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1. PANORAMA DAS REFORMAS

O atual momento histérico é caracterizado pelas notaveis reformas do
processo ordindrio de conhecimento em muitos Estados europeus.

A mudanca mais significativa constitui-se da ado¢do na Inglaterra do
Civil Procedure Rules (CPR) no ano de 1998, por meio do impulso decisivo da
obra do Lord Woolf.

Seguido da aprovagao do novo Codigo de Processo Civil Espanhol (Ley
de Enjuiciamiento Civil — LEC) no ano de 2000.

Incisivo também foi o impacto sobre a disciplina do juizo de primeiro
grau da Zivilverfabrens-Novelle austriaca de 2002.

*  Texto original — Modelli e riforme del processo di cognizione in Europa — refere-se ao
relatério apresentado no Encontro Internacional de Estudos sobre “Recentes reformas e praxis
judicidrias dos paises integrantes da Unido Europeia” organizado pelo Conselho Superior da
Magistratura — CSM ocorrido em Roma entre os dias 13 a 15 de junho de 2005. - Traduzido
por MAIA, Renata C. Vieira Maia, professora adjunta de Direito Processual Civil da Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Email: rcvm@ufmg.br

#*  Professor catedritico de Processo Civil na Faculdade de Direito da Universidade de Florenca
desde 2001, Doutor pela Universidade de Bolonha - Itdlia.
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Na Alemanha a virada fundamental na disciplina do processo ordinario de
conhecimento ocorreu por meio da reforma em 1976 (Vereinfachungsnovelle),
enquanto a reforma de 2001 (Zivilpro- zessreformgesetz) introduziu algumas
inovacoes destinadas a reforgar o conhecimento da causa no juizo de primeiro
grau, que se articulam com a contemporanea transformacdo do julgamento do
recurso de apelo na instancia de controle da sentenga de primeiro grau.

Na Franca, um novo Cédigo de Processo Civil jd havia sido adotado
ainda nos anos 70 do século XX (Nouveau Code de procédure civile del 1975),
de modo que as mudangas legislativas das dltimas décadas tém cardter setorial,
embora tenham um impacto consideravel na incidéncia pratica, como a reforma
de 1998 sobre conclusions récapitulatives.

Quanto a Itdlia, a Novella de 1990 retém a comparacdo em grau de
importancia com as reformas mencionadas nos demais Estados Europeus.

2. PAPEL ATIVO DOS JUIZES EM AVANCO

Antes de recordar a base historica em que se situam estes desenvolvimentos
e avaliar como estas reformas afetam os modelos fundamentais do processo
ordindrio de conhecimento, convém acenar que sé foi possivel a poucos
desenvolver um discurso sobre as reformas do processo de conhecimento
na Europa, que abrange tendencialmente os sistemas processuais da Europa
continental, e o processo civil inglés. Isso se deve a ado¢io na Inglaterra do
Civil Procedure Rules.

Essa reforma histérica teve por escopo reduzir os altos custos, a
complexidade e a longa duracdo do processo civil inglés. Para obter estes
resultados, foi necessario afastar do tradicional modelo adversary e confiar ao
juiz novos poderes de direcao formal e substancial do processo.

A evolugio da disciplina do processo civil inglés insere-se assim numa
linha de desenvolvimento, que se originou modernamente da obra legislativa de
Franz Klein (1901), a quem se devemos o Cédigo de Processo Civil Austriaco de
1895. Esta obra encontrou um grande defensor na Alemanha pela mio de Fritz
Baur (1966, 1970), em particular em seus impulsos dados primeiro a pratica
(o modelo de Stuttgart, posto em operagdo pelo génio organizativo de Rolf
Bender na vigésima se¢ao civil do tribunal desta cidade) e depois, a legislagio (o
Vereinfachungsnovelle de 1976).

A ideia de um papel ativo do juiz encontrou assim uma grande forca
atrativa dentro da drbita do processo civil inglés. O que lhe conferiu um novo
impulso, que lhe renderd provavelmente fecundos resultados nos préximos anos
em compara¢io com os processos civis da Europa continental e o novo processo
civil inglés, auxiliado pelo fato de que a disciplina processual deste ultimo
assumiu a forma de uma codificagdo legislativa, com uma prdpria parte geral

368 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 77, pp. 367-386, jul./dez. 2020



Remo Caponi

dedicada aos principios!, bem como com a libera¢dao dos primeiros tratados de
direito processual civil inglés?.

3. ESTADO MODERNO E ADMINISTRACAO DA JUSTICA

A base histdrica a partir da qual se move a atual evolugio reformadora
¢ que o Estado moderno trouxe para si o compromisso de administrar a justi¢a
civil. Particularmente significativa é a historia da Europa continental.

O vinculo entre o Estado moderno e sua fungio jurisdicional é fruto
de um desenho preciso, que amadureceu por meio de profundas mudangas
no clima cultural e politico que, entre os séculos XVII e XVIII, marcou o
surgimento progressivo na Europa continental de modernos regulamentos
processuais. Esse momento de virada relega, definitivamente, 3 margem de uma
dimensdo de justica estatal, feita por um processo — a ordo iudiciarius medieval
— cujos principios advieram das regras da retorica e da ética, regras elaboradas,
portanto, pela prépria comunidade a qual pertencem os protagonistas do
processo’.

O desenho politico do Estado moderno é animado pela tensdo em remediar
a degeneracdo do processo romano-candnico e de preparar a seguranga juridica
da disciplina do processo, confiando-o a uma autoridade superior e externa aos
sujeitos do processo.

Estes desenvolvimentos inserem-se posteriormente um ponto de virada
ainda mais vasto, como aquela conhecida historia juridica da Europa continental
ao fim do século XVIII com a transformagio da dimens3o juridica, qual seja, a
meticulosa realizacdo do monopélio do direito por parte do Estado*.

Sobressaem dois resultados dessa evolucdo: a disciplina do processo é
estatizada; a jurisdi¢do é concebida como fun¢io do Estado moderno com o
objetivo de realizar a vontade da lei no caso concreto.

