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1) Introducao

O presente trabalho pretende indicar algumas linhas de comparacgao entre os Principios e
as Regras de Processo Civil Transnacional (Principles and Rules of Transnational Civil
Procedure), tais quais aprovadas pelo Conselho da UNIDROIT (Instituto para a Unificacdo do
Direito Privado) em abril de 2004, e pelo American Law Institute (Instituto de Direito
Americano) no seu encontro anual realizado no més de maio de 2004 e o Cédigo de Processo

Civil brasileiro.

Seu intuito ndo € o de criticar os sistemas e as opg¢des por eles adotadas, mas, apenas e
tdo somente, o de destacar em que medida é possivel uma leitura conjunta e em que grau os
Principios e as Regras do Processo Civil Transnacional podem, ou ndo, inspirar o legislador

brasileiro a aperfeicoar o processo civil patrio.

E neste sentido e para estes fins que acatamos, em nome do Instituto Brasileiro de
Direito Processual, a sugestdo formulada pela Professora Frédérique Mestre quanto ao
desenvolvimento de um trabalho especialmente voltado a verificacao das condicdes em que os
Principles of Transnacional Civil Procedure poderiam ser compreendidos no ambiente
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processual civil brasileiro.

2) Consideracoes genéricas sobre os Principios do Processo Civil Transnacional

*. Publicado originalmente na Revista de Processo vol. 122. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, paginas
167/186.

'. E importante frisar, de inicio, que a comparacio feita ao longo deste texto leva em consideragio os Principles e
Rules e o direito brasileiro, em especifico, o Cédigo de Processo Civil brasileiro, ndo sendo levado em conta o
ambiente processual civil de toda América latina.



O que chama a atencdo desde uma primeira leitura dos Principios do Processo Civil
Transnacional € que eles, expressamente, devem ser utilizados e lidos apenas como indicadores
de interpretacdo das Regras do Processo Civil Transnacional. Estas, ao contrario daqueles,
buscam regular mais minudentemente os atos procedimentais para a tutela de litigios que digam

respeito a questdes transnacionais.

Dai ler-se da R 1.1, que: “Estas regras devem ser interpretadas de acordo com os
Principios de Processo Civil Transnacional e aplicadas levando-se em considera¢do a natureza

transnacional do litigio”.”

De seu turno, a parte introdutdria relativa aos Principios esclarece que “Estes principios
sdo destinados, principalmente, para julgamento de disputas comerciais transnacionais. Estes
principios podem ser, igualmente, utilizados para a resolucdo da maioria de outros tipos de

disputas civis e servir como base para reformas da lei processual civil”.?

De acordo com a parte final deste texto, ndo hd como deixar de notar que uma forma de
andlise dos Principles e das Rules é toma-los em consideracdo como um “Cdédigo Tipo”, um
“Cédigo Modelo” que pode, ou ndo, ser motivo de inspiracdo para futuras reformas dos
Coédigos de Processo Civil nacionais. Nao se trata, pois, deste ponto de vista, de nada
substancialmente diferente do que ocorre com relacdo ao Cédigo Modelo para a Ibero-américa,
trabalho que teve sua pedra fundamental lancada em 1967 e concluido em 1988 pelos uruguaios

Adolfo Gelsi Bidart, Enrique Véscovi e Luis Torello.*

E, fundamentalmente, a partir desta diretriz, que se desenvolve o presente trabalho. Para
o objetivo aqui tracado, os Principles e as Rules do Processo Civil Transnacional sao
apresentados como uma proposta de um processo civil voltado para resolver litigios em geral —

e ndo s6 de cardter do comercial transnacional como, expressamente, reconhece a R 2.3 — fruto

*. No original: “These Rules must be intepreted in accordance with the Principles of Transnational Civil Procedure
and applied with consideration of the transnational nature of the dispute”.

3. No original: “These Principles are designed primarily for adjudication of transnational commercial disputes.
These Principles may be equally appropriate for the resolution of most other kinds of civil disputes and may be the
basis for future initiatives in reforming civil procedure”.

*. Sobre este assunto, v. Enrique Vescovi, “Confrontacién entre el Codigo Procesal Civil Modelo Iberoamericano y
el Proyecto de Codigo Europeo. Hacia um proceso civil universal. Las tendencias que el Cédigo modelo va
plasmando em la realidad”, em Rivista di diritto dell’integrazione e unificazione Del diritto in Europa e in
America Latina vol. 3/1997, pp. 105/106. V. também as consideracdes de Roberto Omar Berizonce,
“Armonizacion progresiva de los sistemas de justicia em América Latina” em Rivista di diritto dell’integrazione e
unificazione Del diritto in Europa e in America Latina vol. 3/1997, pp. 329/330, de Celso Anicet Lisboa, “A
aproximacao reciproca dos diversos ordenamentos juridicos por meio dos Cédigos-modelo. Algumas tendéncias do
processo civil brasileiro moderno”, em Revista de Processo vol. 116, p. 241 e de José Roberto dos Santos Bedaque,
“O Cdédigo Modelo na América Latina e na Europa — Relatério brasileiro”, em Revista de Processo vol. 113, pp.
147/189.



de intensa discussio nos ultimos anos, dentre os membros da UNIDROIT e do American Law
Institute ° e, a partir desta apresentacdo, discutidas algumas questdes relevantes extraidas do
Coédigo de Processo Civil brasileiro que tem, de sua parte, sofrido severa e radical alteragao

legislativa nos ultimos 12 anos.

Justamente por ser este o norte eleito para o desenvolvimento deste trabalho que
questdes relativas a uma prévia comparagdo entre os diversos sistemas processuais civis e, mais
ainda, sobre os institutos aqui mencionados € deixado de lado. O objetivo destas linhas € mais
informativo do que formativo. Trata-se, como o titulo quer evidenciar com sinceridade, de uma
primeira aproximacdo entre o que se propde a titulo de um “Cddigo” para o processo civil
transnacional e o direito processual civil brasileiro. Ulteriores discussdes e aprofundamentos

levarao, € certo, para outros trabalhos e outras reflexoes.

3) O procedimento

Embora o conceito de procedimento seja um dos mais tormentosos da doutrina juridica
nacional — como, de resto, da doutrina estrangeira também — hé consenso quanto a idéia de
que o procedimento € a exteriorizacdo do processo ou, mais precisamente, a exteriorizagdo dos

atos processuais.

O Cdédigo de Processo Civil brasileiro € bastante rigido quanto a idéia de procedimento,
separando, com grande nitidez — e no que diz respeito, especificamente, ao chamado processo
de conhecimento, o procedimento comum dos especiais (CPC, arts. 271 e 272). Em cada um
destes procedimentos, a seqiiéncia dos atos processuais, 0s prazos processuais, as oportunidades
para que as partes e seus advogados se manifestem em juizo e para que o juiz determine a
producdo da prova correspondente e decida € bem definida e, neste sentido, rigida, tipica, pré-
determinada pela lei e, conseqilientemente, fora da possibilidade de alteracdo pelas partes e pelo
proprio juiz. Sdo, com efeito, rarissimas as hipoteses em que, no CPC brasileiro, as partes € o
juiz tém alguma maleabilidade quanto a fixacdo da ordem, do lugar, do tempo e do modo de

pratica dos atos processuais.

