia e cuja intrusdo se receava, isto €, ao
processo anglo-americano. No fundo, ndo se deve esquecer que até hoje, e por parte de muitos
juristas, anglicum non legitur, e que normalmente se desconfia daquilo que ndo se conhece. Alias,
fenbmeno simétrico deu-se na cultura de common law: a imagem fortemente idealizada e
ideologizada do processo adversary qual modelo ideal do processo anglo-americano contrapfs-se
imagem igualmente ideologizada do processo inquisitério qual modelo tipico do processo europeu,
sem reparar que nenhuma das duas imagens correspondia a qualquer realidade efetiva. Parece
evidente que isso se deveu aos limites da cultura comparatistica americana: em todo caso,
reduziu-se o mundo dos ordenamentos processuais de civil law a um esquema fortemente
simplificado e de conotacdo negativa, para justificar o desconhecimento desse mundo.

6. Tendéncias a superacédo da distingao

As consideracdes precedentes ndo visam a sustentar que haja desaparecido toda e qualquer
diferenca entre os sistemas processuais de common law e os de civil law: conclusdo desse género
seria evidentemente absurda, ante as numerosas e relevantes discrepancias que ainda subsistem. O
gue se quer sugerir € que ja ndo sdo aceitaveis 0s termos tradicionais em que por muito tempo se
formulou a distincdo entre os dois grupos de ordenamentos: a admitir-se que os dois modelos
tenham possuido alguma aptidao descritiva, a realidade normativa - e ainda mais a da efetiva
experiéncia - de ambos os sistemas ja se afigura hoje profundamente modificada e parece destinada
a profundas modificacdes ulteriores. A medida que se desfaz a aparente clareza dos dois modelos e
da respectiva diferenciacdo, o panorama dos atuais ordenamentos processuais muda profundamente
também por causa da emersdo e da crescente importancia de tendéncias que ja ndo podem ser
confinadas na estatica classificagdo de cada um dos sistemas processuais como "de common law",
"de civil law" ou "misto". Além disso, assumem grande relevancia ordenamentos que no passado
eram deixados a margem (ou fora) do panorama que se tomava em conta, mas que agora nao
podem, e ainda menos no futuro préximo, ser negligenciados. Valha por todos o exemplo da China,
gue ndo so6 ja conquistou papel de primeiro plano do ponto de vista politico e econdmico, sendo que
esta reformando, em varios passos, o sistema de administracao da justica, num itinerario que parece
dificilmente redutivel as conhecidas taxonomias ocidentais, ndo obstante os tracos fundamentais do
sistema permitam enquadra-lo aproximativamente na area de civil law.

Situacdo assim complexa, em que residuos ainda importantes dos modelos tradicionais convivem
com novidades que evolvem rapidamente, ndo pode ser aqui analisada por meio de descricées que
pretendam ser completas, as quais se destinariam de qualquer maneira a obsolescéncia em tempo
relativamente breve. Vale a pena, porém, aludir sumariamente aos fatores dindmicos que parecem
estar operando no contexto das mutag@es dos principais sistemas processuais.

Primeiro fator de notavel relevo é o que os comparatistas costumam denominar de circulacdo dos
modelos. Diversamente de quanto sucedia ao longo de séculos, quando o0s ordenamentos
processuais mudavam em ritmo muito lento, mas sobretudo "em sentido vertical', ou seja,
permanecendo cada qual dentro de si mesmo e evolvendo segundo linhas histéricas préprias, o
fendmeno caracteristico da evolu¢éo mais recente é o das "interferéncias horizontais" entre sistemas
distintos, ou - se se preferir - 0 da imitacdo de um sistema ou modelo por outros, ainda que derivados
de experiéncias histéricas e linhas evolutivas muito heterogéneas. O que se quer aqui sublinhar é
gue, no concernente ao processo, tais fendbmenos ocorrem ha algum tempo ndo s6 entre
ordenamentos processuais nacionais singularmente considerados, mas também entre modelos
gerais ou areas de ordenamentos (podendo de qualquer maneira referir-se, conforme o caso, a
esquemas procedimentais globais ou a especificos institutos ou remedies). Isto é: verifica-se
complexo intercdmbio de modelos inclusive entre sistemas de common law e sistemas de civil law.
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S&80 numerosissimos os exemplos, sobretudo se se observa a influéncia do modelo norte-americano,
mas bastara citar alguns para esclarecer o discurso: varios sistemas de civil law extrairam daquele
modelo o juri penal (como aconteceu recentemente na Espanha), a técnica do interrogatério cruzado,
a idéia de por limites ao recurso as cortes supremas, a class action, o uso de depoimentos escritos, a
semelhanca do affidavit etc. Ndo faltam todavia, conquanto bem menos freqiientes, hipoteses em
que os legisladores de common law olharam para os sistemas da Europa continental: o caso
paradigmatico € o da Inglaterra, que consagrou, com as Rules de 1999, a idéia de um Cédigo
Processual, até aquele momento estranha a tradicao inglesa, e que parece haver buscado inspiragéo
nos modelos europeus, por exemplo em matéria de medidas cautelares e de poderes do juiz no
processo.