4. CRISE DA LEI ORDINARIA COMO FONTE DA DISCIPLINA DO
PROCESSO: CONSTITUCIONALIZACAO DAS GARANTIAS
PROCESSUAIS

A partir da segunda metade do século XX, ambos os resultados sio
questionados.

Em primeiro lugar, ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial, na Europa
continental, certas garantias relativas a fun¢ado judicial e ao processo comecam
a ser percebidas como direitos humanos fundamentais e invioldveis e foram
inseridas nas novas Constitui¢cdes democraticas (e sucessivamente na Declaracao

Conforme M.STURNER, 2004, DONZELLI, 2005.
Conforme ANDREWS, 2003; ZUCKERMAN, 2003.
Conforme GIULIANI, 1986.

Conforme GROSSI, 1997.
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Internacional de Direitos Humanos). Gragas a introducio de mecanismos de
controle de constitucionalidade das leis, e seu respeito imposto aos legisladores
ordindrios.

A fonte de disciplina do processo ji ndo é mais s6 a lei ordindria,
mas em primeiro lugar a Constituicdo e, sobre sua base, a jurisprudéncia
da Corte constitucional. Nem ¢é preciso observar que as duas ultimas fontes
sdo radicalmente diversas da primeira, pois “a Constitui¢ao refuta a reducgio
positivista da legitimidade (isto é,dajustiga) a legalidade, mas converte o problema
do fundamento ético da legitimidade em um problema juridico e, portanto, na
questdo de julgamento de um 6rgao judicial, por meio da institucionalizagio
dos valores morais, que constituem seu referente pré-juridico, em opcdes
internas ao direito positivo, expressas na forma dos enunciados normativos dos
principios, estruturados quer como cldusulas gerais (por exemplo, os principios
complementares de justica e de solidariedade), quer como direitos subjetivos
(direitos fundamentais)”3.

5. SEGUE: [NTERNACIONALIZAQAO DAS RELACOES SOCIAIS
E ECONOMICAS

O dominio da lei estatal sobre o direito também é prejudicado pela
crescente internacionaliza¢do das relacdes sociais e econOmicas, pela inépcia
fisioldgica dos ordenamentos juridicos nacionais para regulamentarem, de modo
eficiente, as relagdes transnacionais, pela tendéncia correlata de sua disciplina
de se afastar do plano da legislacdo estatal para as instancias internacionais, em
que um papel decisivo é desempenhado pela atividade dos proprios destinatarios
das regras (lex mercatoria) ou fontes culturais, como a elabora¢ao por comissoes
de juristas especializados na matéria (por exemplo, os principios Unidroit dos
contratos comerciais internacionais).

Neste ambiente prosperam os modos de resolu¢io das controvérsias
baseados nos costumes sem necessidade de intervencdo do Estado, entre as
quais se destaca a arbitragem comercial internacional, e percebe-se novamente o
ressurgimento de uma concepgdo original da sociedade civil que é a de confiar a
um terceiro imparcial e desinteressado a justa composi¢ao de uma controvérsia,
mediante a declaragdo do direito preexistente ao término de um processo em que
os destinatdrios dos efeitos da decisdo participam em condicoes de igualdade,
dizendo e contradizendo, na formag¢do do provimento final.

5 Conforme MENGONI, 1997, p. 117.
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6. CRISE DA ATUACAO DO DIREITO OBJETIVO COMO ES-
COPO PRIMARIO DO PROCESSO: A JUSTICA CIVIL COMO
SERVICO PUBLICO DE COMPOSICAO DAS CONTROVERSIAS

Para além da disciplina do processo como fenomeno legislativo do
Estado, entra em crise também a concessdo, propria especialmente dos sistemas
dos estados europeus-continentais, do escopo primdrio do processo civil como
atuacao do direito objetivo em caso de controvérsia.

Essa concepg¢io vé na administra¢do da justica uma funcdo essencial do
Estado moderno a servigo da realizagdo do direito objetivo (com a consagracao
da autoridade da coisa julgada) e relega para segundo plano a utilidade que os
individuos, enquanto partes do processo, usufruem do exercicio da jurisdigao.
Essa ideia entra em tensdo com a conexao entre a ética e a utilidade do individuo
e a ética social, que vem despontando como uma caracteristica no ambiente
contemporaneo.

Atualmente, o escopo do processo civil € instruido, em primeira instancia,
na atuacdo dos direitos subjetivos dos individuos. Em primeiro plano, esta a
utilidade que os individuos pretendem alcancar no momento que iniciam (ou se
defendem em) um processo civil.

Consequentemente, a jurisdicdo ndo é concebida tanto como uma fungio
do Estado moderno voltada a atuacdo do direito objetivo no caso concreto e
especifico, mas principalmente e em primeiro lugar como um servico publico
voltado para a composi¢io das controvérsias com justica (ou seja, com a
aplicacdo de critérios de julgamentos objetivos e predeterminados).

Esta mudanga de perspectiva faz com que os diversos sistemas politicos
sejam atualmente chamados, com mais urgéncia do que no passado, a responder
a demanda de eficiéncia advindas dos usudrios do servi¢o da justiga civil e, por
conseguinte, a medir e estimular sua qualidade, produtividade, etc.

Este desenvolvimento reage também sobre principios do processo civil,
que hoje tendem a acolherem também a perspectiva da eficiéncia, de uma
alocagio otimizada dos escassos recursos investidos a justica civil.

Dois exemplos: na recente introdugdo na Itdlia da razoavel duragdo
do processo entre as garantias constitucionais (art. 111, pardgrafo 2° da
Constitui¢ao Italiana), alguns também vislumbraram a possibilidade de
interpretar diretamente o valor constitucional da eficiéncia na disciplina do
processo®.

Este desenvolvimento pode ser visto mais claramente na disciplina da
nova Civil Procedure Rules inglesa, em que o objetivo prioritdrio de tratar
a causa segundo justica significa, entre outras coisas, na medida do possivel,
tratar a causa de maneira proporcional ao seu valor, a sua importancia, a

6  Conforme PROTO PISANI, 2000.
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complexidade das questdes nelas suscitadas, a situagdo econdmica de cada
parte, bem como a atribui¢io de uma quota adequada dos recursos do juiz,
tendo em vista a necessidade de reserva de recursos para os demais processos’.
O novo CPR codifica assim em seu primeiro pardgrafo o principio da
proporcionalidade no emprego dos recursos pelo juiz, sob um duplice perfil: no
que diz respeito as caracteristicas proprias de cada causa, bem como no que diz
respeito a relagdo de resguardar a relagdo entre cada causa e as outras causas.
Como aspecto do objetivo prioritario de tratar as causas segundo justiga, o juiz
é obrigado a observar o principio da proporcionalidade tanto na interpretagdo
das normas, quanto no exercicio de seu poder discriciondrio.