A estrutura do procedimento Transnacional € bem diversa. Hd, é certo, uma diretriz

minima que prevé a ocorréncia de trés etapas ou fases logicamente relacionadas (P 9.1) — a

3. Sobre algumas consideragdes sobre os Principles e as Rules, v., a traducdo e as notas para a 1? versdo do trabalho
elaborado por Geoffrey Hazard Jr. e Michele Taruffo por Antonio Gidi, que é Associate Reporter do projeto,
publicado na Revista de Processo vol. 102, pp. 197/218. Em inglés, v. a publicagdo conjunta do ALI e da
UNIDROIT com os comentdrios e o histérico dos Principles e das Rules do processo civil transnacional. A dltima
versdo impressa é de marco de 2004.



fase postulatoria (“pleading phase”, P 9.2) a fase intermedidria (“interim phase”, P 9.3) e a fase
final (“final phase”, P 9.4) — mas a seqiiéncia dos atos processuais a serem praticados pelas
partes em cada uma destas fases, seus prazos e temas dai correlatos ndo sdo objeto de uma

expressa (nem rigida) preocupagdo dos Principles ou das Rules.

Embora, reconheca-se, no direito brasileiro, a ocorréncia destas fases “logicas” ao longo
dos procedimentos regulados pelo nosso CPC, nosso sistema € governado por uma rigida
sucessdo de preclusoes (principio da eventualidade), que impde a rigorosa prética de atos
processuais dentro de limites temporais bem definidos pelo préprio legislador, sendo
absolutamente excepcional, entre nés, que o juiz estabeleca, caso a caso, qualquer seqiiéncia de

atos processuais diversos daqueles previstos na prépria lei.

Assim, por exemplo, no que diz respeito ao prazo para resposta do demandado. De
acordo com o P 5.5 deve haver um “prazo razoavel para responder” (“fair opportunity and
reasonably adequate time to respond”). Do mesmo modo € o que consta do P 7.2 quanto a
pratica dos demais atos processuais. Mesmo quando a R 13.1 reserva o prazo de 60 dias para
resposta, expressamente excepciona que o prazo possa ser dilatado se houver acordo entre as
partes ou se assim determinar o juizo. A férmula é mais realista que a do CPC brasileiro, que
tem prazos fixos e rigidos e que, simplesmente, podem ndo se ajustar as necessidades concretas
de cada caso, porque ndo se leva em conta, para a fixagdo de quaisquer atos processuais como,
de resto, para o equacionamento de qualquer parcela do procedimento, a complexidade dos atos
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processuais a serem praticados pelas partes ou mesmo pelo juiz.

Nao obstante ser a “fase postulatéria” voltada para que as partes apresentem suas
pretensdes, defesas e outras alegacdes por escrito, bem assim para que elas identifiquem qual o
meio de prova respectivo, a flexibilidade do procedimento Transnacional fica bastante clara
quando se verifica a ampla possibilidade de emendas da inicial e da contestacao (P 10.4; R
14.1) desde que fique claro que nao se age de ma-fé e que ela otimiza os resultados do processo,
ndo atrasando o procedimento ou causando injusticas, observando-se, sempre, o contraditorio.
Esta “flexibilizacdo” procedimental fica ainda mais clara quando se 1€ a possibilidade admitida

pela R 14.5, de emenda da inicial para adequacao as Rules.

Note-se que na fase intermedidria, compete ao juiz: realizar audiéncias para organizar o
procedimento (P 9.3.1); fixar as datas em que serdo praticados os atos processuais ao longo do

procedimento (P 9.3.2); decidir questdes preliminares, tais como as relativas a jurisdi¢do

® No sistema do CPC brasileiro, hd previsio expressa de uma variagdo do prazo para resposta no caso da agdo
resciséria. V., a respeito, o art. 491 do CPC. A regra, contudo, é absolutamente excepcional entre nés.



(competéncia), medidas de urgéncia e prescricio (P 9.3.3); decidir acerca da producdo de
provas e sua colheita (P 9.3.4); identificar as questdes relevantes para julgamento imediato de
todo ou parcela do pedido (P 9.3.5); e, por fim, determinar a producdo da prova (P 9.3.6).” A
mesma idéia consta do P 14.1 e do P 14.3 quando se dé ao juiz a possibilidade de determinar a

ordem em que as questdes deverdo ser enfrentadas.

No direito brasileiro, a regra que chegou mais perto desta “flexibilizacdo” procedimental
€ a que constava do antigo art. 331, § 2°, do CPC, na sua redagdo original, dada pela Lei n.

8.952/94, mas que ndo foi mantida na atual redagdo, que lhe deu a Lei n. 10.444/02.3

De sua parte, o P 10.5 prevé, expressamente, a possibilidade de as partes terminarem ou
modificarem o procedimento parcial ou totalmente a qualquer tempo realizando acordos ou
transacdoes em geral, desde que haja consenso quanto a isto e desde que nao haja, para elas,
qualquer prejuizo.

A possibilidade de “criacdo” de um procedimento a cada caso concreto deve atentar a
uma diretriz maior, constante do P 7.1, segundo qual os casos devem ser resolvidos em um
“prazo razoavel” ( “reasonable time”), sendo certo, outrossim, que as partes (ao lado do juiz)
devem atuar visando a uma maior velocidade dos atos procedimentais (P 11.2). De acordo com
o P 14.3 o juiz deve estipular uma previsdo de prazo para que 0s atos processuais sejam

praticados (com datas), embora estas diretrizes possam ser revistas ao longo do procedimento.

O CPC brasileiro conhece, expressamente, estas diretrizes nos seus arts. 125, I, V, e 17,
IV a VII, mas isto ndo significa que o juiz possa estabelecer, caso a caso, um procedimento
(uma seqiiéncia de atos processuais) que melhor se adeque as necessidades do litigio trazido
para exame pelas partes. O que € bem claro entre nés e que, no particular, vem sendo
aperfeicoado pelas mais recentes alteragdes da lei processual civil é a necessidade de se realizar
uma maior otimizacdo dos atos processuais (principio da economia processual) mas isto ndo
autoriza, para o magistrado, que ele crie um novo procedimento atentando as caracteristicas de

cada caso concreto.

7z

O que, para o direito brasileiro pode ocorrer é uma reducdo dos atos processuais

dedicados a colheita de prova (fase instrutéria) sempre que o magistrado reconhecer que nao ha

7. No original: “Hold conferences to organize the proceeding (P 9.3.1); Establish the schedule outlining the
progress of the proceeding (P 9.3.2); Address the matters appropriate for early attention, such as questions of
jurisdiction, provisional measures, and statute of limitations (prescription) (P 9.3.3); Address availability,
admission, disclosure, and exchange of evidence (P 9.3.4); Identify potentially dispositive issues for early
determination of all or part of the dispute (P 9.3.5); and Order the taking of evidence (P 9.3.6)”

8, V., a respeito, as criticas de Candido Rangel Dinamarco, A reforma do cddigo de processo civil, 5* edi¢do,
Malheiros Editores, Sdo Paulo, 2001, pp.125/127.



necessidade da producdo de provas em audiéncia, suficientes as provas documentais trazidas
pelas partes na fase postulatdria, isto €, com a peti¢do inicial do autor e com a contestacdo do
réu. E o que o CPC brasileiro denomina de “julgamento antecipado da lide” (CPC, art. 330). V.,

ainda, o item 8, infra.

