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O DESAFIO DO DIREITO PROCESSUAL
FRENTE A GLOBALIZACAO NO MERCOSUL

Dénio Gongalves

Introduciao

Escreveu-se muito e ainda escreve-se sobre o Direito Processual ao
logo dos tempos e também ndo se pode creditar qualquer novidade a
internacionalizacdo do Direito, seja na esfera objetiva ou subjetiva. A
Historia das grandes civilizacdes tem nos demonstrado, de maneira
inquestionavel, o fendmeno da absorcdo dos institutos do Direito. Neste
sentido, o rastro desta metodologia que foi assimilada ao longo dos séculos,
ficando evidente e observavel ao ponto de varios doutrinadores concentrar
esforcos e dedicacdo em seus estudos, apontando sistematicamente em
ciclos historicos, fendmenos para a evolugdo e involugdo material
instrumental da assimilagdo supra-estatal dos mais variados institutos do
Direito.

Observa-se nos anais historicos que as grandes poténcias muito antes
de dominar, assimilavam (e assimilar ¢ uma forma complexa de
dominacao), na medida em que a gestdo e a logistica utilizada aproveita-se
da estrutura preexistente para dar legitimidade ao poder ascendente e a
Historia € prodiga a exemplificar neste sentido, sem que haja necessidade de
profunda argumentagdo. Vejamos: foi assim, quando o império Grego,
ainda que haja discordancia doutrinaria quanto a esta existéncia, assimilou o
império Egipcio. Historiadores sdo unanimes em afirmar que at€ mesmo a
cultura local foi assimilada e que os gregos viviam entre 0s egipcios sem
que houvesse qualquer distingdo de origem, fato notorio. Conhecido
exemplo foi Cledpatra, Rainha que assumiu um dos Ultimos momentos de
resisténcia do império egipcio, fartamente conhecida e, de certo, a ultima de
linhagem grega a exercer o poder assimilado por Alexandre, o Grande.
Ainda neste diapasdo, com o império Romano nao foi diferente, pois os
estudiosos do Direito Romano, nao se olvidam em alardear que sdo muitos
os métodos absorvidos por este império, seja na esfera politica, social,
religiosa ou cientifica, plano onde, certamente, situa-se a estrutura juridica
basica empregada na sociedade contemporanea. Conforme leciona Affonso
Paulo, “os romanos vao buscar na Grécia seus conceitos concernentes a
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justica e ao Direito”.”” Muito elucidativo a respeito é o posicionamento

adotado e licao da lavra do mestre Rabinovich que, com mestria, sintetiza o
presente pensamento em texto que, com vénia, carreamos:

En El marco de la Guerras Fenicias, se produce el ingreso militar y politico
de Roma em el mundo griego, cuyas consecuencias seran importantisimas e
acabaran determinando el curso de la civilizacion latina.

El crecimiento territorial y el aumento de poder pusieron em jaque a lds
instituciones romanas, mal preparadas para la nueva realidad. Los Estados
griegos fueron incorporados em Le Imperio. Se aguzido El contato com

civilizaciones extranas, especialmente la egipcia, que influyo mucho a los

I"Ol’l’ldi’lOS.Sl

Os dois ultimos séculos foram e tém sido icones na evolucao da
estruturagdo doutrinaria do direito e os meios de comunicagdo,
modernamente engendrados, propiciaram a difusdo e disseminag¢do do
conhecimento, de forma nunca antes sonhada, tanto melhor, de fato, pode-se
agora afirmar e certificar a universalizacdo do conhecimento. Felizmente, as
Universidades, se tornaram literalmente difusoras do conhecimento, o que
conduziu a limites geograficos ou cientificos, quebrando barreiras de
linguagem e ultrapassando ao douto para assistir até mesmo o homo médio.
Tal desiderato ja se observava nos ulteriores tempos do século passado, com
a queda do muro de Berlim, dentre outros fendmenos e acontecimentos que
se fizeram notaveis e, como uma bussola, j4 indicavam o norte dos
proximos tempos, com acerto!

Conservando o histérico da evolugdo do direito, o brago comercial, ja
vinha ditando uma tendéncia muito arraigada da internacionalizacdo do
Direito. Foram vérios os pactos comerciais firmados nas Ultimas décadas,
alguns assegurando a manuten¢do de determinados institutos legais, outros
buscando, de fato, internacionalizar a aplicacdo deste velho, mas
atualizadissimo segmento do Direito. Assim, o norte ja restara indicado,
bastando agora o mentor desta nova era, sedimentar as necessidades
prementes de unificacdo de interesses que, aquela altura, ndao se podia mais
declinar como restrito a determinada regido do globo ou a de determinado
Estado. Os impérios econdmicos perderam sua estrutura feudal e, adotando
moldes industriais que, aos poucos, ganhou feicdo multinacional, as
organizacOes passaram a se moldar as diversas estruturas legais, com as

Y GUIMARAES, Affonso Paulo. No¢des de Direito Romano. Porto Alegre: Sintese, 1999, p.
15.
' RABINOVICH-BERKMAN, Ricardo David. Um viaje por la historia Del derecho.Buenos
Aires: Quorum, 2007. p.146-7.
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quais mantinham relacionamento. Ao mesmo tempo, lutavam por uma
unificacdo de tratamento, fato que certamente levaria a uma redugdo de
custos de producdo e financeiro, reduzindo ainda a necessidade de
assessoramento técnico nas varias sociedades onde abrigam seus negocios.