7. METOPOS ALTERNATIVOS DE COMPOSICAO DAS CON-
TROVERSIAS

A perspectiva da eficiéncia também alimenta — mesmo no plano
interno, ndo s6 transnacional — o impulso cultural em dire¢io aos métodos de
composi¢ao das controvérsias negociadas, que se apresentam como alternativas,
mas que seriam melhores qualificadas como complementares, ao processo de
conhecimento estatal (métodos de ADR). Em particular, nestes tltimos anos,
o legislador italiano tem visto com crescente preferéncia a conciliagio e a
arbitragem administradas por institui¢des publicas e privadas, que dio garantias
de seriedade e eficiéncia.

Na verdade, e possivel que, de fato, existam determinadas categorias de
controvérsias que sao mais adequadas para serem resolvidas através de tais
métodos. Nas controvérsias de baixo valor patrimonial, como sio muitas vezes
aquelas na qual o protagonista ¢ um consumidor, os tempos médios de tramitagdo
do processo civil, combinados com os custos imediatos da defesa técnica, ndo
sdo compensados pelos beneficios buscados por meio de um procedimento
jurisdicional em favor ao consumidor que, por vezes, é até mesmo induzido a
renunciar aos proprios direitos. Além disso, quando as partes em controvérsia
sdo membros de um grupo ou tém uma relagio social ou econémica duradoura,
0 processo civil, com a sua busca isolada por um erro e uma razao no passado,
frequentemente acaba por determinar uma fratura irremedidvel, enquanto a
conciliagdo se presta, possivelmente, de um modo melhor a preservar as relagdes
futuras entre as partes (segundo a sugestiva perspectiva da justi¢a coexistencial).

Miope seria, contudo, reduzir a utilidade dos métodos alternativos de
controvérsias a um remédio para a ineficiéncia da justica civil estatal, uma
ferramenta para reduzir a carga de trabalho dos juizes profissionais. Pelo
contrdrio: para evitar a resolug¢do de controvérsia injusta de conflitos, esses
métodos pressupdem uma justiga civil estatal eficiente.

7  CPR- Civil Procedure Rules, art. 1.1.
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O impulso cultural em dire¢io aos métodos de ADR, que tem sido
registrado nas ultimas décadas no Ocidente, pode receber as mais diversas
acolhidas.

A atitude cética considera que as disfungdes da justica civil devem
encontrar remédio essencialmente nas reformas internas do aparato estatal.
Os métodos negociais de composi¢cdo das controvérsias sdo vistos como um
instrumento marginal (se ndo desviante) no que diz respeito a fung¢io do Estado
de fazer justica.

A atitude favordvel nio ignora a importancia e o valor dos esforgos
voltados para a melhoria das condi¢des em que se encontra a justica estatal,
mas pretende inseri-la em um panorama composto, no qual a solugdo das
controvérsias a cabo das institui¢des (ou a tentativa de compo-la), quando nio
se realiza exclusivamente no ambito da autonomia privada dos sujeitos de que
se inserem (ou dos respectivos 6rgaos exponenciais), € a prestacao de um servico
publico, que pode ser confiada aos 6rgios da jurisdicdao estatal, mas também,
na presenga da vontade acordada das partes, a institui¢cdes distintas do Estado,
desde que seja assegurada a resolugido por meio de terceiros e com observancia
da imparcialidade.

Mais urgente ainda é a perspectiva de quem acredita que a difusdo dos
métodos de ADR, na multiplicidade de formas na qual estas se manifestam,
conduzird a uma combinagdo entre processo jurisdicional e acordos que visam
a solugdo da controvérsia, e acreditam que o processo estd aberto tanto para as
convengdes das partes, como para a negociacao de interesses e que as variantes
da decisdo judicial final se moverdo em um arco que vai desde a decisdo classica
dada no processo contencioso, até a senten¢a com conteido acordado entre as
partes®.

8. VARIANTES DO PRINCIPIO DISPOSITIVO EM SENTIDO
SUBSTANCIAL

Tendo delineado sumariamente alguns elementos do quadro em que
se inserem as atuais reformas, deve-se observar que elas deixaram intacto
o traco fundamental da disciplina do processo civil na Europa ocidental de
hoje: o papel instrumental do processo civil na atuacdo das situagdes juridicas
subjetivas deduzidas em juizo pelas partes e o consequente dominio de sua
autonomia privada na determinac¢do do inicio, objeto e do fim do processo
(Dispositionsmaxime, principio dispositivo em sentido substancial).

No panorama europeu, porém, a incidéncia do principio dispositivo
ndo é idéntica nos diversos ordenamentos juridicos europeus e nem mesmo
permaneceu imével no curso dos ultimos vinte anos.

8  Conforme CADIET, 2003, p. 22 do texto datilografado.
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A sua incidéncia ndo permaneceu imével, visto que o principio dispositivo
foi adotado precisamente pelos ordenamentos processuais dos paises do leste
europeu, em consequéncia da queda dos regimes socialistas.

A sua incidéncia nem sempre é idéntica a si propria, uma vez que
diferem os aspectos no qual o principio dispositivo se manifesta nos diversos
ordenamentos juridicos europeus. O elemento em que hd mais facetas é,
provavelmente, aquele relativo a delimitacio do objeto do processo e da coisa
julgada. Passamos da solugdo restrita alema, em que o objeto do processo e
da coisa julgada é delimitada pelo pedido da parte, identificada pelos fatos
alegados (art. 253, inciso II, n. 2, art. 322, inciso I, ZPO), para a intermediaria
solucdo italiana, na qual a lei e ndo apenas a vontade das partes pode contribuir
para a delimitagdo objetiva da coisa julgada (art. 34 c.p.c.), para chegar a ampla
solucdo inglesa, que pode impedir qualquer nova consideragio dos fatos objeto
da decisio judicial.

