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1. Para a boa compreensao do tema da palestra, impde-se breve
resenha histoérica. Ao tornar-se independente, recebeu o Brasil, em matéria
de processo como em tudo mais, a legislacdo que entdo vigia em Portugal e
ja se aplicava em nosso territério, antes do 7 de setembro. Uma lei de
20.10.1823 expressamente determinou que as ordenacdes, leis, regimentos.
alvaras, decretos e resolu¢des promulgadas pela coroa portuguesa perma-
necessem vigentes na medida em que nao revogadas, de tal sorte que po
elas se regulariam “os negécios do interior deste Império, enquanto ndo se
organizar um novo Cédigo, ou ndo forem especialmente alteradas”.

No que tange ao processo civil, continuaram a vigorar as disposicdes
do Livro Il das Ordenag0@es Filipina&ibutérias, em grande parte, do cha-
mado processo comum, que dominou por largo tempo o continente europeu,
haviam elas sido editadas em fins do século XVI pelo Rei Felipe | (Il da
Espanha), embora sé postas em vigor por seu sucessor Felipe Il (lll da
Espanha). Restaurada a monarquia portuguesa, em 1640, confirmou D. Jodo
IV as leis promulgadas no periodo da denominada Uniao Ibérica, e em es-
pecial os cinco livros das Ordenac¢dks.foi, basicamente, o ordenamento
processual herdado pelo Brasil, naturalmente com as modificagdes sofridas
nesse interim.

2. Alguns ramos do direito vieram a ser codificados entre nds no
curso do século XIX. Assim o direito penal: em 1830 foi promulgado o C6-
digo Criminal do Império, ao qual se seguiria, dois anos depois, o Cédigo do
Processo Criminal. Embora a Constituicdo imperial de 1824 contivesse re-
gras que interessavam ao processo civil, esta matéria nao foi objeto de le-
gislacao sistematica nos primeiros tempos do Império. Uma primeira tenta-
tiva de regulamentacéo, parcial e logo desfigurada, considdispasicdo
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Proviséria aceca daAdministracdo da Justica Ciyianexa ao Codigo

do Processo Criminal; eram 27 artigos, onde se consagravam principios
gue viriam mais tarde a agitar a Europa como bandeiras de correntes
modernizadoras.

O marco subsequente foi o célebre Regulamento n°® 737, de 1850,
aplicavel de inicio apenas ao processo comercial, que assim adquiriu disci-
plina autbnoma. Evidenciada a superioridade desse diploma sobre a regula-
mentag&o complicada e formalista do processo civil, determinou o Governo
Provisério, apés a proclamacao da Republica, pelo Decreto n° 763, de
19.9.1890, que ele passasse a ser observado também no campevavil.

0 Regulamento n° 737 sobrevida relativamente longa, em Estados que néo
se apressaram a elaborar seus préprios codigos processuais, no exercicio
da competéncia legislativa que lhes outorgava a Constituicdo de 1891. E,
mesmo onde surgiram, tais cédigos em geral nao se distanciaram muito do
modelo daquele Regulamehto

3. Essa recapitulacdo sucinta era necessaria para caracterizar o qua-
dro histérico em que nasceu e se desenvolveu, nos seus primeiros tempos, 0
processo civil brasileiro. Com ressalva da eférbesposicdo Povisoria
de 1832, nenhum traco moderno se descobria no quadro. A heranca portu-
guesa vinha coberta da poeira de séculos: importa notar que Portugal ndo se
beneficiara desde cedo do sopro renovador da legislagéo napolednica, em
particular do code de procédure civide 1806, que tanta influéncia exer-
ceria noutras regides da Eurapa

De modernizag&o do processo civil de nosso pais, em termos gerais,
arigor s6 cabe falar a propdsito do primeiro Codigo nacional, de 1939. Re-
fletiram-se nesse diploma, com efeito, idéias e orientacbes que haviam
ganho relevo em terras européias, ao longo das primeiras décadas do século
XX. E 0 momento em que comeca a fazer-se sentir com intensidade a
influéncia italiana — néo tanto a do velbadice di procedura civilee

* No tocante & matéria desses dois primeiros itens, consultem-se, entre outros, JOSE FREDERICO
MARQUES, Instituicdes de Direito Processual Ciyill. ed. atualizada, Campinas, 2000, p. 109 e
segs., e MOACYR LOBO DACOSTA, Breve noticia histérica do direito processual civil brasi-

leiro e de sua literaturaS. Paulo, 1970, p. 1 e segs.

