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			PARTE 1 – TEORIA GERAL DO PROCESSO

			 

			1º Capítulo: Do Direito Processual Civil

			 

			1.1 Conceito de Direito Processual

			Direito processual é o ramo do direito público que estuda e regulamenta o exercício da função jurisdicional. Mais do que apresentar a definição que reputamos adequada, cumpre-nos o esclarecimento quanto a cada um de seus aspectos.

			Nesse sentido, iniciaremos pela categorização do direito processual como ramo do direito público. Para que certo ramo do direito seja considerado público se faz necessário o preenchimento de dois elementos, cumulativamente, quais sejam: a presença do Estado e o exercício pelo Estado de suas prerrogativas de imperatividade, supremacia, coercitividade, etc.

			O Direito tem como uma de suas finalidades disciplinar a vida em sociedade, utilizando-se das normas jurídicas. As inúmeras relações que são desenvolvidas na sociedade somente assumem importância para o Direito quando são regulamentadas por uma norma jurídica, tornando-se relações jurídicas. As demais relações, ajurídicas, não são estudadas pelo Direito, mas por outra ciência, como a sociologia, a antropologia, a psicologia, entre outras. Para que certa relação seja considerada como jurídica, faz-se necessário sua regência via norma jurídica. Estas, portanto, correspondem ao objeto de estudo do Direito e ora criam ora regulamentam uma relação, transformando-a em relação jurídica. Tomemos, a título de exemplo, o casamento e a exação tributária. 

			O primeiro deles já existia naturalmente na sociedade enquanto manifestação social, vindo o Direito, por meio de normas jurídicas, a regulamentá-lo. Mas antes mesmo dessa regulamentação, o fenômeno de dois sujeitos do grupo social se juntarem com o objetivo de constituírem família já ocorria, espontaneamente. A norma jurídica se limitou a regulamentar uma relação já existente, transformando-a em relação jurídica. Já no que concerne ao dever de recolher tributos ao Estado, algo muito diverso se dá, tendo em vista que não ocorria naturalmente o fato dos integrantes de um certo grupo social efetuar transferência de uma parcela de seu patrimônio ao Estado. Tal atitude ocorre em razão de uma imposição oriunda de uma norma jurídica, que criou, portanto, a relação jurídica entre o contribuinte e o Fisco (Estado), sem que houvesse nenhuma relação social entre eles.

			Como adiantado, para que um ramo do direito seja considerado público, ele deve tratar de relações jurídicas de natureza pública, assim entendidas aquelas nas quais se constata a presença do Estado como um dos sujeitos e, também, que o Estado atue nessa relação investido de suas prerrogativas de supremacia, como na relação de natureza tributária a qual acabamos de nos referir.

			Pois bem. Esses elementos se fazem presentes na relação jurídica de natureza processual. Como veremos adiante, incumbe ao Estado, ainda que não exclusivamente – em razão do instituto da arbitragem – o exercício da jurisdição, sendo esta função estatal o objeto da relação jurídica processual. E quando o Estado-juiz atua exercendo jurisdição, concretizando o direito, ele o faz investido nos atributos de imperatividade. A sentença do juiz é um comando a ser cumprido, e não um mero pedido ou recomendação. Perceba-se, portanto, que o Estado se faz presente e atua na relação processual dotado de supremacia.

			Outra característica marcante do conceito de direito processual consiste no caráter dúplice de estudo e regulamentação, ou seja, o direito processual a um só tempo atua no âmbito da ciência e do direito positivo. O termo direito é polissêmico, pois possui vários sentidos. No que se refere ao âmbito jurídico, três são os sentidos possíveis de se atribuir à palavra direito. São eles: Direito como ciência, direito como ordenamento jurídico ou conjunto de normas (sentido objetivo) e direito como posição jurídica de vantagem (sentido subjetivo). Esta última acepção não assume relevo para a conceituação do direito processual civil.

			Nestes termos, enquanto ciência o Direito processual cuida do estudo, do conjunto de teses e proposições destinadas a permitir a sua evolução. No entanto, de nada adiantaria a consagração de teses atuais se o ordenamento processual for absolutamente desatualizado e descolado da realidade social. Assim sendo, para além dos estudos e aprofundamentos teóricos, também se faz necessário que o ordenamento jurídico acompanhe a evolução da academia. Há, em verdade, uma relação próxima entre estes dois sentidos do direito processual. Ao passo que a academia estuda e investiga a adequada interpretação dos institutos processuais pode se perceber a necessidade de alteração no ordenamento jurídico, no direito positivo, como se deu recentemente com a edição do CPC de 2015, baseado na constatação da incompatibilidade do CPC anterior, de 1973, com o ordenamento jurídico instaurado pela Constituição de 1988. Esse descompasso entre os diplomas fez surgir a necessidade de edição de um novo CPC, atualizado com os valores e concepções contemporâneos. Perceba-se, portanto, que as conclusões da ciência influenciaram, e influenciam, no ordenamento jurídico positivado.

			A última das características relacionadas ao conceito do direito processual é o exercício da jurisdição. Quanto a este ponto, resta consignar que tradicionalmente se afirma ser a jurisdição o instituto mais importante do direito processual. Atualmente, como será melhor profundado adiante, há quem sustente que o principal instituto do direito processual deve ser o processo. Voltaremos ao ponto adiante, por enquanto nos compete centrar na análise da jurisdição. Sigamos.

			A base teórica da ciência processual é estudada pela Teoria Geral do Processo, que, por sua vez, investiga três institutos, quais sejam: Ação, Processo e Jurisdição. De modo direto e objetivo, sem aprofundamento teórico – isso será feito adiante – podemos resumir, muito condensadamente estes relevantíssimos tópicos como: Ação seria a manifestação de uma pretensão em juízo, o início do processo; Processo, por sua vez pode ser entendido, inicialmente, como o instrumento, o meio procedimental de se chegar a solução do conflito, ou seja, como que se fosse o caminho a percorrer desde o início até o final; Já a jurisdição seria justamente o ato final, que resolve o conflito de interesse, que concretiza o direito, e, portanto, cumpre a função que o Estado chamou para si. 

			Assim, os demais institutos gravitam em torno da jurisdição. Tudo no processo existe para permitir o exercício da jurisdição. Como vimos, a Ação inicia o processo para que seja exercida a jurisdição, enquanto o processo é o meio pelo qual se chega legitimamente à jurisdição.

			Maiores considerações serão tecidas sobre estes itens, começando pela jurisdição, passando pela ação e terminando pelo processo. Por ora nosso objetivo era analisar o conceito do direito processual, e esse tópico chega ao fim.

			1.2 Fontes do Direito Processual

			Inicialmente, devemos registrar que por fontes do direito processual deve se entender as origens de onde esse ramo do direito surge. É nesse sentido, a título de exemplo, que se fala em fonte da água, fonte da notícia, fonte de energia, etc.

			Dessa forma, tendo por base o surgimento do direito processual, é possível agruparmos em dois grupos: fontes formais e fontes materiais. Enquanto as primeiras são aquelas que possuem o atributo da imperatividade, normatividade, ou seja, são as normas jurídicas que devem ser seguidas obrigatoriamente, as que compõem o segundo grupo tem como atributo o caráter meramente persuasivo, isto é, sua utilização não é obrigatória, servindo como instrumento de interpretação das primeiras.

			Dentre as fontes formais, se incluem a Constituição Federal, as leis federais, as leis estaduais, os tratados internacionais e os regimentos internos dos tribunais.

			A Constituição Federal é a fonte por excelência do direito processual, tendo sido responsável, como mencionamos anteriormente, pela necessidade de edição de um novo diploma processual que substituísse o CPC/73, o que culminou na edição do CPC/15. Teremos a oportunidade de aprofundar adiante que a Constituição assume o papel de diploma normativo central do ordenamento e ocupa o status de norma suprema, condicionando, portanto, a validade e a adequada interpretação de todo cabedal de normas infraconstitucionais. 

			Dito isto, resta-nos consignar que no texto da Carta Magna de 1988 há uma série de preceitos relacionados ao processo, como, além de diversos outros, o devido processo legal e o contraditório previstos nos incisos LIV e LV do art. 5º. Estas garantias, bem como todas as outras normas fundamentais ao processo serão analisadas em capítulo próprio, onde haverá maior espaço para o adequado aprofundamento.

			As normas processuais da Constituição se dividem em: i. Direito Constitucional Processual, cuja finalidade consiste na garantia de consagração de um processo devido, justo, que respeita os princípios constitucionais do processo; e ii. Direito Processual Constitucional, com o fito de assegurar a supremacia hierárquica da Constituição e efetivar sua adequada aplicação, são as chamadas Ações Constitucionais, como: Mandado de Segurança, Mandado de Injunção, Habeas Corpus, Habeas Data, etc.

			A própria Constituição, em seu art. 22, inciso I, afirma ser da competência privativa da União legislar sobre processo, não exigindo edição de lei complementar para regulamentação dos institutos processuais. Assim, a lei ordinária federal, como tivemos oportunidade de sustentar, é também uma das fontes do direito processual. Exemplo disso são: o CPC, lei 13.105 de 2015; o sistema dos Juizados Especiais, composto pelas leis 9.099 de 1995, 10.259 de 2001 e 12.153 de 2009, dentre inúmeras outras.

			Ainda a Constituição afirma, nos incisos X e XI do art. 24, ser da competência concorrente da União, dos Estados e do Distrito Federal[1] legislar sobre “criação, funcionamento e processo do juizado de pequenas causas” e “procedimentos em matéria processual”. É necessário que o leitor tenha atenção redobrada neste ponto, pois pode ser induzido a erro, tendo em vista o que acabamos de mencionar no parágrafo anterior a respeito do art. 22, I, da Constituição e a competência privativa da União para legislar sobre processo. 

			Estes dispositivos são mesmos bem próximos e profícuos em gerar confusão, especialmente em razão de que o procedimento é uma das formas de se compreender o processo, conforme abordaremos no momento oportuno[2]. A forma adequada de se interpretar esses incisos do art. 24 da Carta Política é no sentido de que incumbe aos Estados disciplinar o procedimento, o modus operandi, a forma pela qual darão cumprimento às regras e ditames processuais contidos na norma federal que regula o processo. São, portanto, procedimentos administrativos que servem de apoio, de suporte, ao processo, como os atos de arquivamento dos autos judiciais, de distribuição dos processos, de remessa dos atos processuais à imprensa oficial, dentre outros. Como se extrai da leitura dos parágrafos deste mesmo art. 24 da Carta Magna, compete à União editar normas gerais e aos estados editar normas suplementares.

			Isso porque o legislador local, diferentemente do federal, conhece as sutilezas e as peculiaridades de seu território, de sua sociedade, de sua economia, etc. Imaginem bem a diferença quanto ao cumprimento dos mandados pelos oficiais de justiça em localidades onde: i. haja vias interligadas e de fácil acesso e mobilidade; ii. seja difícil o transporte de passageiros por razões naturais, uma vez que o local de destino é isolado, tendo como única forma de acesso o transporte via rio com aproximadamente 12 horas de deslocamento; e iii. localidade de acesso proibido em razão de domínio por grupos armados, como tráfico ou milícia, não conseguindo nem mesmo as forças de segurança do Estado ingressar sem colocar em risco sua vida ou integridade física. É justamente em razão dessas circunstâncias locais, sabidas pelo legislador local, que se permitiu a edição de leis locais para disciplinar o procedimento pelo qual se fará cumprir os atos processuais previstos na lei federal. Clássico exemplo de legislação estadual que versa sobre processo, nesse contexto, são os Códigos estaduais de organização judiciária.

			Ainda sobre a lei estadual cumpre-nos registrar, para fins de análise da evolução histórica do Direito processual pátrio, que já existiram Códigos de Processo Civil estaduais. A proclamação da República em 1889 tornou o Brasil um Estado federal, mas com características diferentes dos Estados Unidos da América, uma vez que este se formou da união dos estados, ao passo que o nosso Estado Federal foi formado pela fragmentação do Império, que era um Estado Unitário.