Nao necessitou muito tempo € as barreiras geograficas cairam também
em relacdo ao fornecimento da mao-de-obra. Este mesmo processo reduziu
os custos dos transportes, permitindo a execug¢do de tarefas distintas e
complementares para a produ¢do de um mesmo artefato em diferentes
lugares do mundo. A semente da globalizagdo estava, de fato, sedimentada e
a sua consecuc¢do ja ndo era mais questdo de tempo e, sim, meramente de
organizacao. Nao demorou muito € a Europa se organizou, com a criagao do
Mercado Comum Europeu em um processo lento, cujos efeitos ja estavam
sendo observados desde muito. Da mesma forma, outros segmentos
geograficos se organizaram e, com eles, novos mercados surgiram, foram
evoluindo e organizando moeda, legislagdo e politica comum, ndo
necessariamente nesta ordem. Certamente, devem caminhar no mesmo
sentido, vale dizer, o problema que se observa nesta evolugdo ¢ que ja nao ¢
mais lenta como foi, o globo terrestre gira em velocidade atordoante e, com
ele, a revolucdo se transfere também aos acontecimentos sociais e, em
decorréncia destes ultimos, aos juridicos.

Agora, se na esfera do direito material parece haver um
direcionamento estreito, com diretrizes ja indicadas e caminhos percorridos,
na esfera processual, ha uma lacuna a ser preenchida e organizada. Questdes
basicas como forum, decadéncia, prescricdo, competéncia e capacidade
processual hdo de ser regulamentadas, para sanar males que ja sdo
sensivelmente notados e que, certamente, tendem a aumentar ¢ demandar
maior aten¢cdo dos operadores do Direito, tornando pacificadas as questoes
basicas como posicionamento doutrinario e interpretagao.

1. Novos rumos do direito processual civil

A questdo que se apresenta, ainda que limitada a esfera do direito
brasileiro, estara longe de pacificagdo, ja que se pode analisa-la sob os mais
variados angulos, como por exemplo, sob o aspecto da tecnologia ou da
aplicagcdo de insumos tecnologicos ao processo. Também podemos analisa-
la sob o aspecto da celeridade processual, sob o principio da simplificacao
dos atos processuais ou, ainda, sob a oportunizagdo da capacidade
inquisitiva e investigatoria dada ao Juizo. Enfim, s3o diversas as
possibilidades de novos direcionamentos a serem creditadas ao Processo
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Civil, porém, ainda que todas as possibilidades remontem ao real interesse
desse estudo, devem-se destacar algumas, para poder situar o campo de
especulacao nesta empreitada.

Neste sentido, a ciéncia do Direito, como conhecida hoje, nada mais ¢
do que um mosaico do conhecimento universal catalogado e conduzido de
forma a defender este ou aquele interesse atinente a determinada sociedade,
cada qual conduzindo a aplicagdo das teorias internacionalmente difundidas,
no sentido estrito de se acomodar aos interesses locais. Por esta razao,
aparece um sem numero de interpretacdes, algumas de altissimo quilate e
outras, que a sombra da mais ténue observagdo, conduz a conclusao de que
foram criadas meramente para servir a determinados interesses. Fato
notoério, mas nao aproveitavel na esfera académica e ou doutrinaria,
infelizmente, aos mais incautos, certamente observavel no campo judicial,
onde nem sempre a melhor técnica prescinde a politica.