Analise interessante, mas que ndo pode ser aqui sequer esbocada, poderia respeitar a freqtiéncia, a
intensidade e a importancia relativa dos "intercaAmbios" entre sistemas processuais de common law e
de civil law. E possivel, entretanto, aludir em linha geral & circunstancia de que os legisladores
modernos que se ocupam seriamente de reformas da justica civil tendem a "tomar por empréstimo"
qguanto se afigure Util, sem julgar-se excessivamente vinculados as respectivas tradigées nacionais, e
valendo-se inclusive, por conseguinte, daquilo que esta fora dos modelos gerais de pertinéncia
tradicional.

Isso depende, naturalmente, da cultura do legislador de que se trata em cada caso: um legislador
"culto" terd as informacgBes necessérias para fazer escolhas melhores no "mercado das idéias", ao
passo que um legislador "ignorante" se inclinard a ser culturalmente autarquico e, portanto, a
considerar que cada sistema processual nacional s6 pode ser reformado no interior de sua particular
e provincial cultura, sem qualquer influéncia util receptivel dos ordenamentos que ja enfrentaram e
resolveram, talvez melhor e com maior eficiéncia, os mesmos problemas.

Um segundo fator de evolugéo, estreitamente conexo com o primeiro, mas distinguivel dele, pode ser
indicado em termos muito gerais pela etiqueta de conseqiéncias juridicas da globalizagcao. Tais
consequéncias sdo numerosissimas e investem muitas e diversas areas do direito, de sorte que nao
€ possivel aqui sequer tentar arrola-las, até porque ainda esta nos passos iniciais 0 estudo desses
fenbmenos, e sera necessario maior aprofundamento antes de definir os efeitos da globalizacdo no
plano juridico. Limitando o discurso aquilo que pode interessar ao processo civil, cabe sublinhar dois
fenbmenos particularmente importantes, que parecem destinados a assumir relevancia cada vez
maior. O primeiro desses fenémenos é o rapido e forte incremento da freqliiéncia de controvérsias
transacionais. Sempre existiram, naturalmente, lides entre sujeitos de nacionalidades diversas, mas
por muito tempo, afinal de contas, tiveram papel marginal no contencioso instaurado perante os
tribunais dos diferentes Estados-nacgdes. A "lide-tipo", na substancia, era a "infranacional”, ou seja,
aquela que envolvia pessoas sujeitas ao mesmo ordenamento nacional. Contudo, as coisas estao
mudando rapidamente, no sentido de que se tornam cada vez mais numerosas as lides que
envolvem partes de nacionalidades diferentes, em conseqiéncia do vertiginoso crescimento de
relacdes juridicas das mais diversas naturezas (mas sobretudo comerciais e financeiras), com
carater tipicamente transnacional. Desse ponto de vista, assiste-se a uma duplicagdo dos "sistemas
do mundo" atinentes a justica civil: a dimensdo nacional das controvérsias, que naturalmente
subsiste, sobrepde-se dimenséo diversa, na qual se insere o entrecruzamento cada vez mais denso
e freqliente de controvérsias transnacionais. N&o é por acaso que Habermas, para referir-se aquilo a
gue se costuma chamar globalizacdo ou mundializacdo, fala de "constela¢@o pds-nacional”, com
metéfora suscetivel de ser oportunamente utilizada também a propésito das transformacdes em
Ccurso na justica civil.

O segundo fenbmeno que se deve aqui assinalar € a tendéncia a uniformidade cultural, que comeca
a manifestar-se inclusive no ambito da cultura juridica, tal como no de muitissimas areas da cultura
geral (literaria, artistica, cinematografica, musical etc.). Também na cultura juridica a superacao das
fronteiras nacionais (ou nacionalisticas) ja € fenémeno inevitavel, além de oportuno, e estreitamente
conexo com a difuséo e a circulacdo de temas de ordem geral, como as garantias constitucionais, 0s
direitos humanos, o justo processo, a efetividade da tutela, e assim por diante. Se a cultura juridica -
e isso vale para o setor especifico da cultura processualistica - ndo quiser perder definitivamente o
contacto com a realidade de que pretende ocupar-se, e permanecer envolta na espiral do solipsismo
auto-referente, deve encontrar o modo de participar da circulagéo ilimitada das idéias, que agora esta
in re ipsa na dimensao globalizada do mundo. Por outro lado, a deriva pés-moderna ja nos habituou
a pensar na cultura ndo como num conjunto coerente, fechado e imével de conteldos dados uma
vez por todas, mas como nhuma rede movel, variavel e aberta, em continua transformacgéo, na qual
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muitos valores e diversos conteldos, mesmo ndo coerentes entre si, ou até em conflito, podem
ingressar para combinar-se ou fundir-se em complicados processos de mudanca. Esses fendmenos
ocorrem no interior dos contextos nacionais, em fun¢gdo da emersédo da pluralidade de culturas,
inclusive no ambito de cada sistema, porém se verificam com particular intensidade em escala global.
Assim como a rede transnacional das relagdes juridicas remete a um direito mais "ligeiro" e
policéntrico, a cultura juridica pode tornar-se menos fechada e sistematica, mais varia e variavel,
concentrada em muitos pontos de referéncia cultural situados em distintos lugares do mundo, e nao
na tradicdo consolidada e autarquica de um Unico pais. Tudo isso deveria valer também, ca va sans
dire, para aquilo que concerne especificamente ao processo civil e ao setor da cultura juridica que
dele se ocupa.