2 Segundo frisava LIEBMAN, em nota a traducdo tlastituicdes de Direito Processual

Civil de CHIOVENDA, 2. ed., S. Paulo, 1965, lv p. 144, na Peninsula Ibérica “nenhuma
repercussdo teve a renovagdo juridica que se verificou em Franca por obra da Monarquia e da
Revolugdo e que triunfou e invadiu a Europa através da codificacdo napolebnica, provocando por
toda parte, inclusive nas instituicdes processuais, a destruicdo dos ultimos vestigios medievais”.
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1865, entdo em vigor na peninsula, mas sobretudo a de movimentos doutri-
narios e de projetos de reforma que, ndo tendo vingado na prépria Italia,
vieram a repercutir nesta banda do Atlantico.

Quanto ao Cadigo de 1973, eclético é o elenco das fontes em que
buscou inspiracéo o nosso legisladwesclam-se em seu texto aportes ita-
lianos, portugueses, em menor dose aleméesstbut not least — os do
pouco citadoCodice di procedura civile dello Stato della Citta del
Vaticanq editado em 1946, no pontificado de Pio XlI, e por sua vez influen-
ciado pelo projeto carneluttiano dos ano 20variedade ndo surpreende-
ra, se se tiver em mente a vastiddo dos conhecimentos de direito comparado
do autor do anteprojeto, o Professor Alfredo Buzaid.

4. A esta altura ja é possivel concluir com seguranca que, nos alicer-
ces e ha estrutura basica, o processo civil brasileiro é fruto genuino do siste-
ma juridico chamado romano-germénico. Filia-se, pois, a familia a que tradi-
cionalmente se vem aplicando a denominacéo inglesiaitiaw, em opo-
sicdo a deeommon law, pela qual se designa o direito dos paises anglo-
saxonicos e daqueles que o assimilaram em razao de vicissitudes histéricas.

Isso ndo quer dizer que nosso ordenamento processual haja perma-
necido mais de um século inteiramente refratario a qualquer importacao de
produtos ingleses ou norte-americanos. Se quiséssemos abranger nesta re
senha o processo penal, teriamos de aludir para lopalkeas corpus
recebido no Império. Ja na era republicana, a ado¢édo do modelo federativo,
talhado segundo o figurino dos Estados Unidos, repercutiu na criacdo do
Supremdlribunal Federal e na de um recurso destinado a assegurar a intei-
reza e a aplicacao uniforme da Constituicao e das normas juridicas editadas
pela Unido — recurso a que se viria a dar o nome de extraordif&mio.
essa figura origem remota dadiciary Actnorte-americano de 1789, que
permitiu a revisdo, pela Corte Suprema, de decisdes finais dos mais altos
tribunais dos Estados, mediante o entdo denomiwétiof error, em hipo-
teses relacionadas com a constitucionalidade de leis, bem como de titulos,
direitos, privilégios e isengdes, a luz da Constituicdo, dos tratados e das leis

2 Ao propdsito, BARBOSA MOREIRA!Quelques aspects de la procédure civile brésilienne et
de ses rappds avec d'autes systéemes juridiques”, iRev. int. de droit comparé 1982, n° 4,

p. 1.215 e segs., om Temas de Dieito Processual(Terceira Série) S. Paulo, 1984, p. 15 e
segs.. Especificamente sobre a influéncia do codigéatioano,vide ainda BARBOSAMOREIRA,

“Il codice di procedura civile dello tato della Citta del ®ticano come fonte storica del diritto
brasiliano”, in Studi in onore di Vittorio Denti, Padua, 1994,.\, p. 1 e segs., oin Temas

de Dir. Proc. (Quinta Série)S. Paulo, p. 189 e segs.
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da Uni&o. Menos certo é o parentesco entre o mandado de seguranga, filho
da Constituicdo de 1934 (artl3, n° 33), regulado pela Lei n° 1.533, de
31.12.1951, e owrits norte-americanos, embora ndo se possa excluir a
influéncia destes sobre o legislador brasiteiro