Nao se pode especular sobre a dire¢do em que caminha o Direito
Processual Civil, sem antes procurar-se alguma luz nas tradicionais teorias e
formas de fixacdo dos procedimentos doutrindrios e sem discorrer sobre
algumas das teorias j4 sedimentadas. Assim, a luz do entendimento da
dogmatica juridica, ja assentadas na cultura Grega, tinha-se uma tendéncia a
explicar e diferenciar os institutos por via da consulta aos inimeros deuses
cultuados a €poca. Era a evidéncia do sobrenatural sobre o humano, periodo
em que mesmo tendo consciéncia da existéncia de um direito convencional,
a cultura grega se orientava pelo direito natural. Em conseqiiéncia da
evolugdo da sociedade, enxergou-se, mais adiante, que havia distin¢ao clara
entre a nogdo de physys, (Lei da natureza) e nomos (direito estabelecido),
sendo a conseqiiéncia direta desta observacdo a passagem para uma fase
conhecida como periodo antropolédgico, que teve como principal arcabougo
a desconstituicdo do direito natural, ainda que varios desses institutos
permanecessem em uso. As normas juridicas passaram a ser concebidas por
convencao e por disposicao da vontade dos homens e nao mais dos deuses.
E de se entender que ndo havia uma ciéncia a direcionar os atos de
jurisdicdo de atividades legislativas, vale dizer, ndo havia sido concebida
ainda uma ciéncia juridica, mas a Humanidade dava os primeiros passos
nesta direcao.

Mais adiante na Historia, com a ascensdao do Império Romano, surge
de fato o embrido do que se pode chamar de ciéncia juridica. E neste espago
limitado da Europa que se delineia o Direito como ordem normativa.
Importante estabelecer que essa ocorréncia ndo foi um ato isolado em si,
mas uma evolucao logica, gradual e cronologica. Assim, em primeiro
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plano, pode-se afirmar que também os romanos se valeram do direito
natural e, mais adiante, viveu-se a fase jurisprudencial, na qual os conflitos
eram pensados como problemas a serem resolvidos por via de uma
autoridade constituida pelo Estado. Por conseqiiéncia, a fonte do direito era
decorrente da experiéncia da autoridade investida. Por 6bvio, h4 havia uma
legislacdo escrita, mas esta era muito especializada e se limitava, de forma
supletiva, a matérias muito especificas. Porém, a maior evolugdo do direito
neste periodo €, a nosso ver, a existéncia de uma documentacdo do
pensamento juridico, que se processava por via das responsas, como sendo
o registro das questdes tratadas entre os juristas e as partes, ndo podendo ser
propriamente a legislacdo escrita.

Pode-se atribuir a sistematizagdo da ciéncia juridica a Universidade de
Bolonha que, na Idade Média, vinculou os textos romanos, passando a
harmoniza-los sob uma analise critica e feita por estudiosos. Nesse sentido,
discorre Rosa Maria de Andrade Nery:

E com o Direito Romano que nasce a possibilidade de uma ciéncia do
Direito como ordem normativa. O conhecimento do direito como, nos
paises que seguem a tradicdo romana, iniciou-se com a denominada
Jjurisprudentia, uma técnica de pensar problemas enquanto conflitos a serem
resolvidos por uma decisio de autoridade.>

Entre os séculos XVII e XVIII, periodo conhecido como racionalista,
os textos romanos foram substituidos pelo principio da razdo e
sistematicamente organizados, passando a ser base do pensamento juridico
conhecido. Tudo isto, em decorréncia do desenvolvimento do pensamento
de que a ordem social demanda uma organizacao racional. O que de fato se
abstrai deste relato sintético, ¢ que sempre houve uma tendéncia natural
entre a aplicacdo da Common Law e da Civil Law, sistemas de Direito, que
tém rodeado o Ocidente. O sistema da Civil Law tem como fonte direta a
tradicdo do Direito Romano, enquanto que o sistema Common law sofre
influéncia direta do Direito Saxonico.

Acerca dessa questdo, Hans Kelsen™ propde a ‘Teoria Pura do
Direito’, superando a ldgica aristotélica e adotando a logica kantiana,
alterando, sobremodo, o ponto nevralgico do ‘ser’ para o ‘dever ser’. No
entendimento de Kelsen, o termo ‘norma’ indica que algo deve acontecer ou
ser e, por conseqiliéncia, o ser humano dever comportar-se em conformidade
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> NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit., p.75.

> KELSEN, Hans . Teoria Pura do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2008.
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com regras de conduta, vale dizer, de maneira determinada. Importante,
ainda, observar que o sistema comumente conhecido como civilista
privilegia a legislacdo como fonte imediata do Direito, nele adotando-se a
codificagdo, visto que revela os valores da sociedade e a estruturagao do
ordenamento juridico.

Outras tentativas ao longo dos séculos buscaram este carater de
formalismo para agrega-lo aos sistemas legais, cada qual com seu peso €
representatividade no compéndio historico. Pode-se citar, assim, do Codigo

r -55 \ r M . A . .
de Hamurabi™ a Biblia que, catalogados de forma sist€émica, criam uma
série de padrdes e normas de conduta social a serem seguidos, sem entrar no
mérito da importancia social de cada um destes codigos, nao lhes podendo
creditar relevancia no que tange a fixacdo de um sistema juridico especifico.