			A Constituição de 1891, elaborada por Rui Barbosa e com larga influência do constitucionalismo norte-americano, atribuía competência privativa aos estados para legislar sobre direito processual. Enquanto estes não editavam suas normas processuais, foram aplicadas as leis portuguesas constantes do Livro V das Ordenações Filipinas. Os estados editaram seus Códigos de Processo Civil, mas em 1934, a Constituição transferiu essa competência à União, dando ensejo ao nosso primeiro CPC, em 1939. Esse movimento foi denominado, então, de federação às avessas. Posteriormente, deu-se a edição do CPC de 1973, que veio a ser revogado pelo atual CPC de 2015.

			Outra fonte formal do direito processual é o tratado, a convenção ou o acordo internacional. Segundo consta do art. 13 do CPC15, “a jurisdição civil será regida pelas normas processuais brasileiras, ressalvadas as disposições específicas previstas em tratados, convenções ou acordos internacionais de que o Brasil seja parte”. 

			Dessa forma, tendo o Brasil assinado o Tratado, a Convenção ou o Acordo Internacional e internalizado o documento, este passará a valer enquanto norma jurídica entre nós, produzindo seus regulares efeitos, dentre eles o de criar direitos e obrigações de ordem processual, quando for o caso.

			Importante consignar, no entanto, que quando do ingresso no ordenamento jurídico nacional, os tratados, acordos ou convenções internacionais assumem status de lei ordinária, em regra, salvo quando versarem sobre direitos do homem, direitos humanos ou direitos fundamentais e forem aprovados quando da internalização pelo procedimento de emenda constitucional (aprovação nas duas casas do Congresso, em dois turnos, pelo quórum de 3/5 dos membros), hipótese em que valerão como Emendas à Constituição nos termos do art. 5º, § 3º, da Constituição Federal. 

			Nestes termos, exceção feita a essa hipótese que ressalvamos relacionada ao § 3º do art. 5º da Constituição Federal, possuindo os Tratados, Acordos e Convenções Internacionais a hierarquia de lei ordinária, em caso de eventual colisão com outra lei ordinária, esta brasileira, deverão ser utilizados os métodos de interpretação para a definição de qual norma jurídica deverá prevalecer na hipótese.

			Por fim, temos que o Regimento Interno dos Tribunais também pode vir a ser fonte formal do direito processual. Cabe aos Regimentos Internos disciplinar o funcionamento interno dos Tribunais e podem conter preceitos classificados como normas processuais, em hipóteses nas quais tenha havido delegação legislativa por parte do legislador ordinário. E há mesmo no CPC alguns dispositivos que afirmam competir aos regimentos internos dos Tribunais complementar a disciplina do instituto jurídico que o CPC começou a tratar. A título de exemplo, podemos citar o § 3º do art. 148 do CPC/15 que preceitua competir ao regimento interno do tribunal disciplinar o procedimento da arguição de impedimento ou suspeição quando lá provocadas (perceba-se que o CPC disciplinou o procedimento em relação às arguições de impedimento e suspeição quando alegadas perante juízo de primeira instância). Outro exemplo digno de nota é o do art. 1.044 do CPC/15 segundo o qual “no recurso de embargos de divergência, será observado o procedimento estabelecido no regimento interno do respectivo tribunal superior”. 

			Esgotada a análise das fontes formais do direito processual, passemos às considerações a respeito das suas fontes materiais, assim entendidas aquelas que não possuem caráter normativo, mas tão somente persuasivo, que se dedicam a esclarecer o adequado sentido das fontes formais. Quatro são as fontes materiais: princípios gerais do direito, costume, doutrina e jurisprudência.

			Os princípios gerais do Direito são orientações genéricas, amplas, que norteiam todo o sistema jurídico. Consistem em brocardos históricos que moldaram a construção do direito, como o que afirma que “o Direito não socorre aos que dormem”, que repercute nos institutos da prescrição e decadência no plano do direito material e na preclusão temporal, no âmbito processual; ou as máximas de que “quem paga mal paga duas vezes” e “ninguém pode se beneficiar da própria torpeza”, dentre outros.

			Frise-se que estes princípios gerais do direito, entendidos como máximas de orientação, não se confundem com os princípios processuais, muitos deles com assento constitucional. Estes últimos possuem caráter cogente, são propriamente norma jurídica, que no cenário atual pode assumir a veste de regra ou princípio.

			Já os costumes são comportamentos habituais, em uma certa sociedade, que se revestem da sensação de obrigatoriedade. O que há aqui é um tipo de constrangimento do sujeito caso não siga aquela prática que todos ao seu redor adotam. Daí se falar em sensação de obrigatoriedade, em que pese esta não existir propriamente dita. Exemplo claro é o ato de entrar na fila formada para entrar no elevador. Imagine que ao chegar no hall onde se aguarda o elevador o sujeito encontra uma fila formada onde cinco sujeitos esperam, assim como ele, para ingressar no elevador. Há uma sensação de obrigatoriedade de que ele se junte aos demais e venha a ser o sexto na fila já formada. Mas não há norma jurídica impondo esta conduta, o que temos é uma sensação de obrigatoriedade, um constrangimento aos que pensam em agir de modo diferente. Em tese, nada impede que ele espere ao lado dos demais e, chegando o elevador, ele seja o primeiro a entrar, eventualmente impedindo o ingresso de um daqueles que esperavam na fila, por falta de espaço. Essa situação pode acontecer no processo, como se passa com um tradicional despacho proferido no meio do processo no qual o juiz solicita que as partes “especifiquem as provas que pretendem produzir”.

			Outra fonte material é a doutrina, assim entendido o grupo de estudiosos que se dedicam a investigar e explicar o adequado modo de se compreender o processo e interpretar as normas processuais. Em que pese sua relevância, resta evidente que a doutrina nunca poderia ser fonte dotada de obrigatoriedade, pela simples razão de que muitas vezes estes acadêmicos chegam a conclusões distintas e díspares. Acaso fosse vinculatória, qual autor deveríamos seguir? Salta aos olhos a insegurança jurídica nesta hipótese.

			Por fim, temos a jurisprudência, que consiste no conjunto de decisões de um tribunal em um sentido. Tradicionalmente, a jurisprudência sempre se limitou a ter caráter meramente persuasivo em nosso sistema jurídico, que foi moldado pela tradição jurídica do Civil Law onde sempre teve relevo o primado da lei como única fonte formal do direito como todo. Neste diapasão, a jurisprudência sempre foi utilizada, entre nós, como mais uma fonte destinada a explicitar o real significado das normas jurídicas.

			No Common Law – e não nos ocuparemos detidamente da distinção entre essas famílias de modo aprofundado neste estágio da obra – por razões históricas e culturais as decisões judiciais, os chamados precedentes judiciais, sempre tiveram força normativa, com atributo de criar o direito. O que nos importa neste momento é ressaltar que atualmente os sistemas jurídicos oriundos tanto da Civil Law quanto da Common Law estão se aproximando mutuamente um do outro, não havendo mais o distanciamento que existiu outrora.

			Entre nós, tem sido atribuído, de forma progressiva, eficácia vinculante a certos pronunciamentos judiciais, alguns deles de índole eminentemente jurisprudencial, como a Súmula Vinculante (arts. 103-A, Constituição Federal e 927, II, CPC) e outros nitidamente relacionados ao precedente, entendido como uma decisão, paradigmática, que por suas razões de decidir (ratio decidendi) exerce influência vinculatória nas decisões posteriores, como o julgamento de Recursos Repetitivos (arts. 927, III, 1.039 e 1.040, CPC).

			Voltando nossa análise à jurisprudência, é imperioso consignar que a “súmula vinculante” não deve ser vista como fonte material do direito (como é a jurisprudência em geral), mas como fonte formal, estando no mesmo plano das normas jurídicas abstratas.

			A súmula vinculante foi regulamentada pela Lei n. 11.417/2006. Tal diploma legislativo afirma, em seu texto, que o STF aprovará enunciado de súmula, o qual terá eficácia vinculante. É preciso tomar cuidado com esse texto. O que tem eficácia vinculante é a súmula (isto é, o resumo da jurisprudência dominante do STF), e não apenas os enunciados que a compõem. A rigor, a súmula é composta pelos enunciados e pelos precedentes que lhes deram origem. Assim, deve-se considerar que órgãos jurisdicionais e administrativos estão vinculados ao que consta dos enunciados, interpretados estes à luz dos precedentes. 

			Isso se torna importante para que se possa verificar se o caso concreto, submetido à apreciação da autoridade estatal, tem alguma peculiaridade que o diferencie dos casos que deram origem ao enunciado sumular. Trata-se do que na tradição jurídica anglo-saxônica do Common Law se chama distinguishing. Afinal, não se pode considerar que o magistrado (ou a autoridade administrativa) tenha de aplicar o enunciado da súmula a um caso que não seja igual àqueles que deram origem a tal enunciado.

			Deve-se dizer, à guisa de conclusão acerca da inclusão da doutrina e da jurisprudência entre as fontes do Direito Processual Civil, que entre elas há uma diferença essencial. Enquanto na doutrina o dissídio é saudável, e as polêmicas existentes em razão das diversas correntes que surgem quando da interpretação de determinada norma ou instituto contribuem de forma inequívoca para o desenvolvimento da ciência, o dissídio jurisprudencial deve ser combatido. 

			Isso porque a divergência entre os tribunais quando da aplicação de determinada norma aos casos concretos tem como consequência a diversidade de tratamento dada aos jurisdicionados, já que para cada um deles a lei é interpretada e aplicada de modo diverso, o que contraria o princípio constitucional da isonomia. É muito difícil para o leigo entender por que ele não consegue obter determinada vantagem em juízo se um amigo dele, ou um parente, que propôs demanda para obter providência idêntica perante outro juízo ou tribunal, conseguiu. Basta lembrar o triste e célebre episódio do bloqueio dos cruzados retidos no “Plano Collor”, em que alguns juízos determinavam o desbloqueio do dinheiro retido, enquanto outros órgãos judiciários determinavam exatamente o inverso, que o dinheiro permanecesse bloqueado. É para combater esses dissídios que o sistema cria uma série de remédios destinados à uniformização da jurisprudência, dentre os quais a técnica de vinculação.

			1.3 Interpretação da norma processual

			Como veremos adiante o neoconstitucionalismo gerou diversas transformações no cenário jurídico, dentre elas a nova compreensão em torno da hermenêutica jurídica e da atividade desenvolvida pelo intérprete quando da aplicação da norma jurídica. Neste sentido, a interpretação deixa de ser tida como mero ato de conhecimento e revelação da norma e passa a ser encarada como ato de criação da norma, mediante atos exercidos pelo intérprete.

			A tradição jurídica do civil law se estruturou a partir da teoria da separação dos poderes que empreendia uma rígida divisão das funções do Estado. Nesta toada, cabia ao Judiciário a resolução dos conflitos de interesses que lhe eram apresentados mediante a reprodução dos comandos legais, pois, segundo esta concepção, a legislação era clara e completa, equivalendo ao próprio direito. O legislador acumulava as funções de redigir o texto e lhe outorgar sentido, consubstanciando a supremacia do parlamento frente ao Judiciário.

			Vedava-se aos juízes o exercício da interpretação dos textos normativos, pois os revolucionários desconfiavam que esta atividade poderia fragilizar os objetivos idealizados pela Revolução, tendo em vista que os membros do Judiciário sempre estiveram ao lado dos monarcas depostos. Dessa forma, a Lei Revolucionária de agosto de 1790 previu a remessa do processo ao Legislativo, em caso de obscuridade ou dúvida quanto ao texto da norma a ser aplicada, afirmando expressamente que “os tribunais judiciários não tomarão parte, direta ou indiretamente, no exercício do poder legislativo, nem impedirão ou suspenderão a execução das decisões do poder legislativo”; que “reportar-se-ão ao corpo legislativo sempre que assim considerarem necessário, a fim de interpretar ou editar uma nova lei”, nos termos dos arts. 10 e 12, respectivamente, de seu título II. 

			Criou-se, ainda, a Corte de cassação, situada na estrutura do Poder Legislativo, cuja função consistia na limitação do Poder Judiciário mediante a cassação de eventuais decisões proferidas por aquele poder que destoassem da intenção do Legislativo mediante o exercício da interpretação pelo judiciário, protegendo-se, desta feita, a supremacia da lei, em complementação à interpretação autorizada.