7. Em direc@o a novos modelos

Os Ultimos decénios assistiram, pois, a ocorréncia de varias crises dos modelos aos quais
tradicionalmente se ligava a distingdo entre sistemas processuais de common law e de civil law. As
transformagfes operadas, e em muitos aspectos ainda em curso, provocaram nitida fragmentacao
dos velhos esquemas e deram margem a mdultiplos fendmenos de "recomposi¢do" do direito
processual, na base de interferéncias entre sistemas diversos, circulacées de modelos e transplantes
de institutos da mais varia natureza. Trata-se de fendmenos extremamente complexos e dificeis de
interpretar, até porque estdo ainda in progress e ndo nos é dado entrever seu momento conclusivo -
a admitir-se que nas transformacgfes dos sistemas juridicos, e dos processuais em particular, haja
uma conclusdo. A Unica coisa que se pode afirmar com relativa seguranca € que se afiguram
nitidamente superados e nao mais utilizaveis os costumeiros e comodos modelos descritivos, que
visavam a representar esquematicamente os caracteres fundamentais dos processos de common
law e de civil law.

Isso ndo implica, todavia, que j& ndo se possa falar de modelos processuais como instrumentos
tedricos destinados a servir a analise comparatistica e - naturalmente - ao conhecimento especifico
dos varios ordenamentos. Trata-se, porém, de imaginar modelos diferentes dos tradicionais, ndo sé
porque mudou a realidade que se deseja representar, mas porque hoje parecem mais Uteis modelos
de outra natureza. Simplificando ao extremo um discurso que precisaria ser bem mais complexo,
poderiam imaginar-se<d8>(1) trés tipos fundamentais de modelos processuais: a) modelos
estruturais; b) modelos funcionais; ¢) modelos supranacionais. Vale talvez a pena aludir em sintese
extrema a algumas caracteristicas principais dessa triparticdo.</d8>

a) Os modelos que podemos definir como estruturais sdo, em certa medida, mais préximos dos
costumeiros modelos descritivos, salvo por buscarem apoio em caracteres "de estrutura" do
procedimento, e ndo neste ou naquele aspecto de disciplinas processuais nacionais ou de
ordenamentos pertencentes a especificas areas geograficas ou culturais. O problema fundamental
consiste em definir o que se entende por "estrutura” de um processo, 0 que remete a determinacao
dos aspectos que se reputam fundamentais em funcdo de algum esquema cultural, ou seja, de
acordo com juizos de valor a luz dos quais se estabelece o que é importante, deixando de lado o que
ndo o é. Um esquema cultural que pode ser identificado sobre o fundo (ou a base) das recentes
transformacBes dos principais sistemas processuais conduz a individuar quatro aspectos
fundamentais da estrutura do processo: 1) a atuacdo das garantias fundamentais previstas nas
véarias Constituicbes ou de qualquer modo reconhecidas em nivel nacional e internacional (como no
art. 6.° da Declaragdo Européia dos Direitos do Homem ou no art. 46 da Carta Européia dos Direitos
Fundamentais), com referéncia particular a regra Audi et alteram partem; 2) a desformalizacdo e
simplificacdo da disciplina do processo; 3) a atribuicdo ao juiz de fungbes e responsabilidades
gerenciais na direcdo do feito; 4) a adocdo de esquema procedimental com duas fases, uma
destinada a preparacdo (e a eventual resolu¢do antecipada) da causa, outra destinada a producao
das provas e a decisdo). Cada um dos ordenamentos pode evidentemente apresentar esses
aspectos com intensidade diversa e sob varias modalidades: eles constituirdo de qualquer forma
pontos de partida para imaginar uma “estrutura ideal", ou um modelo capaz de captar as
caracteristicas fundamentais do processo nos ordenamentos evoluidos.