De maneira mais geral, ha ordenamentos processuais que protegeram
mais zelosamente do que outros a incidéncia da autonomia privada das partes.

O ordenamento juridico alemao é exemplar, como se pode depreende de
uma série de circunstincias, cujo significado é melhor apreciado no contexto
de uma compara¢io com as solucdes adotadas no processo civil italiano. Em
primeiro lugar, o Ministério Publico desempenha um papel completamente
marginal ndo s6 na pratica, mas também na disciplina legislativa. Jd mencionamos
a delimitacdo rigorosa do objeto do processo e da coisa julgada. Além disso, o
juiz alemao nao pode ordenar de oficio a participagio de terceiros no processo.
Isto também se aplica para o caso de litisconsorcio necessdrio: se ndo atuarem
ou ndo vierem como réus em juizo todos os litisconsortes necessarios, o juiz
pode fazer uso do seu poder de dire¢io substancial do processo (materielle
Prozessleitung: art. 139 ZPO), para sugerir a parte que é necessario integrar o
contraditério e para adverti-la que, de outra forma, podera ser proferida uma
declaracdo de inadmissibilidade da sua demanda, mas a ele nio pode, em caso
algum, agir de oficio para integrar o contraditério.

9. RELEVANCIA CARACTERISTICA DA AUTONOMIA PRIVADA

Uma concepgdo que vé uma incidéncia atipica e penetrante da autonomia
das partes no processo civil estatal, entretanto, constituiria uma manifestacao
da velha ideologia liberal. No pluralismo cultural e ideol6gico que caracteriza as
sociedades contemporaneas, nao se pode banir a ideia de que o processo é apenas
uma questao privada das partes. Porém, essa ideia encontra seu cumprimento
ndo no processo civil estatal, mas na arbitragem, em que a mesma disciplina do
desenvolvimento do processo é confiada a autonomia privada, que sabe como
atuar e desenvolver corretamente sobre a questio do contraditério entre as
partes, em condi¢do de paridade, perante um arbitro, terceiro e imparcial, que
resolve a disputa dentro de um prazo estabelecido.
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Em todo o caso, na conexio entre os métodos de ADR e o processo civil
estatal, a autonomia privada encontra os limites precisos. A titulo de exemplo,
a cldausula contratual no qual as partes se comprometem a realizar uma sessao
para tentativa de conciliacdo antes de recorrerem ao judiciario e ainda que, na
hipétese, o autor proponha a demanda judicial sem ter passado pela tentativa
de concilia¢do, tal cldusula ndo vincula o juiz a suspender o processo para
determinar que as partes realizem a sessdo de conciliacdo, por auséncia de uma
norma legal que determine e lhe atribua este poder®. Mais uma vez, o acordo
conciliatério ndo conduz a um titulo executério, sem uma disposi¢do legislativa
que o preveja explicitamente.

A autonomia privada, ou melhor, o carater normalmente disponivel das
relagdes juridicas privadas, incide s6 sobre alguns aspectos tipicos da disciplina
do processo civil estatal: o inicio, o fim, o objeto do processo.

Isso é verdade tanto nos sistemas processuais da Europa continental,
quanto no processo civil inglés.

A titulo de exemplo, destaca-se algumas das dispositions liminaires da
nouveau code de procédure civile!® assim como alguns aspectos extraidos da
experiéncia processual italiana, entre as quais as seguintes. O fundamento do
principio da demanda ndo é extraido da autonomia privada, mas na necessidade
do terceiro e imparcialidade do 6rgdo judicial. A autonomia privada, reflete
sobre a disponibilidade das partes no inicio do processo, constitui a base da
correlagdo normal entre a afirmagio da titularidade do direito substancial
e a titularidade do direito de agdo. Esta correlagio é distinta do principio
da demanda, tanto que as suas exce¢des (0s casos no qual o juiz determina
providéncia a requerimento do Ministério Publico ou de um substituto
processual) sdo hipdteses paradigmaticas de aplicagdo do principio da demanda.

Além disso, o principio segundo o qual o juiz deve proferir a decisio com
base apenas nos fatos alegados pelas partes, como expressio de um pretenso
poder dispositivo sobre os fatos relevantes na controvérsia, ndo tem fundamento
— ao menos no ordenamento processual italiano. Em vez disto, o que existe no
sistema italiano, é o principio da proibi¢io do uso do conhecimento privado

9  Para uma orientagio oposta, veja entretanto a decisio da Corte de Cassagdo, 14 fevereiro
2003, in — “Revue des Contrats”, 2003, p. 182 ss., com as observag¢oes feitas por Cadiet.

10 Art. 1: Seules les parties introduisent ’instance, hors les cas ou la loi en dispose autrement.
Elles ont la liberté d’y mettre fin avant qu’elle ne s’éteigne par Peffet du jugement ou en vertu
de la loi. Art. 4 : Lobjet du litige est déterminé par les prétentions respectives des parties.
Ces prétentions sont fixées par I’acte introductif d’instance et par les conclusions en défense.
Toutefois I"objet du litige peut étre modifié par des demandes incidentes lorsque celles-ci se
rattachent aux prétentions originaires par un lien suffisant. (Tradugdo: Art.. 1- Apenas as partes
iniciam o processo, exceto nos casos em que a lei disponha o contrario. Elas sdo livres para por
fim ao processo antes que seja extinto por efeito de julgamento ou em virtude da lei. Art.. 4 - O
objetivo do litigio é determinado pelas respectivas pretensdes das partes. Estas pretensoes sio
fixadas pelo ato inicial (peti¢do inicial) e pela defesa. No entanto, o objeto do litigio pode ser
modificado por demandas incidentes quando estas estiverem vinculadas a pretensdo original.)
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pelo juiz, segundo o qual ele ndo pode, de oficio, ter por fundamento de sua
decisio, os fatos juridicamente relevantes (e fonte materiais de prova) que ndo
constem nos autos, ou fatos que nao sejam notérios. Caso contrario, nao seria
possivel explicar por que o juiz pode basear sua decisdo sobre fatos principais
que simplesmente emergem dos documentos trazidos pelas partes no processo
(desde que se trate de fatos que ndo sejam indispensaveis para a identificagao
do direito deduzido em juizo ou que nio se fundam em exce¢des detectaveis a
pedido da parte)'.

