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    CAPÍTULO I BREVE HISTÓRICO E CONSIDERAÇÕES INTRODUTÓRIAS




    A Lei Nº13.105, de 16 de março de 2015, também denominada por Código de Processo Civil, entrou em vigor um ano após sua publicação oficial. Trata-se da nova codificação legal das normas relativas ao Direito Processual Civil brasileiro. Esta Lei revogou a Lei Nº5.869, de 11 de janeiro de 1973, que instituía o antigo Código de Processo Civil.




    O Código anterior teve como um de seus principais elaboradores o professor Alfredo Buzaid, então Ministro da Justiça da República. À época, o Brasil tinha como Estado o Regime Militar, um regime autocrático, forte e não democrático.




    O professor Buzaid era um homem do Regime, que compartilhava de sua Filosofia política de que o Brasil, ao menos durante aquele período histórico, necessitava de um regime autocrático e forte. Além disso, Buzaid, em sua juventude, havia sido adepto da Ação Integralista Brasileira (AIB), capitaneada por Plínio Salgado, também um movimento que acreditava na necessidade de o Brasil ter um regime político forte e autocrático.




    Foi dentro desse espírito que o CPC de 1973 foi elaborado e interpretado. O Código tinha foco no Juiz enquanto sujeito do processo, uma vez que foi elaborado por homens de ideias autocráticas e dentro de um Regime autocrático; o fio condutor do Código, portanto, era regular a atividade do Juiz enquanto principal sujeito do processo.




    Porém, em 2015, após longo período de deliberação acadêmica e legislativa, foi promulgado o novo CPC. O novo CPC foi concebido, elaborado, debatido e promulgado dentro da Nova República brasileira, que tem como característica fundamental ser um Estado Democrático de Direito. Assim como o Código anterior, aprovado em um Estado Autocrático, está imbuído de ideias e de um espírito autocrático, o Código atual, aprovado em um Estado Democrático, está imbuído de ideias e de um espírito democrático.




    Assim, se o CPC/73 revelava tendência publicista, o CPC/15 revela tendências privatistas. São exemplos dessas tendências privatistas o tratamento dispensado aos meios consensuais de solução de litígios e à arbitragem.




    Não é só: a própria Teoria Geral do Direito, bem como a Teoria Geral do Processo, passaram por grandes transformações nas últimas décadas no Brasil. Tradicionalmente, o sistema jurídico brasileiro insere-se no contexto do sistema jurídico civil law, também conhecido como romano-germânico (por ter recebido substancial contribuição do então Sacro Império Romano-Germânico); recentemente, porém, assistimos a uma influência crescente do sistema common law, ou sistema anglossaxão, no Direito brasileiro. São consequências dessa influência, por exemplo, a valorização do precedente a que assistimos, com a Súmula Vinculante, o Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas, bem como demais técnicas processuais que buscam a estabilização e vinculação do precedente.




    Tal mescla de Direito Público e Direito Privado, de civil law e common law, na realidade, é uma tendência do Direito brasileiro como um todo no entender do prof. Fredie Didier:




    O sistema jurídico brasileiro tem uma característica muito peculiar, que não deixa de ser curiosa: temos um direito constitucional de inspiração estadunidense [...] e um direito infraconstitucional (principalmente o direito privado) inspirado na família romano-germânica (França, Alemanha e Itália, basicamente). Há controle de constitucionalidade difuso (inspirado no judicial review estadunidense) e concentrado (modelo austríaco). Há inúmeras codificações legislativas (civil law) e, ao mesmo tempo, constrói-se um sistema de valorização dos precedentes judiciais extremamente complexo (súmula vinculante, súmula impeditiva, julgamento modelo para causas repetitivas etc. [...]), de óbvia inspiração no common law. Embora tenhamos um direito privado estruturado de acordo com o modelo do direito romano, de cunho individualista, temos um microssistema de tutela de direitos coletivos dos mais avançados e complexos do mundo; como se sabe, a tutela coletiva de direitos é uma marca da tradição jurídica do common law [...]