Ainda sobre a Civil Law, ¢ mister referir a Revolucao Francesa e o
Codigo de Napoledao, marcos de real relevancia historica, pois a partir do
pensamento de Montesquieu houve uma elevacdo da norma escrita a
categoria de supedaneo juridico e fonte do Direito. Com este marco
historico, os costumes perderam relevancia como fonte do Direito passando
a segundo plano, sendo que o Cddigo de Napoledo ganhou verdadeira
identidade com os ideais da Revolucao Francesa.

E da nossa cultura a adogdo do sistema civilista (ou Civil Law),
fundamentalmente catalogado, tendo a Lei como fonte prioritaria do
Direito. Contudo, ndo se deve olvidar a utilizagdo sistematica e algumas
no¢des do sistema da Common Law, fato de extrema importancia na
determinagdo dos caminhos que o Direito Processual Civil deve trilhar e,
sobre a manutencao da utilizacdo do referido sistema na Inglaterra e Estados
Unidos da América do Norte assim discorre o amigo e ilustre mestre José
Luiz Quadros.*®

A forma pela qual se distribuem os artigos da Constituicdo norte
americanana ¢ completamente deferente de todas as outras examinadas, e
nem por isto menos eficaz. Portanto, se a constituicdo dos EUA tem mais de
200 anos, isto se explica pelo sistema juridico do common Law. Afinal, entre
os textos constitucionais ingleses encontramos a Magna carta, datada de
1215.

% CODIGO DE HAMURABI. Biblioteca virtural de Direitos Humanos da Universidade de
Sao Paulo.
Disponivel em: www.direitoshumanos.usp.br. Acesso em 15 de margo de 2009.
** MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito Constitucional. Belo Horizonte, Malheiros,
2002, p. 87.
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2. A jurisdicio e a competéncia

Considerando-se a jurisdicdo como o meio pelo qual o Estado
manifesta seu poder, pode-se esperar, de forma indubitavel, que este poder,
a forma e o meio de sua atuagdo ha de variar de Estado para Estado. Ainda
que os objetivos sejam os mesmos, certamente se processaram por
mecanismos diferentes, porém, ndo se pode esquecer que o processo € um
poderoso meio pelo qual a jurisdicdo se expressa € sem ele, ndo ha
aplicabilidade a Jurisdicdo. Aparentemente, a questdo restou pacificada,
contudo, ao advento de novos mecanismos de processamento da jurisdig¢do e
da internacionalizacdo do processo, volta-se a vivenciar resquicios de
conflitos proprios a interagao procedimental. Lembre-se, por oportuno, que
a Jurisdicdo ndo € exercida por meio unicamente técnico, pois ela também
se materializa por vias politicas e sociais, elementos que ndo devem ser
postos de lado nesta andlise, j4 que se vivencia uma multinacionalizacao do
Direito.

Alias, este argumento conduz a verificagdo da chamada competéncia
internacional. E entendimento pacificado que o Estado pode ser chamado a
conhecer de qualquer causa. Certamente, por ser a Jurisdicdo objeto do
poder Estatal, ndo ¢ possivel desconsiderar esta possibilidade. Porém, a
pergunta que nao se cala: sera a solucao jurisdicional efetiva? Neste sentido,
adentra-se a seara da competéncia internacional exclusiva, ou seja, por
motivos Obvios, o Estado limita sua atuacdo as causas em que se consegue
dar efetividade aos julgados com o cumprimento da decisdo. Considerando-
se que a sentenca ndo mais poe fim ao processo, a efetividade do julgado
deve fazer parte do processo de conhecimento e, por conseqiiéncia, a
entrega do postulado ha de ser amplamente totalizada na efetividade do
decisum, conforme prescreve o artigo 475, I a M, do Codigo de Processo
Civil.

A divisdo classica de critérios adotados por Chiovenda,”’ (objetivo,
funcional e territorial), vé-se que o critério territorial ¢ um dos elementos
utilizados na fixagdo da competéncia jurisdicional. Importante externar,
segundo o pensamento do mesmo doutrinador, que o critério territorial se
sublima ao da competéncia funcional, ja que indiferente do lugar onde a
Jurisdicdo executa, ¢ exercida por alguém com capacidade técnica e
funcional para tanto. Ou seja: somente o funcionario publico dotado da
investidura da Magistratura tem competéncia funcional para exercer tal

" CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢ées de direito Processual Civil. v. 1. Sao Paulo, Saraiva,
1942. p. 214/215.
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atividade. O critério territorial, muitas vezes denominado competéncia de
foro e, em condicdes internas, se restringe a limitar as dimensdes territoriais
de atuagdo de cada orgdo jurisdicional, tornando razoavel o exercicio da
atividade em si.