Mais uma vez, o principio da ndo contestagdo nio se funda na natureza
normalmente disponivel dos direitos deduzidos em juizo, mas provavelmente na
necessidade da economia processual. Implicando dizer que a ndo contestagio
deve funcionar da mesma forma, tanto no que diz respeito aos fatos principais,
tanto no que diz respeito aos fatos secundarios'.

Mais uma vez, o principio da disponibilidade das provas ndo é de forma
alguma uma “consequéncia necessiria e inderrogdvel da natureza do objeto
(privado) deduzido em juizo: tanto que em muitos outros ordenamentos
processuais mais avancados [as manifestacoes deste principio] desapareceram
total ou parcialmente, sem a consequente violagio do carater privado da
disponibilidade da res in iudicium deducta”. O principio da disponibilidade
das provas visa antes salvaguardar ao maximo a imparcialidade psicologica do
juiz.

Finalmente, a alternativa entre impulso das partes e impulso oficial na
instrugdo do processo ndo tende a envolver a autonomia privada das partes.
Quando previsto, o impulso oficial é obrigado a ceder apenas diante da vontade
das partes de encerrar o processo, como reflexo da disponibilidade das partes
sobre este aspecto (como ocorre no juizo de cassagdo na hipdtese de rentincia
ao recurso: art. 390 e 391 c.p.c.).

Outro exemplo da relevancia tipica da autonomia privada pode ser
extraido da reforma do processo civil inglés. E significativo que a transferéncia
de responsabilidade das partes para o juiz no management of civil litigation
tenha deixado intacto as partes apenas: a iniciativa processual, a escolha do
meio, a rendncia a um meio de ataque ou de defesa, a transacdo, o pedido de
execugdo da decisdo judicial, a escolha para interpor o recurso'®.

A relevancia tipica da autonomia privada nao significa que, nos aspectos
da disciplina do processo civil estatal que ndo o inicio, o fim, o objeto, a
liberdade da determinacdo das partes deva, em principio, sucumbir ao exercicio
do poder do juiz.

11 Para a andlise desta alegacdo sob um olhar rigoroso no ordenamento italiano, consulte
contudo TARZIA, 1996, p. 470 s.

12 Conforme PROTO PISANI, 2003, c. 604.
13 Conforme CAPPELLETTI, 1962, p. 372.
14 Conforme ANDREWS, 1999, p. 9.
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A relevancia tipica da autonomia privada, por outro lado, significa,
recordando as palavras do processualista liberal da indole de Adolf Wach: “que
deve haver normas que estabelecam o que as partes podem ou nio fazer, bem
como o que nio lhes é permitido fazer, embora se disponham a reciprocamente
a conceder um ao outro”".

Numa perspectiva contemporanea, a relevancia tipica da autonomia
privada significa que, nos aspectos ndo abrangidos por esta, o legislador é livre
para identificar a reparti¢ao de forma mais adequada e eficiente entre os poderes
das partes e o poder do juiz do ponto de vista técnico-processual, tendo como
unico limite o respeito as garantias constitucionais do processo civil.

10. TECNICA PROCESSUAL E REFORMAS DO PROCESSO DE
CONHECIMENTO

Para além dos aspectos tipicos em que se reflete o carater normalmente
disponivel dos direitos de fazer valer em juizo, abre-se o vasto espago das
escolhas da técnica processual, respeitando-se as garantias constitucionais do
processo civil, presentes nos diversos ordenamentos (hoje, em certa medida,
também na Inglaterra, depois da Human Rights Act de 1998).

Dentro deste amplo espaco se movimentam as tendéncias contemporaneas
de reforma do processo de conhecimento nos diversos paises europeus. Mudar a
disciplina do processo é a resposta mais simples, mais imediata e econdmica em
termos do emprego de recursos. Portanto, é particularmente é bem-vindo aos
detentores do poder politico.

Pelas mesmas razoes, mudar a disciplina do processo pode ser uma
resposta suficiente para fazer frente as emergéncias, apenas se intervém em um
sistema em que as outras condicdes (legais e organizacionais) de administracao
da justiga civil sejam eficientes.

A comparacdo entre o processo civil italiano e o processo civil alemao se
revela util deste ponto de vista.

11. SEGUE: COMPARACAO ENTRE O PROCESSO CIVILITALIANO
E O PROCESSO CIVIL ALEMAO

As modificacoes da fase preparatéria da Novella de 1990 caminharam na
mesma direcao fundamental as da lei Vereinfachungsnovelle alema de 1976: a
concentrag¢do das atividades processuais em funcdo da acelera¢do no julgamento
da causa. A uma distancia de dez anos e de quase trinta da entrada em vigor
das duas reformas, respectivamente, é possivel tentar fazer um rdpido balanco
comparativo. A reforma italiana nio conseguiu determinar uma significativa
inversio na tendéncia na duracio média dos processos de conhecimento em
primeiro grau. A Vereinfachungsnovelle, ao contrdrio, consolidou o processo

15 Conforme WACH, 1896, p. 53.
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civil alemdo como um dos mais eficientes entre aqueles que sdo, na maioria,
objeto de comparagio em nivel internacional.

As estatisticas judiciais atestam que a duracdo média de um processo
ordindrio de conhecimento perante os tribunais alemio tem sido, hd anos,
constantemente inferior a um ano. Para confirmar a impressdo de eficiéncia
obtida com leitura dos dados estatisticos, basta comparecer a dois, trés ou mais
tribunais, casualmente, no sul, no centro e no norte da Alemanha, para falar
com juizes e advogados sobre suas experiéncias profissionais, verificar como sao
realizadas as audiéncias e como funcionam as secretarias do juizo, etc.'®

Quais sdo as razdes para a eficiéncia da justica civil alema?