5. Isolados, contudo, até pouco tempo atras, eram 0s casos de institu-
tos processuais oriundos de outros sistemas juridicos que ndo o dominante
no continente europeu. Correlatamente, a doutrina brasileira s6 costumava
abeberar-se na producéo cientifica da Europa continental, em geral com
manifesta preferéncia pela italiana. Para tanto contribuiram varios fatores:
entre eles, de modo compreensivel, a facilidade de acesso resultante da
afinidade linguistica, mas também a marca duradoura do justo prestigio fir-
mado em nosso pais pelo grande mestre peninsular EnhicoLiebman,
cuja presenca no Brasil, por varios anos, foi poderoso catalisador dos estu-
dos processuais entre noés.

A paisagem comegou a modificar-se h& cerca de trés décadas, com
crescente curiosidade em relacdo a institutos norte-americanos, sobretudo,
de inicio, na area da protecao de interesses supraindividuais, onde passaram
a atrair certa atencdo figuras como acldss action Aqui vale a pena
registrar um paradoxo. Apesar da imensa difusdo que experimentou, parti-
cularmente desde o fim da segunda guerra mundial, a lingua inglesa ndo era
(nem é) das mais familiares nos meios juridicos brasileiros. Nossos juristas,
em geral — e a constatacao parece menos duvidosa entre os processualistas
gue noutros setores —, sentiam-se e ainda se sentem tradicionalmente mais
a vontade no universo dos idiomas latinos. Isso explica que de fendbmenos
peculiares aos Estados Unidos tomemos conhecimento, com freqiiéncia,
por meio de trabalhos redigidos em espanhol ou italiano.

Serve de exemplo o movimento de valorizacéo das chamadas acdes
coletivas, que marcou os uUltimos anos da década de 70 e as que se lhe
seguiram. Os principais veiculos da divulgacao desse tipo de idéias no Brasil
foram, sem duvida, escritos de autores peninsulares, com especial relevo
para Mauro Cappelletti, que viria a,spor anos a fio, o processualista

4 E controvertida a questéo das fontes histéricas do mandado de seguranca. MARCELD CAET
NO, “As raizes luso-brasileiras do mandado de seguramgaRev. Forense v. 252, p. 30,
pretendeu identificar-lhe um antecedente no velho direito reinol. Os monografistas da matéria
em geral ndo se definem. Para OTHON SID@J, mandado de seguranca2. ed., Rio de
Janeiro - S. Paulo, p. 43, a figura “ndo tomou por padrdo nenhum instituto estranho a legislagao
do pais”.
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estrangeiro mais cultuado no Brasil. Com as excec¢des de praxe, as fontes
originarias ndo costumavam ser consultadas com tanta assiduidade, a des-
peito do florescimento, nos Estados Unidos, de abundante literatura refe-
rente asclass actionsOs proprios textos legais norte-americanos eram
muitas vezes citados de segunda mao. Quanto ao direito inglés, ainda hoje é
bastante escasso, em geral, o conhecimento que temos dele.

6. Seja como fqré indubitavel que o peso do universo anglo-saxdnico
tem aumentado no direito brasileiro, talvez mais noutros campos, agora dire-
tamente alcangados pelas vagas da globalizagdo econémica, mas também
no terreno do processo ciWlejamos alguns sinais dessa mudanca.

a) No plano dos principios, ponto que chama a atencéo € a presenca,
inédita até 1988 em texto constitucional, da formula “devido processo le-
gal”, traducdo quase literal da expresg@e process of laywde antiga
linhagem anglo-sax6niéa/iu-se ela inserida no art. 5°, n° |_j& vigente
Carta da Republica, onde, do ponto de vista processual, funciona como “norma
de encerramento”, a incidir em casos ndo cobertos por disposicdes
consagradoras de garantias especificas, como a do contraditério e ampla
defesa (n° ), a do juiz natural (n° LIIl), a da publicidade dos atos do
processo (n° LX) e outras — garantias que, por sinal, ndo se podem propri-
amente considerar peculiares ao mundoatemon law

b) Ao influxo norte-americano, em boa parte, devem as técnicas de
protecao coletiva dos direitos e interesses supraindividuais, a que ja se alu-
diu, o notavel desenvolvimento que tiveram entre nds, nos ultimos decénios
do século XX. Na verdade, o ordenamento brasileiro contava desde mais
remota data com um instrumento processual capaz, em certa medida, de
prestar ai bons servigos: a acdo popukgulada pela Lei n°® 4.717, de
29.6.1965, mas cujas virtualidades nunca haviam sido plenamente explora-
das. Na evolugéo subsequente, o modelo norte-americamtegdasctions