			A história mostra que a Cour de Cassation francesa, assim como a Corte di Cassazione italiana e a Casa de Suplicação de Portugal, de órgãos destinados a simplesmente anular a interpretação equivocada, passaram a órgãos de definição da interpretação correta, participando do processo de produção de decisões judiciais. Assumiram, desta forma, natureza jurisdicional e passaram a exercer a função de tribunal de cúpula do sistema, com a incumbência de ditar e assegurar a interpretação correta da lei.

			Diante do sistema fundado na supremacia do legislativo, sendo as leis e os códigos absolutamente claros e completos, equivalendo ao direito a ser aplicado, a atividade dos juízes era reduzida à mera declaração desta norma que já havia sido integralmente elaborada pelo legislador, mediante o processo lógico-dedutivo do silogismo. Afirma-se, portanto, que vigorava neste período histórico a teoria cognitivista, pois ao juiz competia conhecer, para depois declarar, a norma que se encontrava já posta na lei.

			Não haveria, como intuitivo, qualquer liberdade aos juízes no exercício da função jurisdicional[3], prevalecendo a concepção sustentada pela Escola da Exegese de neutralidade dos juízes e reprodução do sentido exato da lei. Sendo vedada a busca por elementos externos ao texto da lei, a interpretação assumia um caráter formal[4] de individualização e explicitação do significado da norma, implícito e objetivamente constante da lei.

			Nesta empreitada de descoberta da norma imanente ao texto da lei, que, por sua vez, é o resultado do empenho racional e evolutivo do legislador, e integra um sistema global, harmônico e coerente, foram disponibilizados aos intérpretes os elementos gramatical, lógico, histórico e sistemático, sempre voltados à revelação dos propósitos do legislador após utilização combinada destes métodos.

			Por meio do elemento gramatical, ou literal, investiga-se o sentido literal das palavras, termos e expressões constantes dos textos normativos. Consiste no ponto inicial da empreitada hermenêutica, sendo impossível se cogitar de qualquer tarefa interpretativa sem que seja lido o texto e compreendido o sentido das palavras empregadas, que acaba sendo um limite para a atribuição de sentido ao texto. Ocorre que não raro as palavras possuem mais de um sentido, o que pode conduzir a interpretações diferentes. Outro fator passível de gerar dificuldades hermenêuticas é o sentido semântico das orações que compõem o texto normativo. Por estes motivos, este método não pode ser utilizado isoladamente, fazendo-se necessário a conjugação com os demais critérios hermenêuticos.

			Através do critério lógico ou sistemático de interpretação, o texto normativo objeto da atividade hermenêutica é analisado em uma perspectiva macro, em conjunto com outros dispositivos do mesmo diploma legislativo no qual se insere, com outras leis do ordenamento jurídico, bem como com a Constituição. É o reconhecimento de que a norma objeto da interpretação não está isolada, mas integra um sistema. Eventuais contradições ou conflitos entre as normas (antinomia de normas) devem ser resolvidos pelos critérios da hierarquia (norma com status superior precede norma de nível inferior), da especialidade (norma especial precede norma geral) e da temporalidade (norma posterior precede norma anterior), conforme se extrai do art. 2º, § 1º, da LINDB.

			Por critério histórico entenda-se a investigação dos antecedentes históricos relacionados ao texto normativo objeto da interpretação, seja mediante análise dos fatores que levaram à edição do anteprojeto, ou os debates durante a tramitação do projeto de lei, as alterações legislativas que a lei, já aprovada, sucessivamente sofreu, etc.

			Critério comparativo é aquele que se utiliza de subsídios próprios do direito comparado, das legislações estrangeiras, para conferir interpretação aos textos normativos pátrios. Já o método teleológico, por fim, toma como base os fins sociais a que a lei se destina, a promoção do bem comum, como se vê do art. 5º da LINDB.

			Nos séculos XVIII e XIX, abandonou-se a ideia de que a interpretação se limitava a uma operação quase mecânica de subsunção do fato à norma, concretizada em um silogismo judicial, para vir à tona uma corrente doutrinária que rechaçava a interpretação como lógica dedutiva, atribuindo maior relevância aos fins, valores, interesses da sociedade quando da interpretação e aplicação do direito. Com isso, era atribuído pouco valor aos comandos constantes das leis e defendia-se uma ampla e irrestrita liberdade aos juízes para atribuírem significados à lei. Estas foram as concepções sustentadas, na Alemanha, pela jurisprudência dos interesses, defendidas, dentre outros, por Rudolf Von Ihering, e a jurisprudência dos valores.

			É bom de ver que estas novas teorias a respeito da interpretação atribuíram uma nova função aos julgadores, que passaram a ter o poder de produzir o direito independentemente, e mesmo em sentido contrário da lei. Nestes termos, a função dos juízes migra de um extremo – o da mera declaração da norma que já se encontrava pronta na lei – ao extremo oposto, que defende a desvinculação dos juízes aos ditames da lei quando da criação do direito.

			No século XX, as teorias antiformalistas deram lugar às teorias normativistas, tendo Hans Kelsen como o maior expoente da nova corrente.

			Com a queda do dogma da identidade entre a lei e o direito, operada sobretudo pelo advento do pós-positivismo, a teoria da interpretação evoluiu e passou a admitir que o intérprete constrói a norma a partir de alguns elementos, sendo o texto da lei apenas um deles, o seu ponto de partida. Torna-se imprescindível compreender que o enunciado textual não apreende a norma, logo, esta não há de ser descoberta nas entranhas daquele. A norma não se encontra ensimesmada no texto, e não existe antes da empreitada interpretativa. Com efeito, não existe norma em abstrato[5], mas apenas textos. As normas são frutos de uma outorga de sentido aos textos, realizada pelos intérpretes após a análise do quadro fático[6] que lhe é subjacente e reclama a sua concretização.

			A atividade jurisdicional, nestes termos, passa a significar a reconstrução[7] do sentido normativo das proposições e dos enunciados fático-jurídicos. Assim sendo, o direito deixa de ser ditado apenas pelo Parlamento e passa a ser construído pelo trabalho conjunto de legisladores e juízes, que passam a atuar em complementação. Os membros do Judiciário superaram a desconfiança institucional e social, deixando de apenas descobrir a norma e tão somente declará-la, e assumiram a relevantíssima função de criação do direito ao lado do legislador.

			Neste cenário de dissociação entre texto e norma jurídica, sendo esta decorrente da outorga de sentido atribuído pelo intérprete, a tarefa de interpretar passa a ser tido como um procedimento lógico-argumentativo[8]. Antes de ser interpretado e aplicado, o texto da lei é apenas um aglomerado de signos linguísticos que aprisionam uma multiplicidade de significados possíveis[9], a depender da equivocidade e plurissignificatividade do enunciado linguístico[10]. Incumbe ao intérprete o mister de individualizar estes possíveis significados, atribuindo sentido ao texto e possibilitando sua incidência no caso concreto, agora sob a veste de norma jurídica.

			Segundo a teoria estruturante do direito, defendida por Friedrich Müller:

			“[…] é parte constitutiva da norma o âmbito normativo, isto é, o conjunto parcial de todos os fatos relevantes (âmbito fático) como elemento que sustenta a decisão jurídica como direito. Assim sendo, a antiquíssima dicotomia entre ‘Ser e/contra Dever-Ser’ finalmente é superada do ponto de vista pragmático e operacional. A ‘norma jurídica’ torna-se, dessa forma, um conceito complexo, composto do âmbito normativo e do programa normativo (isto é, do resultado da interpretação de todos os dados linguísticos). ‘Concretização’ da norma não significa tornar ‘mais concreta’ uma norma jurídica geral, que já estaria no texto legal. A concretização é, realisticamente considerada, a construção da norma jurídica no caso concreto. A norma jurídica não existe, como vimos, ante casum, mas só se constrói in casu. A norma é a formulação geral da decisão jurídica; a formulação individual (isto é, o teor da decisão) chama-se norma de decisão (que é também um texto)”[11].

			Diante desta constatação da necessidade de incidência da realidade dos fatos[12] no ato de concretização da norma – é dizer, de seu aspecto pragmático – a doutrina especializada passou a sustentar a superação do método interpretativo sustentado pela hermenêutica clássica, fracionado entre atos sequenciais de compreensão, interpretação e aplicação, pela concentração destas etapas em um único ato, utilizando-se dados da filosofia da linguagem[13], especial após o reconhecimento do linguistic turn anunciado, entre outros, por Heidegger e Gadamer. Neste sentido:

			“[…] não há interpretação fora da história, logo, não há uma compreensão originária da norma e, posteriormente, uma aplicação dela, o que existe é um momento único em que ocorre a interpretação e a aplicação (interpretar já é aplicar!) suscitado pela condição do intérprete em um processo circular com a tradição do mesmo texto”[14].

			Ao decidir os processos que lhes são postos, portanto, o juiz deverá complementar o trabalho do legislador, mediante a interpretação do texto por este produzido. Inegavelmente, nesta empreitada interpretativa, os juízes gozam de certa margem de liberdade para a definição dos significados possíveis ao texto. Mas esta liberdade não pode ser ilimitada[15], sob pena de se admitir o exercício abusivo do poder, ou mesmo o cometimento de arbitrariedades, o que se revela incompatível com o paradigma do Estado Democrático de Direito. Surge, nestes termos, o dever do Estado-juiz de justificar as suas escolhas, apresentando, de forma argumentativa, as razões que embasam a individualização e a valoração atribuída ao texto da lei.

			Realizado o processo interpretativo para a atribuição de sentido à norma, é possível que se chegue aos seguintes resultados: i.) Declarativo: ocorre nos casos em que a norma significa exatamente o que está escrito no texto normativo, como no caso do art. 1.009 do CPC que possui a seguinte redação: “Da sentença cabe apelação”;

			ii.) Restritivo: se passa nos casos em que o verdadeiro sentido da norma é mais restritivo do que consta no texto normativo. Nestas hipóteses se afirma que o texto da lei disse mais do que deveria, razão pela qual a norma, como resultado final da interpretação, deve ter alcance reduzido. Um exemplo dessa hipótese é o que se passa com o inciso I do art. 345 do CPC, segundo o qual não incidiria o efeito material da revelia, previsto no art. 344, se “havendo pluralidade de réus, algum deles contestar a ação”. Ocorre que o Código, ao disciplinar o litisconsórcio (instituto processual que corresponde à pluralidade de partes) prevê no art. 117 que estes devem ser tratados de forma independente, como litigantes distintos, em sua relação com a parte adversa, salvo “no litisconsórcio unitário, caso em que os atos e as omissões de um não prejudicarão os outros, mas os poderão beneficiar”. Vejam, portanto, que a interpretação sistemática conduz à conclusão de que o legislador disse mais do que deveria no inciso I do art. 345 ao generalizar, dando a entender que a hipótese aplica-se a todas as espécies de litisconsórcio, razão pela qual deve ser atribuído a este dispositivo (art. 345, I, CPC) um alcance reduzido; 

			iii.) Extensivo: verifica-se nas situações em que o verdadeiro sentido da norma é mais amplo do que consta do texto normativo. Ou seja, o texto da lei disse menos do que deveria, devendo a norma ter o seu alcance ampliado, alargado. Um exemplo dessa hipótese é o fenômeno da reconvetio reconventionis, ou seja, reconvenção da reconvenção. Explico: no momento oportuno desta obra veremos que a reconvenção é um dos meios típicos de resposta do réu. O que nos importa neste momento é investigar se seria cabível a interposição da reconvenção em face do sujeito processual que também se utilizou da reconvenção. No capítulo do Código que trata da reconvenção, resumido ao art. 343, não há previsão expressa nesse sentido. Mas pela leitura conjugada dos arts. 318, parágrafo único (que afirma a aplicação subsidiária do procedimento comum aos procedimentos especiais, ou seja, pelo fato de que nos procedimentos especiais apenas se ditam regras distintas daquelas constantes do procedimento comum) e 702, § 6º (que permite, na ação monitória, a utilização da reconvenção, mas veda a reconvenção da reconvenção) é possível sustentar, sem dúvidas, o cabimento da reconvenção da reconvenção no procedimento comum, por meio de uma leitura a contrário sensu deste último dispositivo, o que resulta em uma ampliação das disposições constantes no art. 343; e 

			iv.) Ab-rogante: ocorre nos casos em que o dispositivo não pode ser aplicado, seja por inconstitucionalidade (plano da validade – vício de nulidade) ou por revogação (planos da existência ou eficácia, a depender se a revogação se deu de modo expresso ou tácito, respectivamente). 