O primeiro problema a ser superado ¢ o Principio Constitucional do
Juizo Natural, que veda o juizo de exce¢do, como nao poderia deixar de ser,
por questdo de garantia. Ocorre que as novas situagdes processuais
decorrentes da abertura de fronteira, demandam por prorrogagcdo da
competéncia e, muitas vezes, da Jurisdi¢do, fato para o qual ndo ha previsao
legal. A questao ganhou nova conotagdo com a Lei n. 11.419, de 2006, que
deu conotagdo que extrapola os limites de fronteiras, na medida em que se
implantam os procedimentos que viabilizam a utilizacio dos atos
processuais por meios eletronicos. Sdo os chamados “e-processo”, processo
digital, processo virtual, telematico, etc. Mais ainda, deve-se atentar para o
fato que a Internet ¢ terra sem fronteira, com linguagem propria e, para sua
utilizagdo, exige-se conhecimentos especificos.

Faz-se necessdria uma avaliagdo dos objetivos do legislador e dos
principios constitucionais atinentes ao assunto. Assim, a lei tramitou no ano
de 2001 e durante a tramitagdo do projeto de Lei divulgou-se que o objetivo
do documento legal era o de criar meios e recursos que permitissem a
consecucdo de atos processuais por via de dispositivos eletronicos. Havia
um consenso de que a Lei em questdo traria em si um aprimoramento nos
recursos de Informatica utilizados pelo Poder Judicidrio, na medida em que
daria certa celeridade processual, ao propiciar a comunicagdo de atos
processuais, bem como a protocolizacdo de pegas processuais por via
eletronica. Ora, celeridade processual ¢ um bem buscado desde os
primordios da formacdo da ciéncia juridica e, infelizmente, ainda ndo
alcancado.

Assim, ultrapassados quase trés anos de sua vigéncia, somente agora e
de forma muito superficial ¢ que sdo vislumbrados os efeitos positivos do
referido diploma legal que, de forma muito incipiente, vem sendo
empregado em alguns dos Tribunais de Pequenas Causas. Nao se ofendeu a
territorialidade obrigando o operador do Direito, em muitas oportunidades,
a se deslocar por larga extensdo territorial com o mero objetivo de
protocolizar uma peca processual de menor envergadura. Do mesmo modo,
nao se pode declinar que os sonhados efeitos ndo se fazem sentir, ja que
intimagdes eletronicas sdo de extrema efici€éncia e conhecimento imediato, o
que confere ao procedimento eletronico o controle das atividades do Poder
Judiciario e dos atos processuais em tempo real, oportunizando aos
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operadores informacdes imediatas e, as vezes, at¢ mesmo a aplicagdo
efetiva de determinado remédio juridico sem a necessidade de locomocao,
independentemente da distancia em que se encontra do Tribunal. Tudo se
canaliza no sentido de que, de fato, a médio prazo, o objetivo do legislador
se fard sentir em todo o ambito do Poder Judiciario, porém nao de imediato,
como almejado. Se por um lado ¢é assim, por outro, j& surgem
questionamentos sobre a legalidade da pratica de atos processuais
eletronicos e, no meio académico, ja subsiste a discussdo significativa
acerca da efetividade destes atos. Um exemplo disso, seria a oitiva de
testemunha por teleconferéncia, defendendo os mais extremistas que se
perde a aplicacao do principio da identidade fisica do juiz ja que, de fato, a
distancia pode minimizar ou mesmo dirimir por completo a capacidade do
julgador de avaliar o comprometimento do depoente com a verdade, objeto
laureo do processo.

Ainda neste diapasdo, outra questdo que merece especial atengdo € a
autenticidade do recebimento de determinada notificacdo ou intimacao,
muito mais esta ultima pois, via de regra, sdo peremptorias causando
prejuizo as partes € ao procedimento o seu descumprimento. A questdo ¢
que ainda ndo ha seguranca suficiente nos equipamentos eletronicos, de
forma que a leitura pode ser executada por qualquer pessoa. Do mesmo
modo, por agora, ndo se exige do intimado ou notificado a autenticacdo do
ato, fato que, por si s, pode causar atraso e prejuizo irreparavel as partes e
ao processo. Isso pode causar, inclusive, a nulidade absoluta de
determinados atos imprescindiveis ao deslinde do feito, tornando-os
imprestaveis ao procedimento. Aqui ndo cabe objecdo ferrenha ao
procedimento, muito ao contrario, defende-se a utilizacdo de tecnologia no
processo, porém, pensa-se que a metodologia utilizada ainda ndo se
encontra desenvolvida suficientemente para dar ao processo eletronico o
respaldo que dele se espera, muito mais se o raciocinio se direcionar a
amplitude que a globalizagdo deve emprestar ao MERCOSUL.