5 Embora a idéia decerto remonte a época anterior, aponta-se lei de 1354, editada sob o reinado
de Eduardo 1ll, como o primeiro texto legal a usar a locufd® process of lawcf. Lord
DENNING, The Due Pocess of Law Londres, 1980, prefacio, §.). No direito americano ela

viria a ser introduzida pela 52 Emenda a Constituicdo. Boa informacdo histérica ao propdsito, na
doutrina patria, em MARIA ROSYNETE OLIVEIRA LIMADevido processo legalPorto

Alegre, 1999, p. 21 e segs., 69 e segs.

5 Vide BARBOSA MOREIRA, “A agdo popular do direito brasileiro como instrumento de tutela
jurisdicional dos chamados ‘interesses difusp&i’Studi in onore di Enrico Tullio Liebman,

Mildao, 1979, v IV, p. 2.673 e segs., ou femas de Dir Proc. (Primeira Série), 22 ed., S. Paulo,

1988, p. 110 e segs.

Revista da EMERJ, 4, n.16, 2001 15



foi decerto objeto de consideracao, ainda que o legislador brasileiro dele se
haja afastado em pontos capitais, como o da legitimacao par&aqir
efeito, ndo se adotou aqui o critérioRlde 23dasFederal Rules of Civil
Procedure gue legitima qualquer dos membros da classe interessada, des-
de que se afigure, aos olhos do juiz, um “representante adequado” da cole-
tividade. Preferiu-se outorgar legitimacao a 6érgaos publicos e a associacbes
civis que satisfacam certos requisitos (Lei n°® 7.347, de 24.7.1985, art. 5°).
De qualquer sorte, a experiéncia norte-americana conserva importancia como
ponto de referéncia praticamente obrigatério nos trabalhos sobre a matéria.
¢) As denominadasmall claims courtsencontraram aqui figura
correspondente nos juizados civeis especiais, hoje consagrados constitucio-
nalmente (Carta da Republica de 1988, art. 98, n° 1), regidos pela Lei
n° 9.099, de 26.9.1995, e, no ambito da Justica Federal, pela recente Lei
n°10.259, de 12.7.2001. Sucederam eles, como é notdrio, aos antigos Juizados
Especiais de Pequenas Causas, disciplinados pela Lei n® 7.244, Ha8A.1
e por sua vez precedidos de experiéncias informais levadas a cabo em al-
guns Estados, dos quais foi pioneiro o Rio Grande do@téxto constitu-
cional prevé a atribuicdo de competéncia, aos referidos orgdos, para “a
conciliagdo, o julgamento e a execucao de causas civeis de menor comple-
xidade”; a Lei n°® 9.099 tratou de enumera-las no art. 3°, segundo critério
variavel, ora fundado no valor (inciso | e § 1°, n° 1)), ora ha matéria (incisos
Il a V), ao passo que a Lei n® 10.259 privilegia o critéatmne valoris
(art. 3°,capud.

d) A esses exemplos cabe ajuntar a inovacao introduzida em nosso
ordenamento sob o regime constitucional da chamada Emenda n° 1, de
17.10.1969, e consistente em permitir que o Supfeimonal Federal, den-
tro de certos limites, procedesse a uma selecdo das causas que julgaria em
grau de recurso extraordinario: em determinadas hipéteses, do recurso ape-
nas se conheceria se reconhecida a “relevancia da questao federal”, a ser
arguida pelo recorrente. Cuidava-se de expediente destinado a aliviar a gran-
de caga de trabalho ddribunal, e obviamente inspirado no mecanismo
norte-americano doertiorari, se bem que de menor alcance. Algo de se-
melhante se pretende ressuscitas termos de projeto de reforma da Cons-