3.1) Especificamente a comunicacao dos atos processuais

De outro lado, de acordo com o P 5.7, pode haver uma interessante flexibilizacdao nos
mecanismos com que as partes praticam seus atos processuais (‘5.7 As partes podem empregar
meios de comunicagio diferenciados, como, por exemplo, telecomunicacdo, desde que estejam
concordes e haja aprovagdo do juizo”) o que € medida salutar e que vai ao encontro, muitas
vezes, da reproducdo, no plano do processo, das mesmas formas de comunicacdo utilizadas
pelas partes ao longo de suas tratativas comerciais. Sobretudo quando se leva em conta que 0s
Principles e as Rules foram cunhados para lidar, precipuamente — embora nao exclusivamente
no que € expressa a R 2.3 —, com litigios do comércio transnacional. Nada mais incoerente do
que as partes entabularem um contrato de milhdes de ddlares valendo-se de videos conferéncias
e trocas de mensagens eletronicas e, na medida em que haja necessidade de litigarem em juizo
por causa deste contrato, virem-se obrigadas a formalizarem estas mesmas comunicagdes com

inescondivel perda de tempo e de dinheiro.

No particular, o direito brasileiro € muito timido, carecendo, o Cdédigo de Processo
Civil, de um sistema genérico sobre a pratica de atos processuais por outros mecanismos que
ndo o escrito ou, mesmo quando produzido por fax (consoante autoriza a Lei n. 9.800/95),
redutivel ao escrito convencional. Ainda mais quando os atos processuais no direito brasileiro
sdo praticados sempre pelo juiz ou por delegados dele (os oficiais de justica) e que dependem,
sempre e em qualquer caso, de determinacdes entregues por escrito antecipadamente. O tempo e
o custo envolvido nesta forma de comunicacdo dos atos processuais €, nao ha como negar,
elevadissimo, a0 mesmo tempo em que nao correspondem aos seguros meios de comunicagao

utilizados no ambiente negocial, fora do processo.

Em um ambiente transnacional, a questdo € ainda mais sensivel para o direito brasileiro.
Entre nds, a comunicagdo do juizo brasileiro com os juizos internacionais € feito por intermédio
das chamadas “cartas rogatérias” (CPC, art. 201) que devem, de acordo com a lei brasileira, ser
enviadas, depois de devidamente traduzidas, por intermédio do Ministério da Justica (CPC, art.
210) o que, na pratica, pode levar alguns anos. A aceitagao de comunicacao de atos processuais

estrangeiros para terem eficicia no Brasil dependem, de sua parte, da prévia andlise de seus
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elementos pelo Supremo Tribunal Federal. Somente com sua autorizacdo € que atos processuais
estrangeiros e, mesmo, a eficdcia de decisdes estrangeiras podem ser sentidos em nosso pais

(CF, art. 102, 1, h, e CPC, art. 211).°

3.2) A fase instrutoria

Nao cabe, neste trabalho, verificar em que medida que os Principles sugerem uma
profunda alterag¢do no sistema de colheita e producdo de provas tipico dos sistemas da common
law, dando, ao juiz, poderes de iniciativa de instrucdo desconhecidos pela tradicao daquele
sistema. O que releva para cd € destacar que a proposta contida nos Principles assemelha-se
bastante com a matéria regulada pelo Cdédigo de Processo Civil brasileiro e, sobretudo, com a
parcela da doutrina brasileira que reconhece, ao juiz brasileiro, ampla iniciativa na colheita e
correlata producao da prova, bastante, a este respeito, a mengao ao art. 130 do CPC: “Caberd ao
juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessdrias a instru¢do do
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processo, indeferindo as diligéncias inudteis ou meramente protelatdrias”.

Assim ocorre, por exemplo, quando o P 22.2.2 permite ao magistrado determinar a
colheita da prova mesmo quando ndo pedida por nenhuma das partes ou, consoante o P 22.2.3,
quando o magistrado pode levar em conta versdo dos fatos ou do direito ndo sugerida por

nenhuma das partes

O P 16 é amplo o suficiente para franquear o acesso, pelo juiz e pelas partes, a todo e
qualquer meio de prova que ndo seja, de alguma forma, protegido por sigilo profissional ou
sujeito a regime juridico similar. No P 16.6 estd contido o que a doutrina brasileira identifica
como o principio do “livre convencimento motivado do juiz” no sentido de que o juiz € livre
para deixar-se convencer pelas provas que lhe sdo produzidas, sem prender-se, necessariamente,
ao valor de “provas legais” ou pré-determinadas pela lei. Importante destacar que o P 19.2, ao
exigir que a audiéncia final seja realizada perante o magistrado que julgard a demanda — e caso

haja provas ainda a produzir € nesta audiéncia que elas serdao produzidas (P 9.4) — aproxima-se

°. As excecdes ficam por conta dos Tratados Internacionais firmados pelo Brasil com os paises do Mercosul com
relacdo ao cumprimento de tutelas de urgéncia e que buscam, em alguma medida, flexibilizar os longos trimites
das cartas precatérios. Sobre o assunto, v. Rosemiro Pereira Leal e outros, Curso de Direito Econdémico-
Comunitdrio, Porto Alegre, Sintese,2002. Relevante afirmar, a este respeito, que esta exigéncia constitucional no
direito brasileiro — em especifico, o tempo necessario para sua realizacdo — coloca em risco o sucesso de uma
plena aplicac@o dos Principles e das Rules ja que vao de encontro com as diretrizes constantes expressamente do P
30e31edaR36.

19 Sobre o tema, por todos, v. José Roberto dos Santos Bedaque, Os poderes instrutorios do juiz, 3* edicdo, Editora

Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2001, p. 116/123 e Direito e processo, 2* edi¢ao, Editora Malheiros, Sdo Paulo,
2001, p. 45/46.



também do que o CPC brasileiro, em seu art. 132, chama de “principio da identidade fisica do
juiz”, identificado, por muitos, como um dos coroldrios do principio da oralidade ou da
imediacdo do processo civil. Mais ainda quando o P 22.3 estabelece que, ordinariamente, a

prova deve ser produzida perante o proprio magistrado.

Os julgamentos, consoante prevé o P 23.2, devem ser motivados, destacando, este
principio, a necessidade de eles fazerem referéncia expressa aos elementos essenciais de prova
que levaram a formacdo da convicgdo do juiz. E, também, a orientacio tradicional do sistema
brasileiro, cuja Constituicdo, em seu art. 93, IX, impde o dever de motivacdo das decisdes

jurisdicionais. O CPC agasalha esta diretriz expressamente em seus arts. 131 e 458, II.

O oOnus da prova, regido pelo P 21, ndo apresenta nenhuma diferenca daquele constante
do CPC brasileiro, art. 333, que estabelece, com outras palavras, a idéia nuclear de que cada

parte tem o Onus da prova das alegacdes que faz.

3.2.1) Especificamente o sigilo profissional

Diversos dispositivos dos Principles como também das Rules ocupam-se,

especificamente, da questao relativa ao sigilo profissional.

Assim, no P 4.2 quando se resguarda, expressamente, o dever de lealdade do advogado e
o correlato sigilo profissional. O P 16.1, genericamente, admite a producido de qualquer prova
em juizo que ndo esteja, de alguma forma, protegida por sigilo profissional, orientagdo que vem
reiterada no P 16.2 e regulamentada pela R 22.1, que prevé a possibilidade de o juizo
determinar a exibi¢do de prova relevante nao sujeita a nenhum sigilo, independentemente de ela
estar em posse de uma das partes ou na de um terceiro. Nao € diversa a diretriz do P 16.5, que
empresta a prova ja produzida protecdo no que diz respeito as informacdes sigilosas e

confidenciais.!"