b) Os modelos que podemos definir como funcionais referem-se essencialmente a instrumentalidade
do processo como meio de atingir os resultados a que se ordena a justica civil. N&do é necessario que
nos empenhemos agora na definicdo de tais resultados, o que remeteria a complexa discusséo
concernente as finalidades institucionais do processo. E razoavel a hipotese de que essas
finalidades respeitem a solugdo das controvérsias segundo critérios de justica, para indicar os
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principais aspectos de que o processo deve revestir-se a fim de ser funcional a esse escopo: 1)
efetividade da tutela processual (com particular referéncia ao acesso aos tribunais, a tutela cautelar e
a tutela executiva), pois uma protecgéo ineficaz dos direitos equivale a nenhuma protecéo); 2) rapidez
da solugdo das controvérsias (inclusive e sobretudo antes da conclusdo do processo), pela 6bvia
razdo de que justice delayed is justice denied; 3) adequacgdo especifica do procedimento as
respectivas finalidades (eventualmente por meio da previsdo de procedimentos diferenciados para
particulares situacdes carecedoras de tutela). Também pelo prisma funcional os diferentes
ordenamentos concretos podem ser mais ou menos proximos de um modelo ideal, em fun¢éo do
grau e das modalidades com que fornecem instrumentos eficientes para alcancar as finalidades
essenciais da tutela jurisdicional. Por outro lado, tal modelo ideal € (til seja para p6r em confronto os
varios sistemas processuais concretos, seja para estabelecer a distancia a que se encontra cada
qual da situagdo passivel de considerar-se étima.

¢) Os modelos supranacionais podem ser estruturais e funcionais, mas caracterizam-se pelo fato de
possuir dimensdes que ultrapassam os limites nacionais dos diversos ordenamentos processuais.
Podendo ser estruturais e funcionais, esses modelos comportam analise nos termos acima indicados
em a) e b), de maneira semelhante a quanto pode suceder com 0s modelos nacionais. Entretanto,
eles apresentam caracteristicas peculiares que permitem distinguir duas principais subespécies: 1)
pode haver modelos que digam respeito a procedimentos destinados a controvérsias transnacionais.
Interessante exemplo é dado pelos Principles and rules of transnational civil disputes, em curso de
elaboracao por Unidroit e pelo American Law Institute. Esse conjunto de regras, com efeito, tem por
fim disciplinar de modo uniforme o processo nas controvérsias transnacionais (principalmente as de
natureza comercial), pondo de lado o tradicional principio de direito internacional da lex fori e
tornando tendencialmente irrelevante - ao menos em certa medida - o problema da jurisdicdo
nacional e da diversificacdo dos sistemas processuais nacionais. 2) Outros modelos caracterizam-se
pelo fato de constituir pontos de referéncia para a unificagdo, ou pelo menos a harmonizagéo, das
disciplinas processuais nacionais dos paises situados em amplas areas geograficas e culturais.
Esses modelos podem atingir alguns aspectos particulares do procedimento, ou tender a investir
todo o processo civil. Exemplo do primeiro tipo € o chamado "projeto Storme", cuja finalidade
consiste em unificar a disciplina de alguns institutos processuais na area européia. Importante
exemplo do segundo tipo é o Cédigo Modelo latino-americano, que se apresenta precisamente como
modelo de uma regulamentacdo unificada do processo nos ordenamentos nacionais da América
Latina.

O discurso acerca dessa tipologia de modelos processuais, suas implicaces e variagdes, e daquilo
gue se reputa essencial para a definicho de cada modelo singularmente considerado, exigiria
evidentemente uma andlise longa e complexa que ndo pode ser aqui sequer iniciada. Estas poucas
indicacdes poderiam bastar, no entanto, para fazer compreender que os novos modelos constituem
instrumentos conceptuais potencialmente Uteis para a andlise, inclusive comparatistica, dos
ordenamentos processuais atuais e futuros. Ademais, é no interior desses modelos que se pode
recuperar o significado residual da distin¢cdo entre sistemas processuais de common law e de civil
law, como forma sintética de aludir a diferencas que tiveram significacdo histérica as vezes
consideravel e, em certa medida, caracterizam ainda o processo anglo-americano em confronto com
0 processo continental europeu. Consoante ja tratei de esclarecer, o nucleo fundamental de minhas
consideragBes ndo consiste na negacdo das diferencas existentes, apesar de tudo, entre o0s
ordenamentos suscetiveis de inclusdo antes num que noutro grupo, mas na tomada de consciéncia
da superacdo dos "modelos" tradicionalmente usados para descrever e distinguir os dois grupos, e
da consequente necessidade de reinterpretar a realidade mutavel dos varios sistemas processuais
por meio de esquemas cognitivamente mais atualizados e heuristicamente mais eficazes.
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