			1.4 Norma processual no tempo – direito intertemporal processual

			Em regra as normas processuais são aplicadas imediatamente[16], de modo que utiliza-se no processo a norma vigente quando da prática do ato processual – tempus regit actum –, e não a norma que vigia quando dos fatos subjacentes à demanda, ou seja, os fatos que compõem a causa de pedir – neste ponto a norma de direito processual se diferencia da norma de direito material, que toma o momento da ocorrência do fato como paradigma temporal. 

			Mesmo que haja alteração no ordenamento jurídico de natureza processual, o art. 14 do CPC determina que a nova norma será aplicável imediatamente aos processos em curso, em relação aos atos processuais supervenientes. Nesse sentido o art. 1.046 do CPC, segundo o qual “ao entrar em vigor este Código, suas disposições se aplicarão desde logo aos processos pendentes, ficando revogada a Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973” – CPC de 1973.

			Porém, há algumas ressalvas constantes desse art. 14 em relação à aplicação imediata da nova norma, quais sejam: i. Não se admite retroação da norma; e ii. Devem ser respeitados os atos processuais praticados e as situações jurídicas consolidadas sob a vigência da norma revogada.

			Essas hipóteses de exclusão se fundam no princípio da segurança jurídica processual, ex vi dos arts. 5º, XXXI, Constituição Federal e 6º da LINDB. Desse modo, a nova legislação processual impacta de modo imediato os processos que se encontrem em curso, pendente de julgamento, desde que se respeite eventuais direitos adquiridos processuais e atos processuais perfeitos, de modo que as partes não sejam surpreendidas com as novas normas processuais. Haverá retroação da norma nos casos em que a norma superveniente venha a ser aplicada a situações jurídicas já consolidadas com base em outra norma, até então vigente.

			Situação distinta da retroação é o fenômeno da ultra-atividade de normas, que consiste na manutenção dos efeitos da norma já revogada ora para salvaguardar direito adquirido processual ora por determinação expressa da norma processual superveniente. Um exemplo desta última situação se passa com o § 1º do art. 1.046 que dispõe ainda serem aplicáveis o procedimento sumário (que não foi mantido no CPC atual) e os procedimentos especiais revogados pelo CPC/15 “às ações propostas e não sentenciadas até o início da vigência deste Código” ou com a previsão do art. 1.063, segundo o qual ainda produzirá efeitos o inciso II do art. 275 do CPC/73 em relação ao sistema dos juizados especiais cíveis, uma vez que este é um dos critérios determinadores da competência daquele órgão, como se extrai do art. 3º, II, da lei 9.099/95.

			No que tange ao direito probatório também existe norma expressa constante do art. 1.047 do CPC no sentido de que as suas disposições somente incidem em relação às provas requeridas ou cuja produção tenha sido deferida após o início da vigência do CPC/15, ou seja, as provas requeridas ainda na vigência do Código de 1973 o faz incidir.

			Há de ser ressalvado também a hipótese em que quando do início da lei nova haja processos em curso. Como veremos adiante, uma das acepções possíveis a respeito do processo é a ideia de procedimento que se desenvolve em contraditório. Assim, durante o processo vários atos processuais são praticados de forma concatenada, respeitando-se o procedimento previsto em lei. Pode ocorrer, portanto, que a lei nova comece a produzir efeitos em um momento no qual em determinado processo atos processuais estavam sendo praticados de modo absolutamente vinculados uns aos outros. Neste caso, a prática do ato subsequente decorre da prática do ato anterior, e justo entre um ato e outro adveio uma nova norma processual que, pela regra geral, deveria produzir efeitos imediatamente e, com isso, impactar a prática do ato superveniente. No entanto, essa aplicação imediata implicaria lesão a direito adquirido de natureza processual, visto que a prática do primeiro ato assegurou à parte o direito de praticar o segundo ato.

			Imperioso registrar como pontuado, a distinção entre efeito imediato e efeito retroativo. Afirmar que a lei processual nova produz efeito imediatamente aos processos em curso não equivale a se admitir que esta norma processual nova possa retroagir para atingir situações jurídicas já consolidadas.

			Um relevante critério que orienta a aplicação da lei nova em relação a situações jurídicas pendentes é a assim chamada teoria do isolamento dos atos processuais, como critério aferidor da existência de direito adquirido processual. A análise deve ser pautada pela investigação se, pela prática do ato processual ainda sob a égide da lei antiga decorre ou não direito subjetivo. Em caso afirmativo, deverá a lei nova, e o intérprete que a aplica, considerar e respeitar a produção de efeitos do ato processual já praticado. 

			Referida teoria é muito comumente aplicada na seara dos recursos, devendo ser considerado para fins de recurso a lei vigente no dia em que se tornou recorrível a decisão, uma vez que a intimação da decisão proferida enseja o direito de interpor recurso, é dizer, gera uma situação jurídica ainda pendente. Se, porventura, a lei nova começa a produzir efeitos durante o transcurso do prazo, ela não deverá ser aplicada àquele prazo recursal. Entenda-se bem, a lei nova é aplicada imediatamente ao processo em curso, mas aquele ato (o recurso pendente de interposição) é isolado para fins de consideração da lei de regência. Interpretação diversa acarretaria retroação da lei nova em relação a este recurso, lesionando um direito processual já adquirido na vigência da lei anterior. Imagine, ainda, que a nova norma processual tenha suprimido o cabimento do recurso, tendo sido a parte intimada ainda na vigência da norma anterior, que previa seu cabimento. Nessa hipótese a parte poderá interpor o recurso.

			1.5 Norma processual no espaço

			Consiste na análise do âmbito de incidência geográfico em que a norma processual produzirá seus efeitos, sendo aplicável em regra o critério da lex fori ou princípio da territorialidade, de modo a serem aplicadas as normas processuais vigentes no local onde será exercida jurisdição, mesmo que seja hipótese de aplicação da lei substancial, de direito material, estrangeira. Como teremos oportunidade de aprofundar adiante, o exercício da jurisdição é uma das funções do Estado que decorre de sua soberania. Desse modo, no Território de cada Estado incidirá, como regra, as suas normas processuais. 

			Logo, não podemos exigir que seja aplicada a norma processual brasileira perante um juízo búlgaro, nem mesmo se pode exigir que um juízo brasileiro aplique uma norma processual australiana. Ainda nessa perspectiva, um juízo dinamarquês providenciará a expedição da carta rogatória nos moldes da legislação processual dinamarquesa e, sendo um juízo brasileiro o destinatário deste ato de comunicação processual internacional, incumbirá a este dar cumprimento à referida carta em obediência às normas processuais brasileiras, salvo se estes países tenham firmado algum acordo ou tratado internacional de cooperação processual, como veremos a seguir.

			O CPC15 consagra esse princípio em seu art. 13, de onde se extrai que “a jurisdição civil será regida pelas normas processuais brasileiras, ressalvadas as disposições específicas previstas em tratados, convenções ou acordos internacionais de que o Brasil seja parte”. Como se percebe da parte final do dispositivo, existem hipóteses excepcionais, em que pode incidir no território brasileiro, a ser aplicado por um juízo brasileiro, uma norma que não seja nacional, mas proveniente de Tratado, acordo ou convenções internacionais dos quais o Brasil seja parte ou, nos termos do art. 13 da LINDB, em relação à produção e ônus probatório relacionados a fatos ocorridos em país estrangeiro, deverá esta atividade probatória ser regida pela lei que nele vigorar, não admitindo os tribunais brasileiros provas que a lei brasileira desconheça.

			1.6 Aplicação subsidiária das normas processuais constantes do CPC

			Conforme consta do art. 15 do CPC, na ausência de normas que regulem processos eleitorais[17], trabalhistas[18] ou administrativos, as disposições previstas no CPC serão aplicadas de modo supletivo e subsidiário. Equivale isto a afirmar, portanto, que o CPC é o diploma processual de caráter geral, é a lei processual comum.

			Apesar de não ter sido referido no texto normativo do art. 15 do CPC, as normas processuais que constem dele também se aplicam subsidiariamente aos processos penais, segundo jurisprudência do STJ, e a alguns outros procedimentos, ainda que de natureza cíveis, que sejam disciplinados por leis esparsas, como o do mandado de segurança, o do juizado especial, os da lei de locação, dentre outros. Neste sentido o § 2º do art. 1.046 do CPC afirma que “permanecem em vigor as disposições especiais dos procedimentos regulados em outras leis, aos quais se aplicará supletivamente este Código”.

			Cumpre-nos registrar a distinção entre aplicação supletiva e subsidiária. A utilização de uma norma processual do CPC de modo subsidiário pressupõe a omissão do ramo próprio (eleitoral, trabalhista ou administrativo). Já a supletividade não depende da omissão normativa em relação aos processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, mas consiste na utilização das normas do CPC como critério hermenêutico apto a orientar a interpretação da norma de regência destes tipos de processo, serve portanto como uma forma de interação entre os diplomas normativos.

			Exemplos clássicos de aplicação de normas processuais constantes do CPC de modo supletivo ou subsidiário são os do Incidente de Desconsideração da Personalidade Jurídica (IDPJ) e do Amicus curiae.

			

			
				
					[1]	 Uma primeira consideração, de largada, é que não foi atribuída qualquer competência legislativa em matéria processual aos Municípios. Essa, portanto, é uma zona de certeza negativa. Os Municípios não podem legislar sobre processo. Lei municipal que discipline questões processuais será eivada de inconstitucionalidade formal.

				

				
					[2]	 “A discussão a respeito dos conceitos de processo e procedimento, que já foi intensa na doutrina, foi revigorada desde 1988, com a edição da regra constante do inciso XI, do art. 24, da Constituição Federal. Se, no passado, a discussão pouco repercutia no plano concreto, hoje, principalmente em decorrência das inevitáveis consequências que dela se podem extrair, principalmente diante da necessidade de se fixar a esfera da competência legislativa dos Estados federados, ela ganhou novamente alguma relevância, por razões que veremos adiante” (WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avançado de direito processual civil. v. 1. 4. ed. em e-book baseada na 15. ed. impressa. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, [s/p.]).

				

				
					[3]	 A própria noção de função jurisdicional era reduzida à mera declaração da norma intrínseca à lei.

				

				
					[4]	 “O jurista, no exercício de sua profissão, deveria saber apenas a lei, em seu formalismo tecnicista. O conteúdo (matéria) da lei não importa ao jurista, que sobre ele deverá abster-se de fazer considerações de ordem “política”, de justiça (da decisão do legislador), de adequação à realidade social. Basta, simplesmente, saber que a lei cumpriu o procedimento legislativo previsto, preenchendo todas as fases necessárias para seu advento. Os domínios da realidade tornam-se irrelevantes e dele o Direito se desvinculava” (TAVARES, André Ramos. Fronteiras da hermenêutica constitucional. São Paulo: Ed. Método, 2006, p. 40).

				

				
					[5]	 “Mais do que nunca, mesmo nos países de tradição ‘românico-germânica’, prega-se a imprescindibilidade da interpretação do direito para seu conhecimento derradeiro. É a afirmação que a cada dia ganha mais adeptos a de que a norma jurídica é o texto da lei interpretado e aplicado à luz dos casos concretos. Não há, nessas condições, direito sem interpretação e sem aplicação concreta. Interpretação e aplicação são, na realidade, uma só operação, analisada em dois momentos diversos” (BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmático. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2008, p. 17).

				

				
					[6]	 “(...) para a elaboração da norma jurídica, para sua construção com base no caso jurídico e nos textos normativos, o jurista tanto necessita de dados linguísticos como também de dados reais – essa é a realidade da atividade cotidiana de tomada de decisões jurídicas” (MÜLLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de Souza. 3. ed. São Paulo: Ed. RT, p. 291).

				

				
					[7]	 “o essencial é que o Direito não é meramente descrito ou revelado, mas reconstruído a partir de núcleos de significado de dispositivos normativos que, por sua vez, precisam ser conectados com elementos factuais no processo de aplicação. O material normativo, assim, não é totalmente, mas apenas parcialmente dado” (Humberto Ávila. Segurança jurídica – Entre permanência, mudança e realização no direito tributário. São Paulo: Malheiros, 2011. p. 138)

				

				
					[8]	 A empreitada hermenêutica deve seguir as normas da lógica, uma vez que, apesar de a interpretação e a aplicação do Direito não poderem ser realizadas puramente pela lógica formal, não podem fugir a regras como o respeito das conclusões às premissas; e seguir as normas da argumentação, pois a significação construída precisa estar fundamentada, é preciso se convencer da adequação às regras impostas pelo sistema jurídico, pela lógica e pela linguagem, além, é claro, de convencer da adequação da norma jurídica às circunstâncias do caso concreto.