A R 27, de sua parte, regula, mais minudentemente, o sigilo profissional colocando-o,

genericamente, como 6bice a produgdo probatoria sendo resguardada, todavia, a possibilidade

"', Este principio é regulamentado pelas Regras 24.5 a 24.7 que, de forma ampla, ocupam-se do principio da
publicidade das audiéncias realizadas pelos juizos transnacionais. De acordo com a R 24.5, quaisquer informacdes
obtidas de acordo com as Regras de processo transnacional e ndo apresentadas em audiéncia publica devem ser
mantidas em sigilo de acordo com as leis locais. Segundo a R 24.6, o juizo tem o dever de determinar o resguardo
de segredos industriais ou comerciais, ou outras informagdes, cuja revelagdo possa causar danos ou
constrangimento. E, por fim, consoante a R 24.7, o juizo transnacional poder4, para viabilizar o fiel cuamprimento
desta Regra, analisar a prova privadamente no seu gabinete visando, assim, a preservar qualquer informagdo que
deva ser mantida em sigilo ou, mais amplamente, protegida do conhecimento publico.



de discussao, pelas partes e pelo juizo, quanto a existéncia, ou ndo, do sigilo, diretriz que consta

também da R 22.8.

A R 25.1, ao garantir que qualquer meio de prova € admissivel, excetuada a obtida
ilicitamente, reconhece a possibilidade de as leis locais criarem outras restricdes. A R 25.4, de

seu turno, reitera a observancia do sigilo profissional na oitiva das testemunhas.

O direito processual civil brasileiro reconhece, da mesma forma, algumas restri¢des
quanto a produgdo de provas, estabelecendo, desde a Constitui¢io Federal, a vedacdo do uso
processual da prova obtida ilicitamente (CF, art. 5°, LVI). Esta mesma diretriz vem
expressamente prevista, de forma bastante ampla, na legislacdo processual civil, ao prever, no
art. 332 do CPC, que “todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao
especificados neste Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a acao
ou a defesa”. Este dispositivo legal, mormente quando lido a partir da Constituicdo Federal,
encerra, na visdo da doutrina, o principio da atipicidade dos meios probatdrios, que caracteriza
o direito processual civil brasileiro, assim entendida a possibilidade da producdo de qualquer

prova em juizo, desde que licita.

O sigilo profissional, quando existente, € 6bice para a producdo da prova por ele
acobertado. O Cddigo de Processo Civil brasileiro trata do assunto, em diversos dispositivos, de
forma bastante proxima do que disciplinam os Principles e as Rules do processo civil

transnacional.

Assim, por exemplo, a vedacdo constante do art. 347, II, do CPC, que exime a parte de
depor perante o juizo sobre fatos “a cujo respeito, por estado ou profissao, deva guardar sigilo”;
a vedacdo constante do art. 363, IV, que permite ao terceiro deixar de exibir documento ou
coisa que tem em seu poder para fins probatérios toda a vez que a exibi¢do acarretar a
divulgacdo de fatos, a cujo respeito, por estado ou profissdo, o terceiro deva guardar segredo e o
art. 406, que desobriga a testemunha de depor sobre fatos “a cujo respeito, por estado ou

profissdo, deva guardar sigilo”, regra reiterada pelo art. 414, § 2°.'

2 E importante destacar que o direito brasileiro chama de “depoimento pessoal” o depoimento feito pela parte
litigante (autor ou réu) e de “prova testemunhal” o depoimento feito por quem ndo € parte e, portanto, é terceiro,
estranho ao litigio. Ndo existe, entre nds, assimilacdo das duas figuras, ao contrdrio do que se d4 em outros
ordenamentos juridicos e, no particular, ddo provao P 16.1, P 164 e P 19.3 e a R 20.1, R 21.1.2, R 23.1 e R 254,
que tratam, indistintamente, da prova testemunhal como a prova oral produzida em juizo, independentemente de o
depoimento ser prestado pela parte ou por terceiro. Tanto assim que o art. 405, § 2°, II, do CPC brasileiro, declara
impedidos de serem testemunhas aqueles que s@o partes na causa.



O sigilo profissional do advogado, no direito brasileiro, é objeto de regulacdo especifica
na Lei n. 8.906/94, que disciplina a profissdo, que o consagra, especificamente, em seus arts. 7°,

II, 33 e 34, VIL

3.3) O contraditorio

O contraditério € um dos pilares do processo, assim entendido o meio pelo qual age o
Estado-juiz para solucdo de controvérsias. Nao é demasiado afirmar que a dialeticidade inerente

a propria idéia de processo desdgua na no¢ao de contraditério.

Desde logo, o P 3.1 indica o contraditério como conseqiiéncia da igualdade de
tratamento das partes e a possibilidade de a elas serem reservadas oportunidades iguais para

apresentar suas pretensoes, bem como para se defender delas.

Idéntica diretriz, no plano infraconstitucional brasileiro, estd no art. 125, I, do CPC
brasileiro, segundo o qual: “O juiz dirigird o processo conforme as disposicdes deste Codigo,

competindo-lhe: I — assegurar as partes igualdade de tratamento”.

O P 5 regula, minudentemente, a citacao (P 5.1 e P 5.2) e, ao longo do procedimento, as
intimacdes a serem dirigidas as partes (P 5.3). A maior preocupacdo do dispositivo € com a
efetiva ciéncia dos atos processuais praticados e daqueles a praticar, ndo havendo formas pré-
estabelecidas para a sua realizagdo, ao contrdrio do que se d4 para o sistema brasileiro que elege
as formas e as condi¢Oes pelas quais as citacdes e as intimagdes deverdo ser realizadas (CPC,

arts. 213 a 242). Sobre o assunto, v., ainda, as consideracdes do item 3.1, supra.

E de ser destacado, por sua importancia, o P 5.8, segundo o qual “Uma determinacdo
judicial que diga respeito ao interesse de uma das partes s6 pode ser concedida e efetivada sem
sua prévia oitiva quando houver prova da necessidade de sua urgéncia e nao houver divida da
boa-fé de seu requerente. Esta determinacdo deve ser proporcional aos interesses que seu
requerente pretende proteger. Assim que possivel, a parte contra a qual a determinacdo foi
expedida deve ser intimada de sua concessao e de seus respectivos fundamentos e tem o direito

de pleitear, de imediato, sua reconsideracao total e plena perante o juizo”.

Neste dispositivo estd expressa a possibilidade da pratica de atos jurisdicionais antes do
contraditdrio, isto €, antes da ciéncia da parte contra quem € direcionada a determinagao judicial
toda a vez que houver necessidade (urgéncia) na sua prestacdo. Trata-se, aqui, ndo da

eliminacdo do contraditério, mas da sua necessdria acomodacdo — postecipagdo — para o
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instante procedimental seguinte a pritica do ato jurisdicional urgente. A idéia é comum,

também, ao direito brasileiro (v. item 4, infra).

O contraditério — no sentido também de participacdo nas decisdes jurisdicionais — é
sempre garantido no processo civil transnacional. Exemplo claro disto estd estampado na R
18.3, quando se estabelece que as diretrizes a serem estabelecidas pelo juiz ao longo do

procedimento devem levar em conta uma prévia “discussdo com as partes”

4) Tutelas de urgéncia

Um ponto bastante sensivel dos Principles ¢ Rules e do CPC brasileiro é o que diz

respeito as tutelas de urgéncia.