A fusdo destes dois conceitos conduz a outras questoes que devem ser
tratadas com o mesmo cuidado. Em primeiro lugar, a seguranca no
ciberespaco que, como ¢ de dominio publico, foi, ¢ e sera alvo de ataques e
violacdes de todo género, prejudicando, sobremodo, o resultado do processo
que, uma vez violado, estara mortalmente comprometido. Ainda neste
sentido, a legislagdo criminal patria prescinde de mecanismos efetivos e
recursos tecnologicos suficientes para frear a crescente onda de violagdo de
espacos seguros na Internet.
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Outra questdo crucial ¢ que os juizados, ndo estdo arquivando os
documentos fisicos enviados a protocolo, para os quais se adota o processo
eletronico. Tudo parece perfeito, porém, pensa-se, a fase ainda ¢
embriondria e qualquer problema de controle devera conduzir a
impossibilidade de reconstitui¢ao dos atos processuais. Ainda nesta esteira,
¢ mister discorrer sobre a questdo da exclusdo digital, fato notério, de
conhecimento publico e que pode dificultar e até mesmo inviabilizar o
acesso de muitos a Justica, principalmente em se considerando que a Lei
9.099, de 1995, que criou os Juizados Especiais Civeis ¢ Criminais, também
derrogou, em parte, o jus postulandi, permitindo aos menos abastados o
acesso direto a Justica. Em contrario senso, sem assisténcia de advogado,
transformam estes mesmos juizados em eletronicos, ndo permitindo outra
forma de acesso. A justica espanhola tratou da questao de forma mais eficaz
e, no artigo 162, da Lei N. 1/2000, Ley de enjuiciamiento, estabeleceu:

Art. 162. Actos de comunicacion por médios electronicos, informdticos y
similares. 1. cuando los juzgadosy tribunales y las partes o lo destinatarios
de los actos de comunicacion dispusieren de medios electronicos,
telemdticos, infotelecomunicaiones, e de outra classe semejante, que
permitan el envio y la recepcion de escritos y documientos, de forma tal que
esté garantizada la autencidad de la comunnicacion e de su contenido y
quede constancia fehaciente de la remision y recepcion integras y del

momento em que se hicieron, los actos de comunicacion podrdn efectuar-
se aquellos medios, com ela cuse de reciboque proceda... (Grifou-se)™

Dai infere-se a necessidade de uma gama efetiva de alteracdo na
legislacao processual nacional, visando a adaptar-se no sentido de promover
a seguranca ¢ a autenticidade destes atos. Porém, advoga-se no sentido de
que, ainda ndo ha uma atitude volitiva do Poder Legislativo para a questao.
Merece especial atengdo, também, o fato de que a Lei n. 11.419, de 2006,
alterou substancialmente a forma, a execucdo e o horario em que se
praticam os atos processuais. E de se atentar que ha um conflito entre a
norma de carater geral e a norma especial, j4 que ndo ha remissdo expressa
a alteracdo do artigo 172, da Lei n. 5.869, de 1973, (Codigo de Processo
Civil Brasileiro), dispondo que “os atos processuais realizar-se-ao nos dias
uteis, das 6 (seis) as 20 (vinte) horas”, em dissondncia com preceituado na
Lein. 11.419, de 2006, que estabelece o limite da 24 (vinte e quatro) horas
para a execucao dos atos processuais. Mister, ainda, ressaltar que o referido
diploma legal, alterou artigo 154, do CPCB, incluido um paragrafo tnico e,
nele estabelecendo a possibilidade de os tribunais locais, no ambito de sua

** ESPANHA. Lei N. 1/2000, artigo 162. Ley de enjuiciamiento.
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Jurisdigdo, disciplinarem a pratica dos atos processuais eletronicos. Situagao
vista como imprdpria foi a modificagdo ao artigo 154, do CPC, que conta
com um paragrafo inico e um paragrafo segundo, constituindo-se em um
constrangimento de organizagdo legislativa. Impropria também a
redundancia paragrafo segundo, que regula a possibilidade da execucao de
atos processuais por meios eletronicos. Com base neste dispositivo, €
observavel que ha uma conjuncao, no sentido de viabilizar e implantar os
atos eletronicos processuais nas esferas judiciais de forma ostensiva, porém,
ainda ndo se demonstrou real preocupagdo com seus efeitos e com as
dificuldades que a nova sistematica processual dever instaurar.