				

				
					[9]	 De acordo com Friedrich Müller, o texto “[…] não oferece mais que um quadro para uma série de possibilidades decisórias logicamente equivalentes” (MÜLLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de Souza. 3. ed. São Paulo: Ed. RT, p. 30).

				

				
					[10]	 Com efeito, a liberdade na interpretação jurisdicional será tanto maior quanto mais vagos forem os termos constantes do texto normativo. Os graus de vaguidade (ou de indeterminação) conduzem o julgador a perquirir, com mais ou menos profundidade e extensão, o significado do texto normativo, atribuindo-lhe cargas de conteúdo valorativo, na medida em que for necessário o preenchimento do conteúdo semântico dos conceitos, a fim de que possa encontrar uma solução – a melhor – para o caso concreto em julgamento. Para realizar o mencionado preenchimento do conteúdo semântico do texto normativo, o juiz reconhece um feixe de opções (= soluções) possíveis e conclui por apenas uma. Neste sentido, Humberto Theodoro Júnior afirma que “todas as leis de direito são de certa forma dotadas de certa imprecisão, cujo grau pode variar, mas cuja presença nunca poderá ser evitada. O que varia é, pois, o volume da indeterminação, nunca a sua presença.” (THEODORO JÚNIOR, Humberto. Repercussão geral do Recurso Extraordinário (Lei n. 11.418) e Súmula Vinculante do Supremo Tribunal Federal (Lei n. 11.417). in: Revista IOB de direito civil e processual civil, n. 48, 2007, p. 106).

				

				
					[11]	 MÜLLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de Souza. 3. ed. São Paulo: Ed. RT, p. 291.

				

				
					[12]	 “(...) há muito tempo já se diz, no âmbito do civil law, que o raciocínio do juiz não se identifica com o silogismo, em que o sistema seria a premissa maior; os fatos, a menor; e a conclusão, a decisão propriamente dita. Não há como ser de outro modo. O raciocínio jurídico começa nos fatos, que já são, todavia, compreendidos e qualificados à luz do conhecimento que tem o sujeito a respeito do direito” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Interpretação da lei e de precedentes: civil law e common law. Disponível em: https://turma9f.files.wordpress.com/2012/02/interpretac3a7c3a3o-e-precedentes-teresa.pdf; Acessado em: 13/07/2015); “o neopositivismo rejeita o afastamento da norma à realidade, eis que para sua construção é imprescindível um dado de realidade (do mundo empírico ou do mundo das ideias). No que concerne, em específico, à ‘aplicação’ da norma aos casos concretos, em virtude da atividade jurisdicional, constata-se que esta não se dá isoladamente, uma vez que se faz necessária a interpretação do denominado ‘programa normativo’ e do contexto dos fatos envolvidos no caso concreto (CIMARDI, Cláudia Aparecida. A jurisprudência uniforme e os precedentes no Novo CPC brasileiro. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 37).

				

				
					[13]	 Segundo Friedrich Müller, “todo trabalho jurídico ocorre dentro da linguagem: é uma forma especial de linguagem, um conjunto específico de jogos de linguagem” (MÜLLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de Souza. 3. ed. São Paulo: Ed. RT, p. 291).

				

				
					[14]	 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. Livro eletrônico

				

				
					[15]	 “De fato, o reconhecimento de que é intrínseco em todo ato de interpretação certo grau de criatividade – ou, o que vem a dar no mesmo, de um elemento de discricionariedade e assim de escolha –, não deve ser confundido com a afirmação de total liberdade do intérprete. Discricionariedade não quer dizer necessariamente arbitrariedade, e o juiz, embora inevitavelmente criador do direito, não é necessariamente um criador completamente livre de vínculos” (CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris Editor, 1992, p. 23-24).

				

				
					[16]	 A lei pode até fixar um período transitório estabelecendo um prazo um fixando um marco temporal a partir do qual passará a incidir.

				

				
					[17]	 Exceção feita aos crimes eleitorais e aos crimes comuns que são conexos com estes, hipótese nas quais são aplicadas as disposições do Código de Processo Penal, nos termos do art. 364 do Código Eleitoral.

				

				
					[18]	 Art. 769 da CLT: “Nos casos omissos, o direito processual comum será fonte subsidiária do direito processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompatível com as normas deste Título”.

				

			

		


		
			2º Capítulo: Da Jurisdição

			A vida em sociedade estabelece diversas relações entre pessoas, bem como entre pessoas e coisas. Ocorre que os bens da vida são finitos e as pretensões em torno deles, infinitas. Como a demanda supera a oferta, surge, em algumas hipóteses, o conflito de interesses, assim entendido o interesse simultâneo sobre o mesmo bem. 

			Tal situação é nociva à convivência pacífica dos membros do grupo social. Sendo esta, a paz social (estado de segurança), uma das razões que ensejaram a criação do Estado, ele atua no sentido de eliminar esta sensação de conflituosidade, retirando a dúvida em torno do direito a ser aplicado em cada caso concreto. 

			“A eliminação dos conflitos ocorrentes na vida em sociedade pode-se verificar por obra de um ou de ambos os sujeitos dos interesses conflitantes, ou por ato de terceiro. Na primeira hipótese, um dos sujeitos (ou cada um deles) consente no sacrifício total ou parcial do próprio interesse (autocomposição) ou impõe o sacrifício do interesse alheio (autodefesa ou autotutela). Na segunda hipótese, enquadram-se a defesa de terceiro, a conciliação, a mediação e o processo (estatal ou arbitral)”[19].

			Esta relevante função estatal é desempenhada, como atividade preponderante (atividade principal ou função típica) pelo Poder Judiciário e se chama jurisdição[20], cuja origem terminológica (iuris dictio – dizer o direito) auxilia na compreensão do instituto. Destina-se a jurisdição, portanto, à afirmação de direitos, mesmo que não exclusivamente. 

			De acordo com a teoria da separação de poderes, de Montesquieu, as diversas funções do Estado não devem ser atribuída a um único Poder, personificado em apenas um agente público, pois essa situação tenderia a ensejar a arbitrariedade, o uso abusivo dos poderes do Estado. A divisão das funções entre os diversos poderes do Estado (Executivo, Legislativo e Judiciário) atua, nessa medida, como freio à atuação dos demais, equilibrando-os. 

			Daí se falar, portanto, em freios e contrapesos que cada um dos Poderes exerce sobre os demais. O desenvolvimento da teoria revelou que esses poderes possuem uma função tipicamente desempenhada, que corresponda à sua finalidade precípua. É assim que o Legislativo edita as normas gerais e abstratas, o Executivo promove o bem comum e o Judiciário exerce jurisdição definindo as normas concretas nas demandas que lhes são apresentadas para julgamento. 

			Imperioso destacar, nesse ponto, que Judiciário e jurisdição são noções que não se confundem. Judiciário é um dos “poderes” da República, como se extrai do art. 2º da Constituição, é, portanto, o nome que se atribui a uma estrutura do Estado, uma ramificação sua composta de vários órgãos. Jurisdição, a seu turno, é uma atividade desenvolvida, em regra, pelos membros do Poder Judiciário, para a concretização do direito e a resolução do caso posto a julgamento. Um deles é quem faz (Judiciário) e o outro é o que se faz (jurisdição).

			É comum, no entanto, a confusão entre estes tópicos, como parece ter ocorrido com o legislador do CPC no art. 515, que disciplina os títulos executivos judiciais e prevê hipóteses nas quais o título não é formado pelo Poder Judiciário, como no inciso VII que trata da “sentença arbitral”. Ocorre que, conforme teremos oportunidade de aprofundar adiante, a arbitragem é considerada uma modalidade de jurisdição. Não são títulos executivos judiciais, portanto, mas títulos executivos jurisdicionais, pois são frutos de uma técnica jurisdicional exercida por um agente que não integra o Judiciário.

			Há, no entanto, outras atividades desenvolvidas por cada um desses poderes, que fogem à sua atividade fim. Essas são as funções atípicas. Desse modo, o Poder Judiciário edita normas, em caráter excepcional, como se vê dos regimentos internos dos Tribunais, bem como adota medidas administrativas destinadas à satisfação do interesse público, tanto para os servidores quanto para os usuários de tal serviço, como as de limpeza e de segurança, dentre outras. 

			Há hipóteses, portanto, que os conflitos de interesses são dirimidos por órgãos que não integram o Poder Judiciário, exercendo estes, nestas hipóteses específicas e de modo excepcional, a jurisdição. É o que se verifica no julgamento de eventual Impeachment do chefe do Poder executivo, que se dará no Congresso Nacional, órgão integrante do Poder Legislativo. Como abordado ainda a pouco, sem prejuízo de aprofundamento adiante, em sede própria, a arbitragem, regulada pela lei 9.307/96 e exercida por um agente privado, o árbitro, também é tida por exercício da jurisdição.

			Algo parecido se passa na aplicação de penalidade aos servidores públicos, que serão aplicadas após o trâmite regular de processos administrativos perante o Poder Executivo. Mas nesse caso, apesar de haver decisão, não se trata propriamente de jurisdição, por faltar-lhe alguns dos atributos desta, que veremos a seguir, como a inércia e a imutabilidade.

			Do exposto, conclui-se que, apesar do poder do Estado ser uno e indivisível, empreende-se a divisão em algumas funções: legislativa, administrativa e jurisdicional. Estas funções possuem um ponto em comum, ao menos, representada na manifestação do Poder Soberano, que decorre exatamente da característica vista há pouco. O poder soberano do Estado é uno e indivisível. 

			Tirante este ponto de contato, há nítidas distinções entre cada uma das funções do Estado, distinguindo-se a jurisdição dos demais poderes pelas características que passaremos a analisar: 

			i.) em relação ao poder legislativo a distinção se dá em razão de a função legislativa típica consistir na edição de normas gerais e abstratas, ao passo que a jurisdição atua para produção de uma norma concreta (“lei do caso concreto”), destinada à solução da questão jurídica posta a julgamento, mediante análise das circunstâncias fáticas subjacentes.

			ii.) em relação ao poder executivo (função administrativa), a distinção é mais complexa, pois a função administrativa também é de natureza concreta, como se vê da implementação de políticas públicas, por exemplo. Já houve mesmo quem negasse a distinção entre as funções administrativa e jurisdicional. Mas a distinção se baseia nos fatores expostos a seguir, que são as características específicas da jurisdição.

			2.1 Características da Jurisdição

			 

			i. Imparcialidade 

			O Estado-administração é parcial, ao passo que o Estado-Juiz é imparcial. O juiz é um terceiro imparcial que concretiza o direito para solucionar o conflito e satisfazer um interesse que não lhe pertence (daí se dizer interesse alheio)[21]. O mesmo não se pode dizer da função administrativa, pois quando o administrador age, ele visa o atendimento dos interesses próprios do Estado.

			O julgador não pode ter qualquer tipo de interesse no resultado do processo – daí a afirmação de que ele seja um sujeito desinteressado – nem mesmo conhecimento privado dos fatos da causa (exceção feita aos fatos notórios), sob pena de quebrar a necessária imparcialidade e de se configurar o vício do impedimento ou da suspeição, ex vi os arts. 144 a 148 do CPC.

			ii. Substitutividade 

			O Estado-administração atua função originariamente própria, representada pela promoção do bem comum (interesse público primário), enquanto que o Estado-juiz substitui atividade das partes, em decorrência da vedação à autotutela. 

			Ovídio Araújo Baptista da Silva, abordando as duas características estudadas até o presente momento, expõe que

			“(...) a jurisdicionalidade de um ato ou de uma atividade realizada pelo juiz, devem atender a dois pressupostos básicos: a) o ato jurisdicional é praticado pela autoridade estatal, no caso pelo juiz, que o realiza por dever de função; o juiz, ao aplicar a lei ao caso concreto, pratica essa atividade como finalidade específica de seu agir, ao passo que o administrador deve desenvolver a atividade específica de sua função tendo a lei por limite de sua ação, cujo objetivo não é simplesmente a aplicação da lei ao caso concreto, mas a realização do bem comum, segundo o direito objetivo; b) o outro componente essencial do ato jurisdicional é a condição de terceiro imparcial em que se encontra o juiz em relação ao interesse sobre o qual recai sua atividade. Ao realizar o ato jurisdicional, o juiz mantém-se numa posição de independência e estraneidade relativamente ao interesse que tutela”[22].