Os dois sistemas sdo, no que diz respeito a este ponto, bastante proximos, sendo de ser
destacado o mérito do modelo transnacional de, expressamente, listar, como medidas
“provisdrias” ou “protetivas”, quaisquer medidas que assegurem a eficicia (producdo de
efeitos) da decis@o final ou expedidas para conservar a igualdade entre as partes no plano
substancial (externo ao processo, portanto) — seu status quo — até o proferimento da decisao
final (P 8.1). Com isto ndo se da azo a discussdo doutrindria das mais interessantes, mas que
ndo tem qualquer repercussdo pratica — muito pelo contrdrio — que busca a identificacdo de
regimes juridicos proprios e especificos para as medidas jurisdicionais consoante a intensidade

ou o modo de protecdo inicial dos direitos das partes."?

No que diz respeito a identidade de regimes juridicos, vale destacar a possibilidade de
concessao de tutelas de urgéncia (“provisional relief”’) mesmo quando o juizo é incompetente
(P 2.3); a possibilidade de concessdao destas tutelas mesmo antes do estabelecimento do

contraditdrio, em casos de comprovada necessidade e urgéncia (P 5.8 ¢ P 8.2 ¢ 8.3; R17.3 ¢

BA questdo, interessantissima, foi resolvida na tdltima etapa da reforma do CPC brasileiro, com a introdugdo de
um § 7° ao art. 273, segundo o qual: “Se o autor, a titulo de antecipag@o de tutela, requerer providéncia de natureza
cautelar, poderd o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em cardter
incidental do processo ajuizado”. Com o dispositivo, criou-se uma certa indiferenga entre os regimes juridicos dos
diversos pedidos de protecdo urgente formulados perante o juiz brasileiro, em prol de uma maior protecdo do
litigante que teme a ocorréncia de dano antes do proferimento da decisao final. Na doutrina, consultar as seguintes
obras: José Roberto dos Santos Bedaque, Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia
(tentativa de sistematizacdo), Sao Paulo, Malheiros Editores, 3* edi¢do, 2003, pp. 381/384; Flavio Cheim Jorge,
Fredie Didier Jr. e Marcelo Abelha Rodrigues. A nova reforma processual. Sao Paulo, Saraiva, 2°* edi¢do, 2003, pp.
83/92; José Rogério Cruz e Tucci, Lineamentos da nova reforma do CPC, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2°
edigdo, 2002, pp. 43/44; Luiz Rodrigues Wambier e Teresa Arruda Alvim Wambier, Breves comentdrios a 27 fase
da reforma do cédigo de processo civil, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2% edi¢do, 2002, pp. 58/66; William
Santos Ferreira, Aspectos polémicos e prdticos da nova reforma processual civil, Rio de Janeiro, Forense, 2002,
pp- 211/215, e Cassio Scarpinella Bueno, Tutela antecipada, Sdo Paulo, Saraiva, 2004, pp. 121/135.
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17.4),"* sem prejuizo de aquele que sofrer os efeitos da decisdo jurisdicional poder voltar-se
contra ela com um pedido de reconsideracdo ou mediante a interposi¢ao de recurso (P 5.8, P
8.2, R 17.6 ¢ R 33.2) sem efeito suspensivo'” e a possibilidade de o juiz vincular a concessdo da

tutela de urgéncia a prestacdo de caucdo (P 8.3).'°

Outro ponto interessante, expresso no P 5.8 e no P 8.1, e que, gradativamente, tem
ganhado amplos foros de aceitabilidade na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras — com
referéncia legislativa aproximada nos arts. 273, §§ 2° e 3°, do nosso CPC) — € o principio da
proporcionalidade, assim entendida a necessidade de, caso a caso, os valores colocados em
disputa serem avaliados pelo magistrado que deverd decidir, na hipdtese de impossibilidade de
sua convivéncia simultinea, qual deve ser sacrificado e em que medida. E esta diretriz que rege

todo o capitulo relativo ao cabimento e a adequacao das tutelas de urgéncia.

5) Intervencao de terceiros

A admissao da intervencdo de terceiros adota sistema similar ao brasileiro, deixando
clara a idéia de se promover uma maior economia e eficiéncia processuais, partindo do
pressuposto de que as relagdes juridicas expostas em juizo podem dizer respeito, de forma mais
ou menos intensa, a interesses (igualmente juridicos) daqueles que nao sao partes, os terceiros.
Mais ainda quando se leva em conta que os Principles sdo sugeridos para regular litigios

transnacionais em uma economia inegavelmente “globalizada”.

Assim, por exemplo, quando a R 5.3 diz que se admite a intervengdo se ela “ndo causar
atrasos ou qualquer espécie de prejuizo as partes e ao processo em curso” e quando na R 5.6

faz-se meng¢do a que a intervencdo nao cause danos a justa e eficiente administra¢do da causa.

O P 13 e a R 6 prevéem expressamente a figura do “amicus curiae”, instituto que nao
apresenta similar no Brasil, ao menos de forma ampla e generalizada. O nosso sistema prevé
esta modalidade sui generis de intervencao apenas em casos especificos. Assim, por exemplo, a
interven¢do da Ordem dos Advogados do Brasil em casos que digam respeito a atos praticados
por advogados no exercicio de suas prerrogativas profissionais (art. 49, da Lei n. 8.906/94); do
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica nos litigios que digam respeito ao abuso do
poder econdmico (art. 89, da Lei n. 8.884/94); nas Acdes Diretas de Inconstitucionalidade e nas

Acdes Declaratérias de Constitucionalidade propostas perante o Supremo Tribunal Federal

' CPC brasileiro, arts. 273, I, 461, § 3°, 461-A, § 2°, e 804.
1. CPC brasileiro, arts. 522 e 558, caput.
1. CPC brasileiro, arts. 804 e 805.
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(arts. 7°, § 2% 9° § 2° e 20, § 1° da Lei n. 9.868/99) e a mais criticada de todos, da Unido

Federal em demandas que digam respeito a outras entidades federais (art. 5° da Lei n. 9.469/97).

6) Deveres das partes

O que foi chamado de “flexibilizacdo procedimental” no item 3, supra, pressupde
responsabilidade das partes e de seus advogados perante o juizo. N@o haveria sentido em
viabilizar a verdadeira criacdo de procedimentos — entendida a expressdao no sentido de
estabelecimento das melhores oportunidades para a prética dos atos processuais avaliando-se o
tipo de litigio levado para apreciacdo do julgador — sem que houvesse, a0 menos como

pressuposto, a seriedade (a responsabilidade) daqueles que atuam perante o juizo.

Dai os Principles e as Rules trazerem uma série de deveres para as partes e para seus

advogados.