    Prossegue o prof. Didier:




    A identificação de uma tradição jurídica não se faz apenas com a análise do sistema jurídico. É preciso investigar também o papel e a relevância dos operadores jurídicos e o modo como se ensina o Direito. No Brasil, embora a importância da opinião dos doutrinadores seja ainda bem significativa (característica do civil law), o destaque que se tem atribuído à jurisprudência (marca do common law) é notável, de que serve de exemplo a súmula vinculante do STF. Não obstante o nosso ensino jurídico se tenha inspirado no modelo da Europa Continental (principalmente de Coimbra), não se desconhecem atualmente inúmeros cursos de Direito que são estruturados a partir do exame de casos, conforme a tradição do common law.




    [...]




    Há, no Brasil, robusta produção doutrinária e vasta jurisprudência sobre o devido processo legal e a boa fé objetiva. Operamos, sem maiores percalços, com institutos de origens diversas (o primeiro, common law, o segundo, civil law). [...]




    Enfim, para bem compreender o Direito processual civil brasileiro contemporâneo não se pode ignorar essa circunstância: é preciso romper com o “dogma da ascendência genética”, não comprovado empiricamente, segundo o qual o Direito brasileiro se filia a essa ou àquela tradição jurídica.




    Temos uma tradição jurídica própria e bem peculiar, que, como disse um aluno em sala de aula, poderia ser designada, sem ironia ou chiste, como o brazilian law (grifo nosso)




    No Direito comparado, é curioso notar que tal característica, porém, não é exclusiva do sistema jurídico brasileiro. O processualista russo Dmitry Maleshin, professor da Faculdade de Direito da Universidade Estatal de Moscou, explica, discorrendo sobre o sistema jurídico russo:




    A área do Processo Civil tem sido tradicionalmente dividida entre os sistemas processuais civil e common law. Embora a distinção entre ambos os sistemas não seja tão forte hoje quanto nos séculos passados, ela ainda existe, juntamente com as características controversas associadas a cada uma. No segundo sistema, os dois adversários tomam controle da maior parte da ação processual, sob o primeiro, as autoridades judiciais praticam a maior parte dos atos.




    [...] É necessário anotar que, historicamente, a Rússia aderiu à família jurídica continental, incluindo na área do Processo Civil. Ao mesmo tempo, houve períodos em que a Rússia se afastou do modelo continental clássico de Processo Civil. (tradução livre)




    Conclui o prof. Maleshin:




    [...] Portanto, eu gostaria de concluir que o Processo Civil russo não se enquadra nos sistemas processuais civil law ou common law, mas deve ser visto como um sistema processual específico, excepcional. Além disso, eu apostaria que uma estrutura cultural semelhante existe em outros países da Eurásia Central, bem como em alguns da América Latina, onde construções processuais civil law e common law puras foram infrutíferas. Portanto creio que, no mundo atual, é melhor distinguir não apenas entre os sistemas processuais civil law e common law, mas também outros modelos excepcionais (tradução livre; grifo nosso)




    Inspirada nesses debates acadêmicos e intercâmbios culturais, a Comissão elaboradora do CPC/15 teve a devida preocupação de modernizar o Processo Civil brasileiro, por exemplo no tratamento normativo dispensado à jurisprudência, aos precedentes e aos entendimentos dos Tribunais, técnica processual oriunda do Processo Civil nos países de sistema common law. Nessa senda privatista e modernizante, o CPC/15 inovou ao estabelecer a possibilidade de negócios jurídicos processuais.




    No Art. 190, o CPC/15 criou a possibilidade de as partes estipularem mudanças no procedimento para ajustá-lo às especificidades da causa antes ou durante o processo. Tal inovação recebeu a denominação doutrinária de negócios jurídicos processuais.




    A literalidade da normativa é suficientemente clara: o CPC/15 possibilita às partes do processo dispor do rito, alterando-o e ajustando-o ao seu caso específico.