			Como veremos adiante, a autotutela deixou de ser a regra e transformou-se em hipótese excepcional nos ordenamentos jurídicos contemporâneos, na medida em que o Estado chamou para si o exercício e o monopólio da jurisdição. Mas ele somente a exercerá nos casos em que as partes não o façam, o que o caracteriza como relação jurídica secundária[23].

			Significa dizer que quando do exercício da jurisdição, o juiz determina que seja realizado algo que indevidamente não o foi ou que seja desfeito o que não poderia ter sido efetivado, se substituindo à vontade daquele que desrespeitos o ordenamento jurídico.

			iii. Imutabilidade 

			A jurisdição tende a ser imutável. A coisa julgada, entendida como imutabilidade do conteúdo da decisão judicial transitada em julgado, ou seja, não mais sujeito a recurso (art. 502 do CPC) é uma característica peculiar, um atributo exclusivo da jurisdição, apta a promover estabilidade às decisões e propiciando segurança jurídica. O ato administrativo, assim como o legislativo, é revogável, seja por ele mesmo ou pelo poder judiciário[24] em razão da inafastabilidade do controle jurisdicional, como veremos a seguir..

			Essa característica tem por finalidade, por um lado, assegurar a autoridade da função jurisdicional e, por outro, garantir a segurança jurídica, impedindo que os conflitos durem eternamente. Em outras palavras, uma vez solucionado o litígio, não há a possibilidade de suscitá-lo novamente e nem de revisar a solução proferida após suficiente apreciação pelo Poder Judiciário.

			iv. Inafastabilidade 

			O exercício da função jurisdicional não pode sofrer, como regra, restrições. Consta do inciso XXXV do art. 5º da Carta Magna que “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”. O CPC, em seu art. 3º, reproduziu esta norma, que consagra o princípio do acesso à justiça, do qual nos ocuparemos com mais vagar adiante. 

			A doutrina afirma que o dispositivo constitucional em comento não se destina tão somente ao legislador, como pode parecer à primeira vista. Também o executivo não pode opor resistência ou criar dificuldades intransponíveis ao exercício da jurisdição, como poderia se pensar pela retenção do duodécimo assegurado pela Constituição ao Judiciário. O juiz, por exemplo, não pode se eximir de julgar uma demanda que lhe foi posta alegando lacuna ou obscuridade do direito, como se extrai da vedação ao non liquet;

			A inafastabilidade decorre da circunstância de o Estado ter assumido o desempenho da função jurisdicional, coibindo a autotutela, como veremos adiante, e se manifesta de diversas formas: primeiramente, quando se determina que, entre os órgãos estatais, a função jurisdicional é exercida única e exclusivamente pelo Poder Judiciário; em segundo lugar, quando veda o estabelecimento de obstáculos à submissão de conflitos ao Judiciário; depois, ainda, quando proíbe o juiz de eximir-se do exercício da função diante do caso concreto, ainda que existam lacunas ou obscuridades na lei (art. 140 do CPC/2015 e art. 4º da LINDB); por fim, quando exige que os órgãos judiciais deem aos jurisdicionados uma resposta justa e eficiente.

			v. Inércia

			A jurisdição depende de provocação da parte interessada, como regra, para que seja exercida. Como o Estado-juiz é parte desinteressada na resolução da controvérsia, sendo, pois, um terceiro imparcial, não poderá deflagrar o início da demanda judicial, pois estaria imiscuindo-se na esfera de interesse privado das partes envolvidas no litígio. Ne procedat iudex ex officio. Equivale, como visto, ao princípio da demanda ou da inércia, insculpida no art. 2º, CPC[25].

			Há, no entanto, hipóteses excepcionais (demandando previsão expressa no ordenamento) em que o exercício da função jurisdicional inicia-se de ofício, sem provocação da parte, como se passa com o procedimento de arrecadação de herança jacente, ex vi do art. 738 do CPC, bem como nos arts. 712 e 744.

			Frise-se que o CPC/73 previa como hipótese excepcional de exercício da função jurisdicional de ofício, sem provocação da parte, o Inventário, como constava do art. 989[26]. Mas o CPC de 2015 não manteve tal previsão.

			A inércia da jurisdição tem como um de seus fundamentos a garantia constitucional da liberdade individual. Desse modo, não se concebe que alguém seja forçado a demandar em juízo, mas lhe é assegurado o acesso à jurisdição, como veremos adiante, e compete a ela determinar se e quando irá formular pretensão em juízo. De outro lado, uma vez que seja exercido o direito de ação pela propositura de uma demanda, o Estado terá o dever de prestar o serviço público de justiça. Daí que o art. 2º afirma que, uma vez iniciado o processo, ele se desenvolverá por impulso oficial, ou seja, por ato do Estado-juiz, salvo raríssimas exceções, nas quais o ato a ser praticado dependa de providência da própria parte.

			2.2 Histórico

			Nos primórdios da humanidade, os conflitos de interesse não eram submetidos ao império do Estado, que nem existia. Resolviam-se, portanto, com base na dominação física, política ou econômica de um dos sujeitos sobre o outro, o que convencionou-se chamar de autotutela, assim entendida a tutela prestada pelo próprio sujeito interessado[27].

			Com o passar do tempo, esta prática foi sendo paulatinamente abandonada, em função da percepção do evidente efeito negativo no que concerne ao intuito de eliminar o conflito e promover a pacificação social, até culminar na tipificação de tal conduta como crime. No direito brasileiro, como se passa com a maioria dos países ocidentais, a autotutela é vedada, como regra, somente sendo possível sua utilização nos casos expressamente previstos em lei, como o desforço imediato da posse (art. 1210, § 1º do Código Civil), o direito de greve e o direito de retenção, exemplificativamente. Fora dos casos permissivos, o uso da autotutela é considerado crime, como se extrai dos arts. 345 e 346 do Código Penal[28].

			As partes envolvidas no conflito passaram a eleger, de comum acordo, uma terceira pessoa (chamada de árbitro), imparcial e desinteressada diretamente na resolução da controvérsia, para julgar o caso[29]. Segundo Wambier e Talamini, “[f]oi, sem dúvida, o embrião do sistema de distribuição de justiça atualmente adotado no mundo civilizado”[30].

			Esta técnica de escolha de um particular para julgar o conflito recebe o nome de arbitragem, e, como veremos, subsiste até os dias de hoje. Houve, no entanto, uma alteração em relação à sua utilização. A escolha do árbitro, que redundaria na utilização da arbitragem, era, no início, opcional e passou a ser obrigatória, sendo a técnica por excelência para a resolução de conflitos. Dessa obrigatoriedade decorre a interferência estatal, seja pela previsão normativa que obriga os envolvidos a se utilizarem da arbitragem, seja pela estipulação de normas disciplinando o uso dessa técnica[31].

			Chegou-se em um estágio da humanidade, enfim, no qual a figura do Estado se consolidou e, reconhecendo este a importância da função jurisdicional, chamou para si o monopólio na sua utilização. Atualmente, se reconhece uma mitigação a este monopólio do Estado quanto à jurisdição, prevendo o ordenamento jurídico, com apoio da doutrina, técnicas de solução de conflitos que se passam ao largo do Poder Judiciário. São os métodos alternativos de solução de conflitos, cuja análise retornaremos no momento oportuno.

			2.3 Princípios

			Inicialmente, cumpre salientar que na perspectiva contemporânea do Direito os princípios são espécies de normas jurídicas ao lado das regras, dotados, portanto, de imperatividade. Como vimos, a principal fonte do direito processual é a Constituição Federal, e é dela que são extraídos a maioria dos princípios processuais[32]. Registre-se, desde logo, portanto, que os tópicos que passaremos a estudar em nada se confundem com os assim chamados “princípios” gerais do Direito que, como estudamos, são máximas gerais, brocardos históricos e são classificados como fontes materiais, meramente persuasivas.

			Há, no entanto, uma série de manifestações doutrinárias e jurisprudenciais a respeito de princípios em relação aos quais não é possível se atribuir qualquer força normativa. Em que pese a denominação de princípios, nestas hipóteses são, na verdade, características gerais do instituto processual ao qual se refere. Trata-se de fenômeno que já foi chamado em sede doutrinária de “carnavalização dos princípios” e “oba-oba principiológico”.

			Em nossa concepção, princípios processuais são normas jurídicas que devem ser obrigatoriamente observadas, salvo mediante a utilização da técnica da ponderação, quando em rota de colisão com outro princípio legitimamente aplicável.

			Antes de nos aprofundarmos nas espécies dos princípios, uma última consideração. O CPC/15 dedicou seu primeiro capítulo à disciplina de alguns destes princípios, em consonância com o modelo constitucional de processo e em sintonia com as perspectivas do pós-positivismo e do Neoconstitucionalismo. Trata-se, desta feita, de um rol meramente exemplificativo, como consignado no enunciado 369 do Fórum Permanente de Processualistas Civis (FPPC). Neste ínterim, é possível constatar que não há menção ao princípio da Segurança jurídica, importantíssimo para o processo, seja no CPC ou na Constituição Federal. A doutrina sustenta que ele advém do Estado de Direito, sendo um dos elementos que o estrutura.

			2.3.1. “Devido Processo Legal”

			O primeiro princípio a ser analisado deve, necessariamente, ser o “Devido Processo Legal”, em razão de ser ele o berço de todos os demais princípios processuais. Assim, para que um processo seja tido por devido, necessário se faz que todo o plexo de princípios que estudaremos a seguir sejam observados.

			Mas, antes de aprofundarmos este aspecto, é imprescindível que façamos um retorno na história, para que se extraia seu real sentido e se perceba que a forma como se encontra previsto em nosso ordenamento resta equivocada[33].

			Pois bem. A origem remota dessa garantia tem como contexto a sucessão da Coroa inglesa do Rei Ricardo para o Rei João, seu irmão, em razão da morte daquele. Filhos de Henrique II – que governou a Inglaterra de 1154 até sua morte, em 1189 – Ricardo e João possuíam características distintas. Ricardo era um exímio lutador, razão pela qual ficou conhecido como “Coração de leão”, ao passo que João era boêmio e, por não ter adquirido propriedade somada à perda da propriedade por parte de seu pai decorrente de uma Rebelião liderada por Ricardo, recebeu a alcunha de “Sem terra”.

			Como Ricardo coração de leão não teve filho, sua morte em uma das diversas batalhas que participou no ano de 1199 acarretou a transferência da Coroa para seu irmão, o João sem-terra. Em razão de sua reputação e especialmente pelo fato de, até então, não titularizar propriedades, a Nobreza e o Clero exigiram a celebração de um documento jurídico formal que restringisse o Poder da Monarquia e submetesse o rei à law of the land (ao Direito da terra). Esse movimento resultou, em 1215, na promulgação da Magna Charta Libertatum (Magna Carta das liberdades), que continha como uma de suas garantias o Due Process of Law, plasmado em seu art. 39.

			É esta garantia do Due Process of Law, editada neste contexto, a origem do nosso “Devido Processo Legal”. Ocorre que seu significado não pode remeter a um processo que, parta ser devido, deva respeito tão somente à lei, como sugere o termo “legal”. A tradução não foi das melhores e não é este o real sentido da garantia. É que no Common Law, berço da garantia em comento, o termo Law não significa lei. Lei para eles seria act ou statute. Law possui o sentido de Direito. Também o termo process não pode ser limitado a ideia de processo no seu sentido jurisdicional, mas quer significar procedimento, iter de construção. Dessa forma, o sentido correto de Due Process of Law sempre foi, desde 1215, e continua sendo, o de modo adequado de construção do Direito.

			Em assim sendo, o Rei João passou a ter seus poderes limitados devendo observar o Direito tradicional da Terra (Inglaterra) ao editar suas normas jurídicas. E é esse mesmo o alcance da garantia até hoje. O processo de criação das normas jurídicas deve observar um modo adequado, ou seja, não pode se dar de modo ilimitado. Trata-se de uma garantia que eliminou o Poder Absoluto, sendo o embrião do Estado de Direito, ou seja, do Estado submetido ao Direito.