" Sobre o0 assunto, ADA PELLEGRINI GRINOVER, “Conciliagéo e Juizados de Pequenas Causas”,
in Novas tendéncias do direito processuab. Paulo, 1990, p. 213, e “A conciliagdo extrajudicial
no quadro participativo”ibid., p. 227/9.
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tituicdo em curso no Congresso Nacional: quer-se acrescentar ao art. 102
um § 4°, consoante o qual, “no recurso extraordinario, o recorrente devera
demonstrar a repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no
caso”, conferindo-se ao Supreffitbunal o poder de negar conhecimento
ao recurso, pelo voto de dois tergos de seus membros, quando ndo conside-
re atendida a exigéncia.

€) Também se pode estabelecer ligacdo com o direito anglo-saxbnico
a proposito de outra inovagédo prevista no mesmo projeto de reforma cons-
titucional. Refiro-me a disposi¢éo que se propde introdeamo art. 103-
A, para consagrasob determinadas condigdes, o sistema dos precedentes
vinculativos. Na verdade, o regime ai estabelecido difere em mais de um
ponto do que vigora nos Estados Unidos, onde as teses juridicas assentada:
pelaSupeme Courautomaticamente se impdem a observancia dos outros
tribunais e juizes, no julgamento de espécies analogas. Entre nés, a vingar a
proposta, diversamente se passardo as coisas: 0 Supiboal, apos
reiteradas decisbes no mesmo sentido e mediante o pronunciamento de dois
tercos de seus membros, podera atribuir eficacia vinculante a proposicdes
incluidas em su&umula, desde que haja “controvérsia atual entre 6rgaos
judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave inse-
guranca juridica e relevante multiplicacéo de processos sobre questao idén-
tica”. Trata-se, a evidéncia, de versao bastante mitigada do mecanismo dos
binding precedentsiorte-americanos, em todo caso fonte indiscutivel de
inspiracas.

7. Sera razoavel vislumbrar nesses fendmenos sintomas de um pro-
gressivo deslocamento do processo civil brasileiro para a 6rlitanttoon
law? Parece temerario responder afirmativamente. Por maior importancia
que revistam, sdo em regra especificos e limitados os tdpicos em que se
manifesta a influéncia norte-americana: pontos isolados de um conjunto
vastissimo, cuja substancia ndo alteram. Aninham-se na ramagem da arvo-
re, sem Ihe atingir raizes ou tronco.

Quem quer que se disponha a comparar com aten¢ao as notas essen-
ciais do sistema processual brasileiro e do norte-americano, verificara com

8 E vasta a literatura sobre o principtare decisise sobre a forga vinculativa dos precedenfefam-
se, por exemplo, DAD, Les grands systemes de dit contemporain, 6. ed., Paris, 1974, p.
445 e segs.; ARNSWORTH, Intr oduzione al sistema giuridico degli &ti Uniti d’America,
trad. de Renato Clarizia, Mildo, 1979, p. 52 e segke a pena ler o artigo de EDWRD D. RE “Stare
decisis”, trad. de Ellen Gracie Northfleet)y Rev. de Processpn® 73, p. 47.
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facilidade que se distanciam em aspectos capitais. O nlcleo caracteristico
de um sistema processual reside fundamentalmente na relacdo entre os
papéis atribuidos ao juiz e as partes, em si mesmas ou enquanto representa-
das por seus advogados. Cada sistema, em funcéo das premissas ideoldgi-
cas em que assente e dos fins primordiais que pretenda aiptgipor um

modo de equilibrar os movimentos dessas pecas; e o tipo de equilibrio ado-
tado define o sistema.

Simplificando um pouco as coisas, por amor a comodidade da exposi-
¢ao, julgo possivel identificar uma dupla divergéncia entre o sistema brasi-
leiro e o norte-americano. Em termos esquematicos, passam-se as coisas
como se duas pessoas caminhassem ao longo da mesma rua, em sentidos
opostos, uma de cada lado, embora troquem de calcada, de um trecho para
outro do itinerario. O distanciamento jamais é completo: ambos os transeun-
tes, afinal de contas, atravessam as mesmas zonas da cidade, e muito do
panorama lhes € comum. H4, entretanto, uma diferenca de enfoque, bas-
tante para distinguir os dois trajetos.