Em uma primeira aproximagio, como a ineficiéncia da justi¢ca civil
italiana é, afinal, apenas um caso particularmente sério da ineficiéncia média
mais geral da nossa administracdo publica, a eficiéncia da justiga civil alema é
apenas um caso particularmente emblematico da eficiéncia média mais geral da
administra¢do publica alema.

Existem também razdes para a eficiéncia que se relacionam mais
especificamente com o modo e as condi¢des de trabalho dos juizes.

Os processos civeis tém uma duragio média menor na Alemanha, porque
0 juiz alemdo (dos tribunais) em via de principio estuda bem o caso desde o
inicio, isto é, desde o depdsito dos atos introdutérios da demanda.

Os juizes alemdes sdo, portanto, profissionalmente mais capazes do que
o0s juizes italianos? Certamente € invejavel o cuidado e a atengdo que hd muito
tempo é dispensado na Alemanha na formagio dos juristas'”. No entanto, a
razdo da eficiéncia ndo reside em uma hipotética exceléncia profissional dos
juizes alemdes, mas em uma razdo mais prosaica: o juiz alemao estuda a causa
com prontidio, pois tem ele, para analise, um ndmero de causas muito menor
em comparag¢do ao seu colega italiano.

Por exemplo, em uma cidade de médio porte como Bielefeld (Vestfalia),
0s juizes civeis tém em torno de duzentos processos, cada um, para julgar (pelas
informagdes que consegui reunir, este é de um dado comum a muitos tribunais
da Alemanha).

Os fatores sob os quais o sistema judicidrio alemdo se encontra em
um estado semelhante de graga comparado com o italiano ndo sio dificeis de
detectar.

A alternativa é: menor taxa de litigiosidade ou maior nimero de juizes
em vista do numero da populagio residente?

16 Sobre estes aspectos, vide a contribui¢do de PATTI, no livro em que publicado o artigo
original.

17 Como fora observado de forma incisa hd época por CAPPELLETTI, 1957.
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Num célculo que fiz hd alguns anos atrds comparando os dados
obtidos nas publicagdes dos respectivos institutos de estatistica'®, cheguei ao
resultado que, em relagdo a populacdo residente, os juizes alemaes (ordindrios,
trabalhistas, previdencidrios) sdo cerca de cinquenta por cento a mais do que os
juizes ordindrios italianos (juizes profissionais e juizes de paz). A relagdo pode
ter mudado com o aumento do ntimero de juizes de paz em servigo, ao fim da
década de 90 na Itdlia.

No entanto, a diferenca numérica entre os juizes italianos e os juizes
alemies permanece consideravel.

A isto acrescenta-se a existéncia na Republica Federal Alema da figura
do Rechtspfleger, funcionirio da administragdo da justica que, no ambito da
jurisdi¢do contenciosa, é competente para expedir medidas cautelares, além de
ter amplas atribui¢oes em matéria de liquidagio das despesas judiciais, execugiao
forcada e jurisdi¢cdo voluntéria.

Esta diferenca numérica certamente afeta na menor dura¢do média dos
processos civis de conhecimento na Alemanha, em compara¢do com o processo
civil na Itdlia, mesmo que a sua concreta incidéncia fosse valorizada a luz de toda
uma série de outros fatores possiveis de serem comparativamente considerados
entre os dois paises’’.

Quanto aos advogados, o brocardo dum pendet rendet é conhecido na
Alemanha apenas nos livros de histéria do direito, uma vez que os honorarios
do advogado ndo sio proporcionais aos atos singulares realizados, mas,
em principio, remunera toda a atividade realizada, e sdo devidos ao final
da resolu¢ao do processo, quando sdo retribuidos apds a inteira atividade
desenvolvida®. Segundo este sistema, o advogado percebe os mesmos honoririos,
independentemente, pouco importando, se a controvérsia tenha se encerrado
imediatamente pela conciliagdo ou extinta por meio de uma sentenga emanada
ao fim do processo?!.

Por fim, hd infinitas razdes de eficiéncia que dependem da disciplina
processual, para as quais jd chamei aten¢do em outras ocasidoes??.

18 Conforme CAPONI, 1998.

19 Entre estes fatores: o ntimero de processos civeis pendentes; a relagio numérica entre juizes
civeis e juizes criminais; os escrivaes ou serventudrios da secretaria do juizo; a infraestrutura
da administrac¢do da justica.

20 Conforme § 15 del Gesetz tiber die Vergiitung der Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwilte,
RVG.

21 Para uma avali¢do negativa do impacto atual da férmula para determinar os honorérios dos
advogados sobre a eficiéncia da justica civil italiana, ver MARCHESI, 2003, p. 100 ss.

22 CAPONI, 1998 e 2005.

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 77, pp. 367-386, jul./dez. 2020 379



MODELOS E REFORMAS DO PROCESSO DE CONHECIMENTO NA EUROPA

12. PLURALIDADE DOS MODELOS DE TRATAMENTO

Em que dire¢do estdo avangando as reformas do processo civil na Europa?

A tendéncia principal encontra expressio na codificacio da
proporcionalidade entre os principios do novo processo civil inglés e é
encontrada em muitos sistemas europeus. A partir desse principio, segue-
se que a disciplina do processo ordindrio de conhecimento é frequentemente
articulado por meio de uma multiplicidade de modelos de tratamento da causa,
calibrados nas caracteristicas da simples controvérsia deduzida em juizo®. Ha
uma pluralidade de modelos de tratamento da causa dentro de uma sequéncia
procedimental unitdria. A escolha entre um modelo de tratamento e outro é
confiada ao juiz, em colabora¢io com as partes, e decorre do seu dever de
direcio formal do processo. E o que acontece no novo processo civil inglés,
através da escolha entre small claim track, fast track, multi track; no processo
civil francés, através da escolha entre circuit court, circuit moyen e circuit long;
no processo civil alemdo, por meio da escolha que ocorre precedentemente a
audiéncia principal, por uma primeira audiéncia imediata ou mesmo por uma
fase preliminar escrita?*.