O P 11, fundamentalmente, ocupa-se do assunto ao estabelecer que: a conduta das partes
e dos seus advogados em juizo deve pautar-se na boa-fé (P 11.1); que as partes, assim como o
juizo, t€m a responsabilidade de promover uma solugao eficaz, justa e a mais rapida possivel do
litigio. As partes devem evitar qualquer tipo de abuso processual, como a manipulacdo de
testemunhos ou a destruicdo de provas (P 11.2); que, na fase postulatéria, as partes devem
apresentar as questdes relevantes de fato e de direito, o tipo de tutela jurisdicional pretendida e
especificar, com detalhes suficientes, a prova que as fundamenta. Quando a parte justificar a
impossibilidade de, desde logo, fornecer elementos de fato ou de prova suficientes, o juizo
poderd determinar que tais elementos sejam apresentados posteriormente, ao longo do
procedimento (P 11.3); que a injustificada perda de prazo de uma parte para responder a
alegacdo da outra pode levar o juizo, advertindo-a primeiramente, a admiti-la ou aceitd-la (P
11.4) e, por fim, que os advogados t€m a obrigacao profissional de assistir as partes quanto ao

cumprimento de seus deveres processuais (P 11.5).

Tais diretrizes ndo sdo estranhas ao sistema brasileiro, como se pode constatar, dentre
tantos outros, dos arts. 14, 15, 17, 282, 283 e 396 do Cddigo de Processo Civil. De resto, no
sistema codificado do processo civil brasileiro, a presenca do advogado é indispenséavel (CF,
art. 133 e Lei n. 8.906/94, art. 1°), sendo dispensdvel sua participacdo somente perante 0s
Juizados Especiais Civeis e, mesmo assim, nas causas até 20 saldrios minimos e antes da
instancia recursal (Lei n. 9.099/95, arts. 9° ¢ 41, § 2°). O Estatuto da Advocacia, de seu turno,
impde ao advogado expressamente tais deveres, definindo seu descumprimento como infracdes

disciplinares (Lei n. 8.906/94, art. 34).
13



7) Poderes do juiz: sancoes processuais

Conseqiiéncia imediata de um maior incremento dos deveres das partes e de seus
advogados na forma delineada no item acima, mormente quando h4, claramente, uma
inclinag¢do para uma maior flexibilidade procedimental (v. item 3), é o aumento dos poderes do
juiz. Aqui também os Principles e as Rules ndo economizaram normas para discriminar quao
ativa e presente deve ser a postura do magistrado na condugdo do processo e do procedimento.
Até porque o objetivo basico constante do P 7.1, de o litigio ser eficazmente resolvido, ndo

seria alcancado ndo fosse com a discrimina¢@o de um rol grande de sangdes processuais.

A postura ativa do magistrado na conducdo do procedimento — tipica do atual estdgio
do processo civil brasileiro —vem fixada no P 14, em especial no P 14.1, que € inequivoco ao
impor ao magistrado uma condugdo presente, preocupada, responsavel em todo o procedimento,

sempre atento ao contraditério (P 14.2).

No que diz respeito as sang¢des propriamente ditas, vale destacar o disposto no P 17, em
que estd expressamente prevista a possibilidade de as penas serem impostas as partes, aos
advogados e aos terceiros intervenientes, diferentemente, no particular, do que quer o nosso art.
14, paragrafo unico, do CPC, que ressalva o advogado da possibilidade de ser sancionado pelo

juiz e que despertou, por isto mesmo, alguma critica em doutrina.'’

De outro lado, € inegavel que a descri¢do das sancdes contidas no P 17.3 € meramente
exemplificativa. A R 20.3 contém o rol, igualmente exemplificativo, de san¢des que podem ser

dirigidas aos terceiros.

No direito brasileiro, o tema recebe a diretriz genérica do art. 125, III, do CPC (¢ dever
do juiz “prevenir ou reprimir qualquer ato contrério a dignidade da justi¢a”) e as regras topicas
das sanc¢des aplicdveis pelo juiz caso a caso, a maior parte delas, de cunho pecunidrio. Assim, 0
art. 14, paragrafo dnico, o art. 18, o art. 161 e o art. 601, todos do CPC. O direito brasileiro
reconhece, também, a possibilidade de o magistrado proferir decisdo contrdria a eventual
intencao fraudulenta de ambas as partes (CPC, arts. 129 e 485, III) e a reconhecer, desde logo,
efeitos praticos em favor do demandante que se vé diante de demandado que pretende
procrastinar o procedimento ou que, de alguma forma, abusa do direito de defesa a ele

assegurado (CPC, art. 273, II).

17 Sobre o tema, v. Candido Rangel Dinamarco, Reforma da reforma, p. 68/70, e José Rogério Cruz e Tucci,
Lineamentos da nova reforma do CPC, 2* edi¢do, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2002, p. 25/29.
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8) O julgamento

O principio da publicidade governa os Principles e as Rules do Transnational Civil
Procedure. Assim o P 20 e a R 24.1. Nio € diversa a normatizacdo do assunto no direito
brasileiro, desde a Constituicao Federal (arts. 5°, LX e 93, IX) e também no Cddigo de Processo
Civil (art. 155, primeira parte). A regra, tanto nos Principles como nas Rules, a exemplo do que
ocorre no direito brasileiro, é a da publicidade. A excecdo é a de restringir o conhecimento da
pratica de algum ato processual as partes e a seus advogados. Assim no P 20.1 e 20.3, na R
24.1, 24.3 e 24.6, e, no direito brasileiro, no mesmo art. 93, IX da CF, e nos arts. 155, segunda
parte, 444, 815 e 841, todos do CPC.

O juiz deve se ater ao que foi postulado pela parte devendo seu julgamento ser liquido e
certo (P 23.1) e fundamentado (P 23.2). A regra é similar a que vige no direito brasileiro,
consoante se extrai dos arts. 165, 458 a 460 do CPC. A fundamentacdo das decisdes
jurisdicionais no direito brasileiro, de resto, € uma imposicao expressa da Constitui¢do Federal,

acarretando sua inobservancia a nulidade do ato jurisdicional (CF, art. 93, IX).

O P 15 enumera diversas situagdes em que o litigio apresentado para soluciao perante o
juizo transnacional serd julgado desde logo. Seja porque houve “abandono” do processo pelo
autor, seja porque o réu, nao obstante devidamente citado, deixou de apresentar,
tempestivamente, sua resposta. O que vale ser destacado € que, em ambas as hipéteses, ha
necessidade de a parte contra quem o julgamento vai ser proferido, ser ouvida previamente,

rente a incidéncia do principio do contraditério ao longo de todo o procedimento.

O sistema € similar para o direito brasileiro, consoante se vé dos arts. 267, I, e 319 c/c
330, I, do CPC. Sao nestes casos que, de acordo com o acentuando no item 3, supra, que o
processo civil brasileiro aceita uma “modificacdo” procedimental. Trata-se, contudo, de
situacdo bem diversa da modificacdo ou, mais do que isto, da criacdo de um especifico
procedimento (a fixacdo de uma determinada seqii€ncia de atos processuais) dependendo da

analise de cada caso concreto.

9) Transacao e formas alternativas de resolucao de conflitos

OP24.1,0P 24.2, a R 16 (com especial destaque a R 16.5) e a R 18.5 estabelecem
ampla diretriz no sentido de o juiz incentivar as partes e seus advogados a realizarem acordos,

transagdes e, mais amplamente, participarem de meios alternativos de resolu¢do de conflitos.
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O direito brasileiro ndo possui regras tao claras ou condi¢Oes objetivas para a realizacdo
de acordos que contenham, por exemplo, oportunidades procedimentais especificas e, mais do

que isto, verdadeiros “incentivos” para a realizac¢do de acordos.