8. Deixando de parte as imagens, tentemos concretizar os conceitos
enunciados. Falou-se de uma relagéo entre o papel do juiz e o dos litigantes
(e seus advogados). Essa relagéo pode variar de acordo com o problema ou
0 conjunto de problemas que o ordenamento procura resotativaria-
¢cdo, por seu turno, serd mais ou menos intensa conforme as opc¢des de
politica legislativa efetuadas.

Tomemos como primeiro exemplo o da coleta do material probatério que
sera utilizado como base do juizo sobre os fatos. Em pura teoria, é talvez conce-
bivel que um sistema juridico escolha ao propésito entre estas duas posicdes
diametralmente opostas: confiar de maneira absoluta no labor das partes, as
guais ficara a tarefa reservada com exclusividade, mantendo-se o 6rgao judicial
totalmente inerte; ou entdo, ao contrario, incumbir o juiz de proceder ele mesmo
a apuracao dos fatos, desprezando a possivel colaboracdo das partes. Na pra-
tica, por intuitivas razdes, nunca se viu sistema algum que, com férrea coerén-
cialégica, levasse as ultimas consequiéncias qualquer dos dois Pn&tadds
perfeitamente possivel que nem sempre se ponha a énfase no mesmo principio;

9 A observacédo é correntia. Cite-se, por todos, ZUCKERMAREform in the Shadow of
Lawyers’Interests”, no v col. Reform of Civil Procedure (ed. Zuckerman e Cranston),
Oxford, 1995, p. 78: there is no pure adversarial system any more than there is a pure
inquisitorial systerth Como se sabe, os termoadversarial e “inquisitorial” costumam ser

usados na terminologia de lingua inglesa para designar, respectivamente, os modelos processuais
gue dao maior relevo a atuacdo das partes ou, inversamente, a do juiz.
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e essa diversidade de tratamento podera ministrar um critério legitimo de clas-
sificacdo, com todas as ressalvas e matizes que o quadro comporte ou reclame
para ndo se transformar em caricatura.

Ora, a inércia do 6rgao judicial em matéria de instru¢éo probatéria,
enguanto vale como regra no mundocdexmon law no Brasil constitui
aberracdo que contraria frontalmente disposi¢cfes expressas do Codigo de
Processo Civily.g. as dos 130 (“Cabera ao juie oficioou a requerimen-
to da parte, determinar as provas necessarias a instrugdo do processo”),
342 (“O juiz podede oficig em qualquer estado do processo, determinar o
comparecimento pessoal das partes, a fim de interrogé-las sobre os fatos da
causa”), 355 (“O juiz pode ordenar que a parte exiba documento ou coisa,
que se ache em seu poder”), 416 (“O juiz interrogara a testemunha sobre os
fatos articulados...”), 426, n° Il (“Compete ao juiz... formular os [quesitos]
que entender necessarios ao esclarecimento da causa”), 437 (“O juiz pode-
ra determinarde oficioou a requerimento da parte, a realizacdo de nova
pericia, quando a matéria ndo Ihe parecer suficientemente esclarecida”),
440 (O juiz, de oficio ou a requerimento da parte, pode, em qualquer fase
do processo, inspecionar pessoas ou coisas, a fim de se esclarecer sobre
fato, que interesse a decisdo da causa”)... Bem se sabe que os juizes brasi
leiros, por varios motivos, ndo soem tomar com muita frequiéncia as iniciati-
vas que a lei Ihes faculta ou até imp&e. A orientacdo do ordenamento, no
entanto, é clara e inequivoca.