3. Os Tribunais arbitrais

Ultrapassada a questdo do e-processo, mas ainda com referéncia a
competéncia, evidencia-se outra questdo crucial, qual seja, a da institui¢ao
dos Tribunais de Arbitragem. A primeira divida imposta ¢ se ha
prorrogacdo da competéncia e do poder estatal para esta instituigdo.
Acredita-se que a questdo ja tenha restado pacificada e que nao subsiste
mais davida de que o Tribunal de Arbitragem opera sob a tutela estatal,
exercendo munus publicum. E de se salientar que a criagdo dos referidos
tribunais se recolheu a sombra da legislacao brasileira que, de forma sabia e
técnica, se viu amparada pelo Principio do Juizo Natural incrustado no
artigo 5°, XXXVII e LI da Constituicdio da republica de 1988. Esse
principio, em sintese, estabelece que apenas por disposi¢do legal ¢ que se
poderd estabelecer a competéncia dos 6rgaos jurisdicionais. A divida era se
esta disposi¢cdo nao violava o principio previsto no artigo 1°, do CPCB, que
estabelece que “a jurisdicdo civil, contenciosa e voluntaria serd exercida
pelos juizes, em todo o territorio nacional, conforme, as disposi¢des que
este codigo estabelece”, donde se infere que hd uma conjun¢do entre o
principio do juizo natural previsto no artigo 5°, XXXVII e LIII da CR/1988
e o artigo 1°, da Lei n. 5.869, de 1973, o que ndo poderia ser diferente.
Contudo, esse fato pode, em principio, deixar a sensagdo de que apenas o
juiz munido da investidura do cargo tem competéncia para conhecer,
processar e julgar, com base na Jurisdicdo. Essa questdo foi, alids, tratada
por Marinoni e Arenhart:

O Principio da competéncia sobre a competéncia. Este ¢ o principio que

baliza toda verificagdo e os incidentes a respeito da competéncia. De acordo

com esse principio (chamado, pelos alemaes, de Kompetenz-Kompetenz),

todo juiz tem competéncia para apreciar sua competéncia para examinar

determinada causa. Trata-se de decorréncia inevitavel da clausula que
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outorga ao magistrado da causa o poder de verificar a satisfacdo dos
pressupostos processuais. Se a competéncia ¢ ¢ um destes pressupostos, €
natural que o juiz da causa tenha o poder de decidir (a0 menos em primeira
analise) sobre sua competéncia.59

A questdo ¢ que no sistema legal brasileiro, ha reconhecimento da
prorrogacdo da competéncia por dois meios ou formas, a legal e a
voluntaria, sendo que esta ultima, ¢ decorrente da vontade e manifestacao
das partes. Exclui-se, propositadamente da analise, a prorrogagdo tacita da
competéncia, ja que esta ¢ decorrente da omissdo das partes na excegdo de
incompeténcia, e a primeira por disposi¢do legal. A divergéncia doutrinaria
¢ no sentido de que as partes elegem um foro e nunca um juizo, razdo pela
qual subsistiu a discussao sobre a competéncia do juizo arbitral.

Neste sentido, o novo entendimento do processo brasileiro tem
reconhecido a forma alternativa do exercicio das atividades estatais. A
premissa ¢ decorrente da necessidade que tem o Estado de dar efetiva e
rapida solucdo as demandas, j4 que ¢ entendimento publico o de que justica
tardia ndo é justica e o de que o aparato judiciario ndo esta equipado com
recursos humanos e tecnoldgicos em quantidade suficiente para atender ao
volume atual e crescente de demandas ou de busca do auxilio, por via da
prestacdo da tutela jurisdicional.

Com efeito, diante da necessidade da efetividade da tutela
jurisdicional, veio a calhar a Lei N. 9.307, de 1996, que instituiu a
arbitragem e, de forma especial, estabeleceu algumas condi¢des para a
efetividade da prestagio da tutela jurisdicional. E claro que, em se
considerando o discorrido, em tese, ndo se pode creditar a Arbitragem a
capacidade jurisdicional, ja que este € um poder do Estado. Também ndo ¢
desconhecido o fato de que as atividades privadas podem e conduzem a
pacificacdo social, ainda que nao investidas da atividade jurisdicional. A
questdo mais relevante ¢ que o acordo homologado por via da Arbitragem
prescinde de homologagdo do Poder Judicidrio e esta impossibilitado de
rediscussdo, ainda que na esfera judicial. Ocorre que tal procedimento so €
possivel e atinge a direitos patrimoniais disponiveis, permitindo, ainda, a
verificacdo por via de remédio proprio, a decretagdo de nulidade da
sentenga arbitral, de forma que estamos diante de instituto muito préximo
ao acordo extrajudicial, derrogando-se ao Juizo Arbitral a mesma
competéncia que se da as Juntas de Conciliagdo. De sorte que se pode

* MARINONI, Luiz Gulherme e Sérgio Cruz Arenhart. Curso de Processo Civil, V. 2. Sdo

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 47.
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creditar ao procedimento a mesma forca que se da a prestagao diferida da
tutela jurisdicional.