A flexibilidade com que os varios modelos de tratamento podem se
adaptar as caracteristicas das demandas individuais aumenta se considerarmos
que o andamento da sequéncia procedimental é marcado pelos termos
previsto na lei, cuja duracdo é, porém, fixada concretamente pelo juiz, ou
por determinagdes temporais de todo eldsticas: exemplar o art. 764 do novo
codigo de processo civil francés, segundo o qual o juiz da mise en état fixa sob
medida e gradualmente os prazos necessarios para a instrugdo e julgamento
do processo, observada a natureza, urgéncia e complexidade deste, ouvidos os
advogados. Assim como algumas previsoes do codigo de processo civil alemio,
segundo as quais “a audiéncia deve ocorrer o mais rdpido possivel” (art. 272,
inc. III, ZPO), ou: a parte deve ‘prontamente” dar a conhecer a outra parte,
antes da audiéncia, os seus meios de ataque e defesa (art. 282, inc. I, ZPO), bem
cOmo comunicar prontamente a parte contraria, antes da audiéncia os meios de
ataque e de defesa sobre os quais é previsivel que esta ndo possa tomar posi¢cao
sem que tenha obtido previamente estas informacio (art. 282, inc. II, ZPO)%.

Portanto, a tendéncia que vem ganhando aceitagio em nivel europeu
¢ a de uma disciplina do processo de conhecimento completamente elastico,
que confia o desenvolvimento preferivel no caso concreto as determinagdes
discriciondrias do juiz?®.

23 TROCKER-VARANO, 2004, p. 247 ss., sem se referir explicitamente sobre o principio da
proporcionalidade.

24 Para este assunto em especifico, ver CAPONI, 1998.
25 Assim, textualmente, CAPONI, 1998.
26 Conforme R. STURNER, 2003, p. 159.
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Neste contexto, a maior rigidez da disciplina do processo civil italiano se
destaca em vérios aspectos.

Em primeiro lugar, a técnica seguida na Itdlia para lidar com os diferentes
tipos de controvérsias ndo é a multiplicidade dos modelos de tratamento dentro
de uma sequéncia procedimental unitdria, mas tendencialmente a pluralidade de
procedimentos auténomos (ritos especiais a cogni¢do plena ou sumdria) que se
pde aa lado ao processo ordinario de conhecimento. Por outro lado, o legislador
italiano desenhou uma sequéncia procedimental para todos os tipos de litigios,
o rito ordindrio com uma idéntica sequéncia processual, que conhece apenas
variantes decisorios (ver, por exemplo, o art. 281-sexies c.p.c.), bem como os
provimentos antecipatdrios de condenagio (art. 186-bis e 186-ter, c.p.c.). As
fases da sequéncia procedimental sdo rigorosamente previstas da lei, até mesmo
os detalhes.

Em segundo lugar as margens para as decisdes discricionarias do juiz
quanto ao desenvolvimento formal do processo sio ainda muito restritas,
considerando que o juiz ndo pode atribuir prazos para a pratica do ato sob
pena de decadéncia ou preclusdo, salvo nos casos expressamente previstos na
lei (art. 152, c.p.c.).

Na doutrina italiana hd um debate aceso, recentemente reativado pela
explicita introdugao na Constituicdo da garantia do “justo processo regido pela
lei” (art. 111, par. 1°, Constitui¢ao Italiana), sobre os limites em que a disciplina
do procedimento do processo ordindrio de conhecimento pode ser confiada ao
poder discriciondrio do juiz.

Resumindo para um hipotético jurista estrangeiro os termos de um
debate muito conhecido na Itdlia, como uma primeira concepgdo, a reserva da
lei ndo exclui que a determinacdo da disciplina processual possa ser confiada ao
arbitrio do juiz. O legislador poderia adotar um esquema formal “caracterizado
pela flexibilidade, privado de uma ordem procedimental rigidamente prefixada
e com juiz dotado de (uma certa) liberdade na escolha das formas de atuacao
mais adequadas para a busca do resultado”, respeitando os limites inderrogaveis
do contraditério entre as partes, em igualdade de condi¢des, perante um juiz
terceiro e imparcial?’. Como uma segunda concep¢io, a reserva legal requer, em
vez disso, que a disciplina dos processos a cognigdo plena seja tendencialmente
predeterminada pela lei®®. A esséncia destes processos consiste justamente nessa
predeterminac¢do legal, a tnica capaz de afastar a titularidade e exercicio dos
poderes das partes da sujei¢do ao arbitrio do juiz.

27  Assim, TROCKER, 2000.
28 Assim, PROTO PISANI, 2002.
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13. ESTRUTURAS DO PROCESSO DE CONHECIMENTO

Acabou de se considerar que, em alguns dos mais importantes ordena-
mentos processuais europeus (inglés, francés, alemao), que a disciplina do pro-
cesso ordindrio de conhecimento se articula por meio de uma multiplicidade
de modelos de tratamento da causa, dentro de uma sequéncia procedimental
unitaria.

Por sua vez, esta ultima sequéncia pode responder a um dos trés modelos
fundamentais do processo de conhecimento®.

O primeiro modelo é aquele que se aplica na Itdlia, na Franca, na Amé-
rica do Sul (e que se aplicava na Espanha, antes da entrada em vigor do novo
codigo de processo civil em 2000). Encontra sua origem remota no processo
romano canonico e se divide em trés fases: uma fase preparatdria que se inicia
com as trocas dos atos introdutdrios e termina tendencialmente com a determi-
nacao do thema decidendum e do thema probandum; uma fase instrutéria ou de
investigacdao que é destinada a apurar os fatos a serem provados sob o controle
do juiz instrutor, caracterizada de uma ou mais audiéncias sequenciadas; uma
fase final que em seus tracos tradicionais se encerra com a decisdo da controvér-
sia por um colégio de juizes precedida por uma discussao da causa perante este.

O segundo modelo é aquele da estrutura bifdsica, tipico do classico
processo anglo-americano. Depois da troca dos atos introdutérios, hd uma um
primeira fase, pre-trial, que serve para a colheita dos fatos e dos meios de prova
necessarios para a discussdo da causa na sucessiva fase do trial. A primeira fase
ndo visa a informar o juiz com a apresentacao de provas, mas é apenas para
informar exclusivamente as partes. Na segunda fase, totalmente oral, as partes
apresentam ao juiz os fatos, os meios de prova e sua perspectiva juridica da
demanda®.