Por outro lado, nos Estados Unidos, a pesquisa e reunido de dados
Uteis a formacao do juizo sobre os fatos compete precipuamente aos advo-
gados dos litigantes. O instrumento empregado para tal fim é a chamada
discovery procedimento que pode consistir na colheita de depoimentos de
partes ou de testemunhas, mediante perguntas orais ou escritas, em interro-
gatdrios, na busca de documentos ou de outras coisas, em exames fisicos €
mentais das partes e assim por diante. Importa frisar aqui a caracteristica
primordial de todas essas atividades: elas se realizam, no comum dos casos,
extrajudicialmente, sem participacdo do magistradoe sé intervém
quando se torna preciso dirimir questdo decorrente de abusos ou
recalcitrancia¥. Quanto a sesséo de julgameritil), é notéria a atitude

10 “The effectiveness of any discovery system depends in great measure on whether it can operate

extrajudicially’, observa KANE,Civil Procedure, St. Paul, 1979, p. 113. Mais enfatico
CLERMONT, Civil Procedure, 5. ed., $ Paul, 1999, p. 80:Discovery under the Federal
Rules is meant to work almost wholly by action of the parties, without intervention by tHe court
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geralmente passiva do juiz norte-americano, que se limita a fiscalizar a ob-
servancia das “regras do jogo” por parte dos advogados, aos quais se confia
a tarefa de conduzir a tomada das provas orais. Nao é mister gastar mais
palavras para ressaltar a clara oposicao entre os dois sistemas.

9. Vamos adiante. Se em tema de instru¢do probatéria encontra
limites apertados — e ndo apenas na pratica — a atuacdo do 6rgao
judicial nos Estados Unidos, em compensacao ha outro setor em que ela
se exerce com largueza inconcebivel para quem se guie pelos padrdes
brasileiros. Refiro-me ao poder de aplicar san¢cdes aos responsaveis
por comportamentos havidos como irregulares — ao denominado
contempt powercujas manifestacdes podem ser de natureza criminal
ou civil*t. Nocivil contempt ou se trata de compelir alguém ao cum-
primento de ordem do tribunal, mediante a cominagédo de multa ou pri-
sao, ou entdo de compensar o litigante prejudicado pelo descumprimento.
Apesar de certas discrepéancias, providéncias desse tipo ndo sdo muito
diferentes, no cerne, de medidas coercitivas incorporadas a tradicao do
direito brasileiro, nomeadamente a prisao civil do devedor de alimentos
(Cdbdigo de Processo Civil, art. 733, § 1°).

Ja ocriminal contemptdiz com a puni¢cdo imposta a quem
deliberadamente desobedeca a uma ordem do tribunal, ainda que o ato ndo
infrinja lei alguma. O processo paiminal contempt € visto como distinto
daquele em que fora emitida a ordem, e nele o demandante nao é a parte
adversa, mae préprio juiz Em quase metade dos Estados, ndo existe
limite maximo para a pena a ser aplicada. Aqui, a extenséo deaiatampt
power coloca-0 em patente contraste com principios cardiais do direito bra-
sileiro, como o da reserva legal e o da inadmissibilidade de instaeracao
officio de processo penal.

A distancia entre os dois ordenamentos fica ainda mais nitidamente
caracterizada se se tiver em vista qumiotempt powerseja na sua ver
séao civil, quer na penal, pode ser exercitado ndo s6 contra as partes, senao
até contra os advogados. Ele integra, na verdade, o amplo poder de supervi-
sdo, pelo juiz, da maneira pela qual aqueles conduzem o pleito - no¢ao igual-
mente estranha ao direito patrio, em que nada existe, e ninguém razoavel-

1 A exposicdo que se segue € baseada sobretudo em DOBBMN;tions, St. Paul, 1974, p.
216 e segs., com achegas de HAZARDTARUFFO, La giustizia civile negli Sati Uniti,
Bolonha, 1993, p. 112. Na literatura nacional, boa informag¢éo soboatempt of courtem
MARCELO LIMA GUERRA, Execucéo indireta S. Paulo, 1998, p. 78 e segs., espec. 93 e segs.
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mente imaginard que um dia venha a exidérparecido com essa sujeicao
do advogado a fiscalizacéo do 6rgéo judicial.

10. A precedente resenha de forma alguma aspira a catalogar de
forma exaustiva as dessemelhancas entre o processo civil brasileiro e o
norte-americano. Ha ainda, porém, um ou dois topicos a cujo respeito ndo
se justificaria silenciatO primeiro € o emprego do juri em matéria civil,
subsistente nos Estados Unidos, conquanto ja virtualmente extinto na Ingla-
terra. E verdade que, na pratica, s6 uma fracdo bem pequena das causa:s
atinge la esse estagfioao passo que é consideravel o numero daquelas
que se resolvem por acordo entre as partes.