			Como vimos, o juiz é um agente do Estado que cria a norma jurídica do caso concreto, pela atividade da concretização do Direito, e deve observar o Due Process of Law quando do desempenho dessa atividade. Mas não é só o juiz que constrói normas jurídicas. O chefe do Poder Executivo e o legislador, esse preponderantemente, também desempenham essa atividade e, evidentemente, se submetem ao Due Processo of Law, ou seja, à observância do modo adequado da construção do Direito.

			De todo o exposto, é possível asseverar que o Due Process of Law possui duas vertentes. A primeira delas é o Procedural Due Process ou “Devido Processo Legal” procedimental, que representa aquela ideia que passamos no início da análise deste princípio consiste no fato dele ser tido como o princípio fonte, que concentra todos os demais. Assim, ao ser previsto em um dado ordenamento jurídico, quer significar que todos os outros princípios que estudaremos também se farão presentes naquele ordenamento.

			A rigor, nosso ordenamento acaba sendo redundante ao prever o “Devido Processo Legal” no inciso LIV do art. 5º da Constituição e a título de exemplo, afirmar o princípio do contraditório no inciso seguinte (LV). Este já estaria representado naquele. Logo, essa acepção acaba tendo um alcance reduzido, entre nós[34]. Algo diferente se passa nos Estados Unidos da América e na Itália já que nestes ordenamentos jurídicos a Constituição se limita a afirmar o Due Process of Law (5ª Emenda da Constituição dos EUA) e o Giusto Processo (art. 111 da Constituição italiana).

			A outra perspectiva é o Substantive due process ou Devido Processo Substancial, que possui o sentido de ser necessária a observância da proporcionalidade quando da criação das normas jurídicas. Logo, é mister que se observe os anseios da sociedade, o aspecto democrático e legitimador do Estado. O art. 1º da Carta da República sustenta que nosso Estado é Democrático de Direito, logo, além de ser limitado pelo Direito, também o é pela democracia. 

			Os atos praticados pelo Estado, como a criação de normas, devem ser legais, ou seja, compatíveis com o Direito, e também, necessariamente, legítimos, isto é, compatível com a democracia. Vejam que a maioria das decisões proferidas pelo STF têm como um de seus fundamentos a proporcionalidade ou a desproporcionalidade do ato impugnado e estes termos não constam expressamente da Constituição, mas são extraídos do inciso LIV do art. 5º da Constituição, nossa versão do Due Process of Law em sentido substancial.

			2.3.2. Contraditório

			Historicamente, o contraditório sempre foi associado à parêmia audiatur et altera pars[35], designando o direito de ciência bilateral dos atos praticados no processo, assim como a possibilidade de sobre ele se manifestarem[36]. Representava, dessa forma, o direito de informação e reação (de dizer e contradizer).

			Em que pese ter surgido, desde o Direito romano e passando pelo Direito comum europeu, como uma ideia inerente ao processo, em razão de sua compreensão como princípio da razão prática ligada ao jusnaturalismo, o contraditório se viu reduzido a um princípio lógico-formal por diplomas legais do final do século XVIII, imbuídos em uma perspectiva positivista do Direito, como a Prozess Ordenung prussiana de 1781. 

			Daí em diante, deixou de significar um fundamento ético e jusnatural do processo e passou a ser relegado à mera formalização mecânica de confrontação de teses jurídicas pelas partes[37]. Referido cenário de esvaziamento do contraditório não se modificou durante o século XIX, onde se viu reduzido a um princípio de segunda ordem, e na primeira metade do século XX, tendo sido cogitado a sua total eliminação pela Alemanha nazista. 

			O declínio do contraditório possui relação direta com a modificação do modelo liberal de processo para o modelo social de processo que, desde a ordenança processual civil austríaca de 1895, elaborada por Franz Klein, vê o juiz como protagonista do processo[38]. Com efeito, o processo deixa de ser tido como coisa das partes (sache der parteien) e passa a ser compreendido como um instrumento pelo qual o Estado, representado na relação processual pelo juiz, desenvolve o bem-estar social. Neste paradigma socializante do processo, o juiz conduz ativamente e monologicamente o processo e despreza a participação das partes em contraditório, que se materializa tão somente de forma fictícia.

			No propósito de superar esta realidade estática atribuída ao contraditório, deu-se início a um fluxo de alterações nos diversos sistemas jurídicos processuais, seja por modificação expressa no ordenamento ou mesmo por construção doutrinária e jurisprudencial. Na Itália, a título de exemplo, doutrina e jurisprudência defenderam a aproximação teórica do contraditório às garantias de defesa e de igualdade formal, através de interpretação expansiva do parágrafo segundo do art. 24, relacionado ao direito de defesa, bem como do parágrafo primeiro do art. 3º, que disciplina a isonomia, da Constituição Italiana. Referida construção teórica ocasionou a modificação do texto daquela Constituição, por meio da emenda de 23 de novembro de 1999, por meio da qual se inseriu o parágrafo segundo ao art. 111, que disciplina o justo processo. Adiante, serão apresentadas outras modificações empreendidas com vistas a tornar o contraditório uma garantia substancial imprescindível à compreensão do processo. 

			No cenário nacional, o contraditório não foi previsto nas Constituições de 1824, de 1891 e de 1934. Apenas a partir da Carta Magna de 1937 referido princípio processual fora alçado ao nível constitucional. Ainda assim, o parágrafo 11 do art. 122 daquela Constituição limitava o contraditório ao processo penal. Tendo sido referida limitação do contraditório repetida nas Cartas Políticas de 1946 e 1967, doutrina e jurisprudência passaram a pugnar sua utilização por analogia, assim como por interpretação extensiva da garantia de acesso à justiça[39] e de vedação ao arbítrio. Coube à Carta cidadã de 1988 ampliar o campo de incidência do contraditório aos processos civil e administrativo através do inciso LV do art. 5º.

			2.3.2.1 A perspectiva substancial do contraditório no Estado democrático de Direito

			Conforme analisado em tópico precedente, o Estado democrático de Direito retira o fundamento teórico de validade de seus atos de poder não apenas da conformidade formal perante o ordenamento jurídico (legalidade), mas também dos valores da sociedade a que se dirige, consagrados como Direitos fundamentais na Constituição (legitimidade democrática).

			No que interessa de perto ao contraditório, há de ser destacada a mudança paradigmática em relação à sua configuração, que deixa de ser estática e passa a ser dinâmica, assumindo relação direta com o pacto democrático quando do exercício da função jurisdicional, resgatando sua importância para o processo.

			Referida mudança de perspectiva quanto ao contraditório se deu quando da instituição do Estado Constitucional após a segunda guerra mundial, fortalecido pela constitucionalização de diversas garantias fundamentais decorrentes do reconhecimento teórico da dignidade da pessoa humana, assim como pela nova leitura quanto à democracia anteriormente adiantada, que não se restrinja à possibilidade de votar e ser votado, mas que também estimule a participação dos interessados em todas as esferas de poder.

			A garantia do contraditório deixa de se limitar à bilateralidade de audiência e a consequente possibilidade de manifestação e também passa a assegurar o direito de efetiva influência das partes no provimento jurisdicional e a garantia de não-surpresa, vedando-se as chamadas decisões de terceira via.

			O processo passa a ser compreendido como um relevantíssimo espaço procedimental de construção participada da tutela jurisdicional, assegurando-se aos seus destinatários diretos que sobre ela exerçam efetiva influência e colaborarem com sua construção[40], o que confere legitimidade à intervenção jurisdicional. 

			Decorrência direta da garantia de influência dos argumentos deduzidos pelas partes no provimento jurisdicional é a vedação às decisões surpresas, ou de terceira via (terza via), assim entendidas aquelas em que a fundamentação se baseia em argumentos que não foram debatidos previamente pelas partes.

			No Estado Constitucional, o cumprimento do contraditório não se restringe às partes da demanda, mas inclui o próprio órgão jurisdicional. As partes passam a ter o poder de influir, de forma efetiva, na conclusão do julgado. Com isso, o contraditório não se restringe apenas à garantia de ciência bilateral dos atos praticados no processo e possibilidade de manifestação. Esta visão meramente formal da garantia encontra-se superada, por incompleta. A ela deve ser acrescido, portanto, o poder de influência no resultado do processo.

			Com efeito, de nada adiantaria garantir às partes o substrato formal da garantia, possibilitando-lhes o direito de ciência e de manifestação se o magistrado, no momento de julgar o caso, desprezasse todo o acervo produzido pelas partes, seja probatório seja de argumentos relativos às questões decididas. Nestes termos, o órgão jurisdicional passa a ter o dever de dialogar com as partes, levando em consideração todas as suas alegações quando do ato decisório e é na fundamentação que se poderá avaliar se este significativo dever foi observado. Trata-se da incidência do dever de cooperação entre todos os sujeitos que participam do processo.

			Portanto, a partir do dever de dialogar com os argumentos aportados pelas partes no ato decisório, surge a proibição de decisões que surpreenda as partes, assim entendida qualquer decisão proferida sem sua prévia oitiva.

			Assim sendo, a junção do contraditório substancial com o modelo cooperativo de processo, que abordaremos adiante, faz surgir o dever jurídico para o juiz de submeter toda a sua fundamentação, mesmo aquelas a respeito das quais possa se pronunciar de ofício, ao ambiente argumentativo-contraditatorial proporcionado por aqueles conceitos. Inegavelmente, o direito de ser ouvido e de se manifestar no processo com vistas a influir em seu resultado é vilipendiado nos casos em que o juiz profere decisão sem que tenha submetido seus argumentos ao debate pelas partes. 

			Diante desta nova configuração do contraditório participativo que, mediante as garantias de ciência, manifestação, influência e não-surpresa, concretiza a cooperação mediante uma abertura democrática do processo, a doutrina moderna[41] vem afirmando a inexistência deste se não houver a concretização daquele. Em outras palavras, o contraditório substancial ou participativo é elemento intrínseco e imprescindível do processo, sob pena de nulidade da decisão proferida sem o necessário diálogo prévio.

			Não obstante, o legislador não descurou de algumas situações excepcionais que, em virtude da urgência em sua apreciação, requerem o abrandamento deste dever jurídico de prévio debate a respeito dos fundamentos da decisão a ser proferida pelo juízo, sob pena de denegação de justiça à parte que se encontra em estado de urgência. Estas situações encontram-se elencadas no parágrafo único do art. 9º do CPC de 2015, quais sejam: a tutela provisória de urgência, a tutela da evidência baseada em alegações de fato comprovadas documentalmente a respeito das quais tenha tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em súmula vinculante, a tutela da evidência a respeito de pedido reipersecutório fundado em prova documental adequada do contrato de depósito, caso em que será decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominação de multa, bem como no mandado monitório disciplinado no art. 701.

			Conforme afirmado anteriormente, diversos ordenamentos jurídicos empreenderam esforços com vistas ao reforço histórico de importância do contraditório em relação ao processo, modificando sua perspectiva estática e atribuindo-lhe a dinamicidade relacionada à exigência de participação das partes no exercício da jurisdição. Entre as principais alterações com este mote, cite-se exemplificadamente o art. 16 Noveau Code de Procédure Civile francês, o art. 3.3 do CPC português, o art. 183 do Codice italiano, o parágrafo 139 da Zivilprozessordnung alemã alterado em 2005, bem como o art. 10 do CPC brasileiro de 2015.

			Mesmo a Inglaterra, de tradicional feição adversarial quanto ao desenvolvimento do processo, introduziu em seu ordenamento jurídico a colaboração processual na Part 1 do Civil Procedure Rules de 1998, o que provocou a mitigação da passividade judicial daquele sistema pois, em alguns casos, o juiz poderá atuar com a perspectiva de um active case management debatendo com as partes no curso do processo, as questões a serem esclarecidas sobre os fatos, sobre o Direito, sobre as despesas e as possibilidades de um ajuste alternativo do conflito.