    A possibilidade de realização de negócios jurídicos processuais fornece solução a um problema que, anteriormente, não recebia atenção da doutrina processualista por impossibilidade material: como um determinado rito pré-fixado pode ser capaz de garantir o processo eficiente, justo e que observa os princípios gerais do Direito de uma causa, se cada causa é única e tem suas peculiaridades?




    Esse problema era virtualmente ignorado na doutrina em razão de ser uma discussão infrutífera, pois seria impossível ao legislador prever todas as infinitas possibilidades de causas, cada uma com suas especificidades e peculiaridades.




    Na precitada tendência modernizante e privatista do novo Código de Processo Civil, o legislador vislumbrou a realização de negócios jurídicos processuais como um meio de solucionar esse problema. Uma vez que se trata de cláusula aberta, surge a possibilidade de alterações praticamente infinitas nos ritos processuais. Assim, se o número de espécies de causas e de propriedades de cada uma delas é infinito, também há, efetivamente, um número infinito de ritos, capaz de garantir o processo justo, eficiente e adequado dessas causas.




    O CPC/15 não propriamente criou os negócios jurídicos processuais, uma vez que eles já existiam. Podemos citar, como exemplo, a cláusula de eleição de foro, que, no CPC/73, estava prevista no Art. 111.




    Além disso, também não é absolutamente nova a ideia de introduzir alguns elementos privatistas no Direito Processual. A já mencionada cláusula de eleição de foro é exemplo disso; também se pode citar o Art. 245 do Decreto 737/1850:




    Art. 245. Esta fórma de processo é extensiva a qualquer acção, si as partes assim convencionarem expressamente




    Esse Decreto, que regulava o processo comercial, estabelecia tal norma para o que chamava de “ações sumárias”. As partes, em processo relativo a matéria comercial, tinham o direito de optar pelo procedimento sumário previsto no Decreto. Ora, tal possibilidade não deixa de ser um negócio processual, uma vez que as partes tiveram a oportunidade de negociar acerca do procedimento.




    A inovação do CPC/15, porém, foi a introdução de uma cláusula geral de negociação: a eleição do foro ou a opção pelo procedimento sumário no processo comercial eram casos específicos. Significava dizer que a margem de negociação das partes acerca do procedimento era bastante limitada, ocorrendo, apenas, a nível excepcional. A regra era que as partes não poderiam convencionar sobre o procedimento; excepcionalmente, havendo permissivo legal expresso nesse sentido, seria lícito pactuar acerca das disposições procedimentais; através do Art. 190, CPC, contudo, foi introduzida a possibilidade de negociação do procedimento como uma regra, não apenas como exceção. A própria Lei Processual introduziu um dispositivo que conferiu às partes amplos poderes e margens de negociação sobre o procedimento.




    O CPC/15 também introduziu, na processualística brasileira, a própria noção dos negócios jurídicos processuais. Tal margem ampla de poderes conferidos às partes representa a já citada tendência privatista do Códice; antes de tal tendência e da cláusula geral de negociação, não havia, com clareza, na teoria processual, a noção de negócios processuais. A mentalidade do Direito Processual pré-2015 era tão marcadamente publicista que não se atentava com clareza para a natureza negocial, por exemplo, da cláusula de eleição de foro. A cláusula geral de negociação, por sua vez, dá contornos privatistas bem evidentes ao Processo Civil brasileiro contemporâneo.




    Assim, a inserção mais clara de elementos do Direito Privado no Direito Processual pelo CPC/15 tornou mais evidente a natureza negocial das pactuações acerca do procedimento. Desse modo, pode-se dizer que o Codex introduziu a noção dos negócios processuais, razão pela qual a expressão “negócios jurídicos processuais”, tende a se referir aos negócios atípicos previstos no Art. 190 do Código, muito embora os negócios típicos, como a escolha convencional do perito, também tenham natureza de negócio processual.
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