Neste sentido, ndo se pode deixar de apreciar a modificacdo e o
principio carreados a CR/88 pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004,
vale dizer ao Principio da Razoavel Duracdo do Processo. Nesse norte, o
inciso LXXVIII, da Constituicdo de 1988, recebeu a colaboracdo da
Emenda 45, de 2004, para assim compor seu texto: “LXXVIII - a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados razoavel duragdo do
processo € os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”. Claro
esta que o referido principio, ndo passaria de utopia se o Poder Judiciario
nao se valesse de meios alternativos, acessorios ou diferidos na busca da
solucdo de conflitos. Alguns autores com muita propriedade discorrem que
para que o texto em questdo ultrapasse o papel, necessario seria a
minimizacdo da possibilidade de recursos. Nesse sentido, Misael
Montenegro leciona:

Na nossa compreensdo, a razoavel duragao do processo sé serd alcancada
com a aprovagdo de projetos que evitem a proliferacio de recursos
destinados a toda e qualquer decisdo judicial, bem como por meio de uma
maior originalidade do operador do Direito, incluindo-se os académicos de
Direito, os magistrados e, principalmente, os aldvogados.60

Pensa-se que os recursos sao meios legais e hdbeis utilizados na defesa
do interesse do demandante; limitar sua possibilidade seria limitar o acesso
a Justica e, principalmente, cercear o direito de defesa do litigante. Ao
nosso entendimento, melhor eficacia poderia ser dada ao dispositivo com os
implementos de novos meios para a persecucdo da Jurisdicdo e,
especialmente, da aplicagdo efetiva de multa ao caso de recursos meramente
protelatorios, ainda que, dificilmente, se consiga demonstrar na pratica, tal
pretensdao. Certo ¢ que ndo se pode, com a justificativa da necessidade
premente de celeridade processual, permitir a consumagdo de erro de
julgamento sob a égide de que se esta evitando a interposicao de recursos
meramente protelatorios.

Sobre a busca da efetividade da tutela jurisdicional, com propriedade,
assim discorreu Humberto Teodoro Junior:

as reformas por que vem passando o direito processual civil, ente nos,
refletem uma tomada de posi¢do universal cujo proposito ¢ abandonar a
preocupacao exclusiva com conceitos e formas, “para dedicar-se a busca de
mecanismos destinados a conferir a tutela jurisdicional o grau de efetividade

% FILHO, Misael Montenegro. Curso de Direito Processual Civil. 4* ed. V. 1. Sdo Paulo:
Atlas. 2007. p. 40.
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que dela se espera”. Hoje, o que empolga o processualista comprometido
com o seu tempo ¢ o chamado “processo de resultados”, Tem-se plena
consciéncia de que o processo, como instrumento estatal de solucdo de
conflitos juridicos ““ deve proporcionar, a quem se encontra em situagao de
desvantagem no plano juridico-substancial, a possibilidade de usufruir
concretamente dos efeitos da protecdo. Ao invés de fixar-se na excessiva
independéncia outrora proclamada para o direito processual. A ciéncia atual
emprenha-se na aproximacdo do processo ao direito material. A técnica
processual ndo pode continuar sendo vista como um fim e si mesma.®’

Acertadamente, entende o ilustre mestre que a efetividade do processo
sO sera alcancada se este se valer da instrumentalidade que se lhe empresta,
posicdo com a qual concordamos. De fato, na medida em que o Estado
promove meios € recursos capacitados a emprestar ao processo esta
instrumentalidade, mais eficiente e efetivo aquele se torna na prestagdo da
tutela jurisdicional.

Conclusao

Como observado alhures, nada de novo se credita a doutrina
processual, a ndo ser o fato de que o Estado vem buscando novos
mecanismos para disponibiliza-los a sociedade. Velhas teorias e
metodologias retomam ao primeiro plano, com uma mascara nova de forma
a lhe creditar roupagem de aparéncia inusitada. Questdes que discorrem
sobre a internacionalizacdo da competéncia em razdo do lugar estdo sendo
discutidas e, sem duvida, ha que se optar por um féorum internacional que,
certamente, deverd ultrapassar a questdo da utilizacdo do vernaculo, da
matéria e do lugar, para se fixar na competéncia em fun¢ao da pessoa e de
sua nacionalidade, marco que deverd ser considerado para atender a
necessidade da globalizacao.

De certo que os mecanismos verificados deverdo ser adaptados e
melhorados objetivando a utilizagdo dos mesmos neste novo segmento da
Jurisdi¢do. Levando-se em consideracdo a capacidade exclusiva de legislar
sobre matéria processual do Estado brasileiro, a questdo também ha de
passar por ampla e aberta discussdo, ja que deverd ser superada e,
certamente complementada, pela criacdo de forum internacional restrito aos
mercados supranacionais emergentes.

61 JUNIOR, Humberto Teodoro. Curso de Direito Processual Civil, 46* ed. V.1. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p.19.
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