O terceiro modelo, que nasceu e se desenvolveu na Alemanha em um
periodo de tempo muito curto (o impulso determinante vem do discurso de
Fritz Baur em Berlim em 19635), esta centrado na “audiéncia principal” na qual
a disputa deve encontrar (e geralmente encontra) a propria resolucdo. Esse
modelo tem em comum com a segunda estrutura bifasica e reflete uma tendéncia
dos sistemas processuais contemporaneos nesta dire¢cao’!, mas se distingue do
modelo de #rial, porque a fase preparatdria ndo serve apenas para informar as
partes e permitir que elas se prepararem para a audiéncia, mas também ¢ util
para informar o juiz e a colocd-lo em grau de exercer ele proprio os poderes
diretivos e probatdrios no processo, bem como a antecipar parcialmente a
instrucdo probatdria.

29 STURNER, 2005, p. 223.
30 STURNER, 2005, p. 224.
31 TROCKER-VARANO, 2005, p. 252.
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A este respeito, o artigo 273 ZPO ¢é particularmente significativo no pro-
cesso civil alemao, segundo o qual o juiz pode impor e ordenar a realiza¢do de
uma série de atividades preparatérias para a audiéncia principal. Dentre estas
atividades podemos citar: a integragdo ou o esclarecimento das alegacdes con-
tidas nos atos introdutérios (com a atribui¢ao, se necessario, de prazo para tal
fim), a exibi¢do de documentos e o depdsito dos objetos a serem inspecionados,
o comparecimento pessoal das partes, bem como o comparecimento das teste-
munhas a quem as partes se referirem, como também dos consulentes técnicos,
a apresentacao de documentos e de informacdes oficiais pela da Administracao
Publica. Apenas os aspectos relevantes da controvérsia ndo esclarecidos nesta
fase preparatoria sao objeto de andlise e discussdo na audiéncia principal.

Este modelo, que requer case manegement por parte de um juiz profis-
sional desde o inicio do processo, foi adotado nao s6 no processo civil alemio,
mas também, mais recentemente, no novo processo civil inglés, bem como pelo
novo processo civil espanhol®2.

Um dos maiores resultados que podem derivar de um olhar sobre as re-
formas do processo de conhecimento na Europa é proprio aquele de analisar
plenamente o fruto do entendimento da pluralidade dos modelos de processo
ordindrio de conhecimento, na reflexdo sobre o equilibrio entre poderes das
partes e poderes do juiz, sobre a existéncia e o modo de ser das preclusdes, etc.
O estudo desses aspectos nao pode ser conduzido sem a constante consideragao
do modelo processual (assim como o modelo do gabinete do juiz e da profissao
de advogado), no qual se inserem.

Esta observacdo é evidente no que diz respeito a alternativa entre o mo-
delo do trial e o modelo trifasico de origem romano-canoénica, mas nao é menos
evidente no que diz respeito a alternativa entre este tltimo modelo e aquele que
se funda sobre a audiéncia principal.

Em suma, uma coisa é o exercicio dos poderes (das partes, do juiz) fun-
cionais a preparacdo da audiéncia principal, em que a controvérsia tende a en-
contrar a propria resolugdo. Outra coisa é o exercicio dos poderes dentro de
um modelo em que tem uma fase instrutéria formalizada em seguida a fase
preparatéria, como sempre acontece na Itdlia e na Alemanha apenas nos casos
excepcionais em que a causa ndo encontra a propria definicao na audiéncia prin-
cipal. Neste contexto teérico, caracterizado por trés modelos fundamentais do
processo de conhecimento, deve-se aprofundar sobre a colocagdo dos ritos espe-
ciais a cognig¢do plena, como o rito das causas trabalhistas e societarias na Itdlia.

Se aprofundarmos sobre esta perspectiva, talvez pudesse se dissolver
um pouco a carga ideoldgica com que as vezes nos deparamos sobre o tema
relacionado entre os poderes das partes e os poderes do juiz.

32 STURNER, 2005, p. 224 s.

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 77, pp. 367-386, jul./dez. 2020 383



MODELOS E REFORMAS DO PROCESSO DE CONHECIMENTO NA EUROPA

Um ensaio sobre este assunto foi desenvolvido com relagdo a disciplina
das provas em outro lugar, no qual se remete a leitura®.

14. NATUREZA RESIDUAL DO PROCESSO DE CONHECIMENTO
NA ESTRUTURA TRIFASICA

Neste contexto, a recente observagio segundo o qual “o século XX ficara
para a histéria como o periodo em que a legislagio e a doutrina processual
desenvolveram toda uma série de instrumentos (muitas vezes de origem muito
antiga, que remonta o direito comum da Idade Média) com o objetivo de
tornar residual o processo a cognicdo plena do sistema da tutela jurisdicional
dos direitos como um todo”, embora reconheca que ele “permanece sempre
como baluarte inexpugnavel de garantia” no sistema da tutela jurisdicional dos
direitos®*.

Sem duvida, o processo a cogni¢ao plena, nos diversos ordenamentos
europeus (como também nos Estados Unidos), nunca foi a via necessdria para
a protecao da tutela de qualquer direito. A existéncia ou ndo da tendéncia
verso a residualidade do processo a cognicdo plena depende, no entanto, da sua
estrutura e do seu grau de eficiéncia em cada ordenamento juridico.

No atual quadro evolutivo dos modelos do processo de conhecimento,
ndo tanto o processo de cogni¢do plena, mas o processo de cogni¢do com
estrutura trifdsica de origem romano-canonica estd emergindo cada vez mais
como residual. No plano interno italiano, o recurso a ele é comprimido no
empenho pelo uso dos titulos executivos de formacdo extrajudicial, dos
procedimentos monitorios, da flexibilizacgio da instrumentalidade dos
provimentos cautelares antecipatérios, etc. No plano europeu, a difusio deste
modelo com estrutura bifasica, tipico do cldssico processo anglo-americano,
no qual prevé o completo desenvolvimento do processo a cogni¢do plena tem
sido sempre exce¢do: s6 um percentual de causa muito baixa segue para a fase
trial, enquanto uma esmagadora maioria encontra sua definicdo na fase pre-
trial®.
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