O reparo, por sua vez, leva-nos a consideracdo de outro ponto em
gue os dois sistemas diferem claramente em seu funcionamento concreto, a
saber a forte inclinacdo dos norte-americanos a fazer uso de meios concili-
atérios - ou, em termos mais genéricos, dos expedientes que se costumam
reunir sob a denominacao dkiernative dispute resolutiofADR na co-
nhecida abreviagdo). Embora os Estados Unidos tenham a fama de ser uma
nacéo litigiosa, vale-se o seu povo com crescente intensidade da negocia-
¢éo, da mediacgéo, da arbitragem e de diversas formas de combinacéo entre
essas figuras, florescendo no pais uma quantidade surpreendente, para nds
de 6rgéos e instituicdes, que se encarregam de exercer extrajudicialmente
tais atividades. Enquanto isso, no Brasil, setores doutrinarios atuantes con-
seguem, sim, que o legislador se mova no sentido de prestigiar os métodos
alternativos, mas até agora nem a doutrina, nem as leis vém obtendo éxito
em desviar para esse canal um volume de litigios comparavel, mesmo de
longe, a torrente dos que desaguam na Justica.

11.Em ultima andlise, o que sugere a realidade é que o processo civil
brasileiro e 0 norte-americano se inserem - para empregar expressao vaga,
mas talvez insubstituivel - em culturas juridicas distintas. Nao significa isso
que ndo possamos servir-nos dos frutos da experiéncia dos Estados Unidos,
tdo interessante por mais de um prisma: ja o temos feito, e estamos por
fazé-lo de novo, se vingarem as propostas da reforma constitucional. Signi-
2 ABRAHAM, The Judicial Process 62 ed., Nova lorque — Oxford, 1993, p. 109, aponta
percentual de 10%A informacdo confere com a de HAZARD FARUFFO, La giustizia
civile negli Stati Uniti, Bolonha, 1993, p. 122, consoante a qual mais de 90% das causas
chegam a solugdo consensual antesridd. Para outras citagbes, sempre em sentido conforme,
vide BARBOSA MOREIRA, “Notas sobre alguns aspectos do processo (civil e penal) nos paises

anglo-sax6nicos”, inTemas de Dir Proc. (Sétima Sérig)S. Paulo, 2001, p. 166, nota 21
(dados analogos relativos a Inglaterra em a nota 20).
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fica, entretanto, a meu vejue, como até aqui, as importacdes se limitarao
em regra a periferia do sistema, sem pen#ieap amagoTransplantes

mais profundos correrdo provavelmente o risco da rejei¢cdo. Para o bem e
para o mal, o ordenamento patrio é - e continuara a ser - um rebento da
familia romano-germanica, e portantocdel law.

Nessa ordem de idéias, cabe-me pedir desculpas a quem se haja
impressionado demais com a preposicao no titulo da palkdtigor, o
processo civil brasileiro ndo se situa propriamente “entre” dois mundos: per-
tence a um deles, ainda que possa, e eventualmente deva, beneficiar-se dos
produtos do outro.

De resto, se me permitem uma observacao — ou antes, uma ressalva
— final, parece oportuno registrar que, em perspectiva mais abrangente, ha
sinais visiveis de encurtamento da distancia entre processmd®mn law
e processo devil law. Marco importante de tal evolucao, do lado de 14 da
linha diviséria, € o ainda recente surgimento, na Inglaterra, de um cédigo de
processo civil Rules of Civil Pocedug), que aproxima em mais de um
ponto o sistema processual inglés do modelo predominante na Europa con-
tinental®. Esse, porém, ja seria assunto para outra pales#a.

13 Ao propoésito, peco licenca para remeter o leitor a meu aftigta novidade: o cédigo de
processo civil inglés”, inEstudos em homenagem ao Ministro Adhemar Ferreira Maciel
S. Paulo, 2001, p. 451 e segs.,ioulemas de Dir Proc. (Sétima Série), S.Paulo, 2001, p. 179
e segs.
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