O que hé entre nds sdo as regras do art. 125, IV, e a do caput do art. 331 do CPC 18 e,
ainda em elaboracdo, um anteprojeto de lei que estabelece a obrigatoriedade da mediagdo como

ato procedimental prévio ao recebimento da peti¢ao inicial e a citagdo do réu.

10) Sistema recursal

De acordo com a R 33.1, s6 a sentenca (“final judgment”) é recorrivel, sendo
recorriveis, como regras, apenas as decisdes interlocutorias relativas as tutelas de urgéncia ou,
mais amplamente, aquelas que impdem, de imediato, comportamentos (ordens) para as partes e
terceiros (R 17.6 e R 33.1 a 33.3). A R 33.3 admite, como excecdo, a recorribilidade das
interlocutdrias sempre que “o recurso resolva uma questdo legal de alta relevancia ou de

importancia imediata para o procedimento™."

No direito brasileiro, a apelagdo € o recurso cabivel da sentenca (julgamento final em
primeiro grau de jurisdicdo) e todas as decisdes interlocutdrias (assim entendidas aquelas que,
resolvendo questdo incidente ao longo do procedimento ndo extinguem o processo), Sao
recorriveis por recursos denominados de agravos (CPC, art. 522). Os sistemas, destarte, sdo

bastante diferentes neste ponto.

De acordo com o Modelo Transnacional, o recurso cabivel da sentenca fica adstrito ao
reexame do que ja foi exposto em primeira instancia (direito e fatos), admitindo-se,
excepcionalmente, a alegacdo de fato novo com a prova correspondente (P 27.3 e R 33.4 e R

35.1 e 35.3). A regra € similar ao sistema brasileiro consoante o art. 517 do CPC.

Este recurso ndo tem, como regra, efeito suspensivo que pode, caso a caso, ser
concedido (P 26.2 e R 33.1). H4 possibilidade de ser determinada a prestacdo de caucdo pelo
recorrente para a concessao do efeito suspensivo ao recurso ou, caso contrdrio, ser determinado
a quem se beneficia com a decisdo favordvel (recorrido) prestar cau¢do para dar inicio a

execucdo provisoria do julgado (P 26.3 ¢ R 35.3 e 35.4).

'8 «Art. 125. O juiz dirigird o processo conforme as disposicdes deste Cédigo, competindo-lhe: (...) IV — tentar, a
qualquer tempo, conciliar as partes” e “Art. 331. Se ndo ocorrer qualquer das hipdteses previstas nas secdes
precedentes e versar a causa sobre direitos que admitam transagdo, o juiz designard audiéncia preliminar, a
realizar-se no prazo de 30 (trinta) dias, para a qual serdo as partes intimadas a comparecer, podendo fazer-se
representar por procurador ou preposto com poderes para transigir’.

' No original: “an immediate review will resolve an issue of general legal importance or special importance in the
immediate proceeding”.
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No direito brasileiro, a regra é a de que a apelacdo tem efeito suspensivo (CPC, art. 520,
caput) o que significa dizer que a execucdo provisoria € excepcionalmente admitida, ficando
reservadas para aqueles casos em que a lei expressamente a admita, retirando o efeito
suspensivo deste recurso ou, sistematicamente, naqueles casos em que o juiz, em cada caso
concreto, antecipa os efeitos da tutela jurisdicional quando do proferimento da prépria sentenca

(interpretacao ampla do art. 520, VII).

A invalidacao de julgamentos ja transitados em julgado, para o Modelo Transnacional, é
admissivel nos termos da R 34. O dispositivo faz men¢dao a um “novo procedimento” (“new
proceeding”) para a invalidacdo de julgamentos finais, proponivel em 90 dias do fato que
motiva o novo julgamento. Ele é admitido nos casos taxativamente previstos (processo que
correu sem a citacdo do réu, em que houve fraude, quando se obtém nova prova ou quando “o
julgamento seja uma manifesta denegacdo de justica” (R 34.1.4)).° O sistema brasileiro
reconhece, para esta finalidade, o uso da acdo rescisoria (CPC, arts. 485 a 495) que, para nds,
tem natureza juridica de acdo, ajuizdvel no prazo de 2 anos do transito em julgado da decisao a
ser rescindida, inconfundivel com a fun¢do desempenhada pelos recursos. Os casos de rescisdo
do julgado sdo, de acordo com a doutrina e a jurisprudéncia dominantes, aqueles expressamente
previstos no art. 485 do CPC. Todas as hip6teses de rescisdo previstas pelas Rules encontram

no direito brasileiro alguma similaridade.

11) Execucao

A disciplina dada pelo P 29 ao processo de execucdo € radicalmente diversa daquela
reservada para o sistema brasileiro. Aqui, a falta de um procedimento rigido no sentido de
inexisténcia de fixacdo de prazos ou de modelos de atos processuais (v. item 3) € total. Sequer
existe uma estrutura minima para a prética dos atos processuais, sendo a diretriz maior a de que

a “execucdo do julgado” seja rdpida e eficaz.”!

Mesmo a R 35, que especifica o P 29, €, quando comparada ao sistema brasileiro,
reveladora da total auséncia de um procedimento rigido e pré-determinado — um procedimento
tipico — naquilo que diz respeito a pratica dos atos de execucdo. O que é possivel extrair da

Rule € que ha diferencgas entre os atos executivos quando se trata da “execucdo” de tutelas de

20 No original: “the judgment constitutes a manifest miscarriage of justice”.

2! Vale destacar, a propésito, que a falta de um regramento (mesmo que “principiolgico™) quanto ao processo de
execugdo é proposital. Neste sentido, os comentdrios lancados pelos “drafters” ao P 29, verbis: “Many legal
systems have archaic and inefficient procedures for enforcement of judgments. From the view-point of litigants,
particularly the winning party, effective enforcement is an essential element of justice. However, the topic of
enforcement procedures is beyond the scope of these Principles”.
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urgéncia, de decisdes que obrigam o pagamento de soma em dinheiro (em que a execugao recai,
precipuamente, sobre o patrimonio do devedor, sem prejuizo da aplicacdo de outras sanc¢des) ou

quando a condenacdo € diversa do pagamento de dinheiro.

O que a leitura das Rules revela é que entre a determinacdo de cumprimento do julgado
(interlocutério ou final) e o inicio de atividades jurisdicionais voltadas a esta finalidade ha um
espaco de tempo para que o devedor cumpra “voluntariamente” a obrigacdo, sob pena de terem
inicio, propriamente, os atos de “execucdo forcada”, assim entendida a expropriacdo de bens
(cuja localizacdo e indicagdo podem vir a ser dadas por terceiros consoante a R 35.2.5) ou a
aplicacdo de uma multa monetdria. Sem prejuizo desta multa, aquele que ndo cumpre a
obrigacdo pode ser compelido a pagar custas processuais e honordrios de advogado (R 35.2.2),

sem prejuizo de outras penalidades aplicadas pelo juiz (R 35.2.3).

Recente Projeto de Lei elaborado pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual altera
radicalmente o processo de execucdo das sentencas condenatdrias no direito brasileiro passando
a prever, em substituicdo do modelo original do CPC de 1973, até hoje vigente, uma sistematica
mais parecida com a dos Principles e Rules, embora ela seja, ainda, fortemente marcada pela
existéncia de um procedimento tipico e rigido, assim entendido aquele em que os prazos e

L . . 2
formas do atos processuais sdo expressos pelo legislador (v. item 3, supra).

Para os Principles (P 26) e Rules (R 33.1, parte final e R 35.1), o julgado (interlocutério
ou final) é imediatamente executavel, no sentido daquilo que identificamos como “execuc¢dao
proviséria”. Apenas quando se demonstrar “razdes de justica” (“in the interest of justice”), nos

termos da R 35.3, € que, excepcionalmente, a execugdo nao serd imediata (provisoria).

A regra é diferente da do sistema brasileiro. Entre nds, a possibilidade de execucao
(efetivac@o) imediata € tipica das decisdes que decidem as tutelas de urgéncia (CPC, arts. 273, §
3°, e 558, caput). Para as sentencas, prevalece a regra de que sua execucdo pressupde O
esgotamento do recurso interposto da sentenca (recurso de apelacdo, CPC, art. 513) que tem,

como regra, efeito suspensivo (CPC, arts. 521 e 587).

A R 35.4, ao admitir que a prestacdo de caucdo (ou outra garantia) pelo recorrente pode
ensejar a suspensdo da execucdo e que a prestacdo de caucdo pelo recorrido pode,

indistintamente, levar o magistrado a admitir a execugao proviséria em seu favor é mais flexivel

2 Neste sentido, vale destacar o art. 475-J deste Projeto, que hoje tramita com o nimero 3.253-b, perante o
Senado Federal: “Art. 475J. Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou ja fixada em liquidag@o,
ndo o efetue no prazo de 15 (quinze) dias, o montante da condenagdo serd acrescido de multa no percentual de 10%
(dez por cento) e, a requerimento do credor e observado o disposto no art. 614, inciso II, desta Lei, expedir-se-a
mandado de penhora e avaliagcdo”.
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do que a regra brasileira. Para nés, a caugdo, por si s, € insuficiente para a sustagdo ou o inicio
de uma execucdo provisdria diante do nosso sistema recursal. Mister que o interessado na
sustacdo da eficdcia de uma decisdo contra ele proferida alegue concomitantemente razdes de
plausibilidade de acolhimento de seu recurso e descreva uma situacdo de dano potencial que
vird a sofrer pela execugdo (fumus boni iuris e periculum in mora). O que o sistema brasileiro
admite, similarmente a R 35.4, € a prestacdo de caucdo (ou equivalente) para a paralisaciao da
eficdcia de decisdes proferidas no ambito de acdes cautelares, é dizer, as decisdes que dizem

respeito 2 tutela de urgéncia (CPC, art. 805).7

Vale destacar, a propésito, que as caugdes, para os Principles, ndo podem se basear na
nacionalidade do litigante em relacdo ao local em que a demanda € ajuizada, mas em outros
elementos genéricos, por exemplo, no risco processual. Neste sentido, o critério do P 3.3 €
melhor do que o do art. 835 do CPC brasileiro que, de resto, ndo teria qualquer sentido em um
ambiente de processo civil transnacional por impor, ao demandante estrangeiro ou, de forma
ampla, aquele que reside fora do Brasil, a prestacdo de caucdo relativa ao pagamento das

despesas processuais para litigar na justica brasileira.

12) O custo financeiro do processo

O custo financeiro do processo € objeto de minudente detalhamento nos Principles (P

25) e nas Rules (R 32).

A diretriz, no direito brasileiro, é mais timida no sentido de que, em regra, aquele que
sucumbe em juizo (aquele que ndo vé a sua pretensdo acolhida) devera suportar a integralidade
dos custos do processo, assim entendidos os tributos devidos ao Estado pela prestacao
jurisdicional, os custos relativos a prética de determinados atos processuais (diligéncias dos
oficiais de justica ou pericia, por exemplo) e os honorarios de advogado (CPC, arts. 19 e 20).
Inexiste, entre nds, a possibilidade da responsabilizacdo pela integra das custas ser mitigada
consoante o comportamento processual das partes ao longo do procedimento. No maximo, o
que o nosso sistema aceita € que, nos casos de sucumbimento reciproco, as partes arquem,

proporcionalmente, com os custos processuais (CPC, art. 21).

13) Consideracoes finais

3 “Art. 805. A medida cautelar poderé ser substituida, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes, pela
prestacdo de caucdo ou outra garantia menos gravosa para o requerido, sempre que adequada e suficiente para
evitar a lesdo ou repard-la integralmente”.
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Nao ha como negar, depois do quanto desenvolvido nos itens anteriores, que existe
ampla compatibilidade entre os Principles e as Rules do Transnational Civil Procedure € o
Coédigo de Processo Civil brasileiro e seu sistema decorrente, sobretudo depois das ultimas

reformas a ele incorporadas nos ultimos 12 anos e que ainda estdo em curso.

Basicamente porque todos estes sistemas baseiam-se — mesmo que de modo ndo
expresso ou declarado — naquilo que a cultura juridica atual chama de “principios
constitucionais do processo” e que, de alguma forma, sdo inequivocas aspiragdes de todos os
modelos concebiveis de resolu¢dao de conflitos, mormente dos estatais. Assim, no¢des como
“devido processo legal”, “contraditério”, “ampla defesa”, “publicidade e fundamentagdo das
decisdes jurisdicionais”, “efetividade do processo”, “rapidez no proferimento dos julgamentos”
sdo, claramente, diretrizes consagradas na cultura juridica de todos os povos e que sdo

claramente perceptiveis nos Principles e nas Rules como, de resto, no Cédigo de Processo Civil

brasileiro.

Por esta razdo é que a funcdo desempenhada pelos Principles e pelas Rules como
“modelo” € minimizada para a experiéncia brasileira, ndo obstante revelarem interessantes
opg¢Oes procedimentais que podem, no momento oportuno, inspirar futuras alteracdes do nosso

Cdédigo de Processo Civil.

Nao terd sido por motivos diversos que o Cddigo Modelo para a Ibero-américa,
representou muito pouco em termos de uma unificacdo do processo civil na América Latina.
Ainda que haja noticia de que o mais recente Cédigo de Processo Civil do Uruguai tenha
adotado, praticamente na integra, aquele modelo e que, de alguma forma, ele tenha influenciado
as reformas do Cddigo de Processo Civil da Terra do Fogo na Argentina, do préprio Brasil, do
Peru ¢ da Coldombia,** nio hd como tomé-lo com um paradigma absoluto para o

estabelecimento de novas regras processuais civis.

Esta plena compatibilizacdo entre os sistemas, ademais, pode significar uma ampla
aplicacdo dos Principles e das Rules como regras procedimentais utilizdveis em processos
arbitrais (nacionais ou estrangeiros), desde que os interessados e/ou os arbitros assim decidam
expressamente. A Lei n. 9.307/96, que cuida, entre nds, do processo arbitral, expressamente

prevé a hipétese em seu art. 21.7

. Assim, v.g. Enrique Vescovi, op. cit., p. 110.

% Sobre o assunto, por todos, v. Carlos Alberto Carmona, Arbitragem e Processo, Sdo Paulo, Atlas, 2* edicdo,
2004, pp. 248/255.
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Com estas consideragdes, ndo hd como negar serem, os Principles e as Rules, dentre
outras, fontes de inspiracdo para o legislador brasileiro na sua incessante e diuturna batalha em
criar regras processuais € procedimentais que possam, da maneira mais célere, rapida e justa
possivel dar aquele que tem o direito que afirma possuir perante o Poder Judiciario

rigorosamente aquilo que lhe € licito ter do ponto de vista do direito material.
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