			Antes mesmo destas alterações legislativas, a jurisprudência destes países já vinham se manifestando no sentido desta nova visão garantística do contraditório como direito a participar com influência no resultado final do processo. Na Alemanha, por exemplo, o Bundesverfassungsgericht conferiu interpretação extensiva ao parágrafo primeiro do art. 103 da Lei fundamental da República Federal da Alemanha para que o direito de audição jurídica (Anspruch auf Rechtliches Gehör) fosse entendido também como um dever do magistrado tanto de tomar em consideração os argumentos deduzidos no processo pelas partes quanto de provocar o prévio debate a respeito dos argumentos de sua decisão.

			Na experiência brasileira, infelizmente, a posição consolidada dos Tribunais, com destaque para o Superior Tribunal de Justiça e o Supremo Tribunal Federal, é no sentido contrário ao contraditório substancial, sendo corrente no tráfego jurídico nacional decisões no sentido de que o tribunal não se encontra obrigado a se pronunciar sobre todos os argumentos deduzidos no processo pelas partes.

			Há, no entanto, ao menos uma honrosa exceção a esta posição defensiva da jurisprudência nacional, proferida em 2004 pelo Supremo Tribunal Federal quando do julgamento do Mandado de Segurança n. 24.268, sendo relator o ministro Gilmar Mendes[42].

			2.3.3. Cooperação

			Conforme analisamos, o contraditório lido pelas lentes democráticas reluz as garantias de influência, não-surpresa e cooperação no processo. Esta nova configuração do contraditório não admite a manutenção da ideia de subordinação das partes à vontade do juiz, reclamando um reequilíbrio das funções desempenhadas pelos sujeitos processuais. Com efeito, a questão em torno da distribuição das tarefas a serem desempenhadas no processo consiste em um problema central da política judiciária[43]. 

			Tradicionalmente, o processo era classificado em dois modelos diametralmente opostos, o adversarial e o inquisitivo, a depender da preponderância de atuação ou intervenção dos sujeitos processuais, mais precisamente, as partes e o juiz, em lados contrapostos. A categorização do processo como adversarial ou liberal tomaria em conta, portanto, a preponderância interventiva destes sujeitos ou, dito de outra forma, a quem competiria fazer o processo andar no sentido do exercício da jurisdição. 

			Costuma-se associar o modelo adversarial a uma maior liberdade das partes em face do órgão jurisdicional, sendo o processo conduzido em torno da disputa entre aquelas, enquanto no modelo inquisitorial competiria ao Estado-juiz gerir, por meio de uma pesquisa oficial, a busca da verdade, sobrepondo-se à vontade das partes. 

			Atualmente, no entanto, não há sistema jurídico processual que seja integralmente adversarial ou inquisitivo, sendo os procedimentos criados mediante a mescla destes elementos de acordo com a matéria, o que proporciona uma justa distribuição das funções a serem exercidas pelos diversos sujeitos do processo. Não há mais de se falar em protagonismos, seja das partes (como no modelo adversarial-liberal) ou do órgão julgador (como no processo inquisitorial-socializante) nem mesmo em barreiras formais ou culturais que impeçam a efetiva comunicação entre os sujeitos.

			A quebra do protagonismo judicial vivenciado até então ocasionou a instituição de um modelo policêntrico de processo, ou em outros termos, de uma comunidade de trabalho (Arbeitsgemeinschaft)[44] em torno da construção comparticipada da tutela jurisdicional. No Estado Constitucional e no modelo cooperativo[45] de processo, o exercício da função jurisdicional não deve ser guiada de acordo com os princípios ideológicos dos juízes, suas convicções e seu senso pessoal de justiça. Em outros termos, a jurisdição não pode ser exercida mediante um juízo autossuficiente, solitário e solipsista, arbitrário e discricionário do juiz, devendo ser gestada por meio de um debate com a participação efetiva de todos os interessados.

			No modelo cooperativo[46] de processo, portanto, o juiz deixa de ser tratado como uma figura mágica e detentora de um senso extraordinário de justiça e passa a ser tido como um participante do processo que, assim como as partes, se sujeita ao contraditório durante todo o transcorrer do procedimento. Resta forçado, nestes termos, a dialogar com as partes, cooperando com estas no exercício da função jurisdicional. O processo cooperativo cria para os juízes os deveres de esclarecimento, prevenção, consulta e auxílio em relação às partes.

			A construção do pronunciamento judicial deve se dar de modo compartilhado entre o órgão jurisdicional e as partes, por intermédio da efetiva e equilibrada participação de todos os sujeitos no processo[47]. Este dever de cooperação entre todos os sujeitos do processo não significa que as partes tenham de se ajudar mutuamente a satisfazerem seus interesses, por absoluta incompatibilidade entre estes, que são antagônicos. O que se espera é que os seus sujeitos participem do contraditório de modo leal e ético. Neste sentido o enunciado n. 373 do Fórum Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “As partes devem cooperar entre si; devem atuar com ética e lealdade, agindo de modo a evitar a ocorrência de vícios que extingam o processo sem resolução do mérito e cumprindo com deveres mútuos de esclarecimento e transparência”. Extrai-se, portanto, que não é apenas em relação ao juiz que a cooperação fixa deveres de condutas no processo, mas a todos os sujeitos que nele atuem.

			O processo cooperativo, desenvolvido através de um contraditório participativo, é inconcebível com o exercício da função jurisdicional que contenha, no ato decisório, fundamento a respeito do qual as partes não tenham se pronunciado previamente. Esta circunstância evidencia o exercício arbitrário, solipsista e isolado da função jurisdicional pelo juiz, o que fere frontalmente os preceitos do Estado democrático de Direito. 

			Esta nova compreensão do processo e do exercício da jurisdição está a exigir uma releitura a respeito dos brocardos iuria novit curia e da mihi facto dabo tibi ius, que transmitem a ideia de que compete às partes tão somente a apresentação dos fatos subjacentes à demanda, e ao juiz, com exclusividade, o pronunciamento a respeito do direito a ser aplicado ao caso submetido à apreciação.

			Se no modelo adversarial do Estado liberal o eixo teórico encontrava-se no direito de ação, exercido durante todo o processo pelas partes (sache der parteien; señores de los pleytos), e no modelo inquisitivo do Estado social o eixo teórico centrava-se no exercício da jurisdição prestada exclusivamente pelo Estado, o modelo de processo cooperativo, próprio do Estado democrático de Direito, utiliza-se do processo como instrumento de concretização dos Direitos fundamentais.

			Com efeito, nosso sistema processual centrado na Constituição Federal e no CPC de 2015 adotou esta concepção cooperativa de processo, aberta à construção participativa das partes e na distribuição equilibrada das posições processuais entre as partes e o juiz, como se vê, exemplificativamente, da inclusão do princípio da cooperação no art. 6º, na cláusula geral dos negócios jurídicos processuais constante do art. 190, na possibilidade de realização da intimação pelos advogados prevista no § 1º do art. 269, na previsão de designação de audiência pelo juiz para que, em conjunto com os advogados das partes, saneie o processo e organize a atividade probatória, conforme se extrai do § 3º do art. 357, todos do CPC.

			2.3.4. Fundamentação

			Há uma nítida relação entre os princípios do contraditório, da cooperação e da fundamentação. Se do contraditório substancial ou participativo extraímos as garantias de i.) ciência, ii.) manifestação, iii.) influência e iv.) não surpresa, e do modelo cooperativo de processo decorre a distribuição equilibrada das posições processuais, de modo que às partes se assegure a participação quanto à movimentação do processo, é por meio da fundamentação de se afere a efetiva influência que a parte exerceu quando do desempenho da função jurisdicional, como se extrai do art. 489, § 1º[48], IV, CPC, segundo o qual: “Não se considera fundamentada qualquer decisão judicial, seja ela interlocutória, sentença ou acórdão, que: (...) não enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusão adotada pelo julgador”.

			Assim, o julgador deve apresentar às partes as razões de sua decisão. O conteúdo da decisão, em si, a parte dispositiva do julgado, não é boa ou ruim em si mesmo, em uma análise isolada. É comum se afirmar em sede doutrinária que a fundamentação consiste em um discurso de justificação da decisão. Mas é imprescindível que se destaque a acentuada necessidade de exposição das razões da decisão à parte que recebeu uma tutela jurisdicional desvantajosa. O dispositivo antes mencionado faz menção à necessidade do julgador enfrentar todos os argumentos que sejam capazes de infirmar, de modificar, sua conclusão. Desse modo, a parte que sucumbe em alguma medida no processo, deve ter todos os seus argumentos relacionados àquele ponto enfrentado. É intuitivo que, ao deixar de analisar um argumento qualquer da parte sucumbente, não poderá jamais o julgador afirmar que ele não seria capaz de modificar sua conclusão, simplesmente porque ele não o enfrentou. 

			É dessa forma, tendo seus argumentos analisados e levados a sério pelo julgador, que a parte terá por assegurado seu direito de exercer influência no resultado do processo, ou seja, quando do exercício da jurisdição. Este o modelo de processo que se entende por devido, especialmente em uma perspectiva democrática e cooperativa, como analisamos.

			Ainda há pouco mencionamos que se entende por fundamentação como sendo um discurso de justificação da decisão. E essa justificação assume duas perspectivas, uma intrínseca, dirigida às partes, e outra extrínseca, que se refere à sociedade. A perspectiva intrínseca é a mais intuitiva, uma vez que as partes são sujeitos processuais interessados no resultado do processo, vez que interferirá diretamente em sua esfera jurídica. No que tange ao dever de fundamentação em uma análise externa, refere-se ao dever do julgador prestar contas à sociedade do adequado desempenho de suas atribuições. Em que pese não ser esta uma percepção tão clara em nossa realidade jurídica e social, há outros sistemas, como o estadunidense, em que tal lógica se desenvolve com mais afinco, dedicando-se à sociedade em seus diversos núcleos, como jornalistas, pesquisadores, juristas, dentre outros, a acompanhar a atuação dos juízes, o que Ronald Dworkin chamava de accountability, dever de prestação de contas dos juízes para a sociedade.

			O fundamento teórico deste dever de prestar contas à sociedade, e não apenas às partes que participaram do processo, decorre da forma de investidura dos juízes. Como sabido, os juízes são investidos nos seus cargos mediante aprovação em concurso público de provas e títulos, a teor do art. 93, I, Constituição Federal, exceção feita i.) ao chamado “quinto constitucional”, segundo o qual uma fração de 1/5 (20%) dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais dos Estados, e do Distrito Federal e Territórios é formada por desembargadores oriundos do Ministério Público, com mais de dez anos de carreira, e de advogados de notório saber jurídico e de reputação ilibada, com mais de dez anos de efetiva atividade profissional, indicados em lista sêxtupla pelos órgãos de representação das respectivas classes e ii.) às nomeações pelo Presidente da República de Ministros do Supremo Tribunal Federal (art. 101, parágrafo único, Constituição Federal) e do Superior Tribunal de Justiça (art. 104, parágrafo único, Constituição Federal). 

			O que nos importa neste ínterim é perceber que os juízes não são eleitos, seja na regra de investidura mediante aprovação em concurso público de provas e títulos, seja pelas exceções de investidura mediante o “quinto constitucional” e pela nomeação do Presidente da República dos Ministros do STF e STJ. A questão cinge-se em extrair o fundamento de validade da atuação dos juízes diante do nosso modelo de Estado Democrático de Direito (art. 1º, Constituição Federal) e da previsão constitucional de que “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente” (art. 1º, parágrafo único, Constituição Federal).

			Com efeito, em um Estado Democrático de Direito para que os atos do poder público sejam válidos, devem cumular os atributos da legalidade, assim entendida a compatibilidade com o ordenamento jurídico, e da legitimidade, que exige a observância do pacto democrático. É por esta razão que se afirma a presunção de validade dos atos dos Poderes Executivo e Legislativo, uma vez que seus membros são eleitos mediante sufrágio universal, o que também se chama de legitimidade a priori, uma vez que ela antecede a prática dos atos. Assim, primeiro se dá a eleição e depois os atos são praticados pelos eleitos, que representam o povo. Mas como justificar tal contexto em relação ao Poder Judiciário? 

			O fundamento de validade dos atos do Poder Judiciário se extrai justamente da fundamentação das decisões, como consta do art. 93, IX, Constituição Federal (regra repetida no art. 11, CPC), oportunidade na qual o julgador demonstrará para as partes e para a sociedade o acerto do julgado. A legitimação do Judiciário não decorre diretamente, portanto, da democracia. Ao revés, a história da humanidade já demonstrou a possibilidade do regime democrático atentar contra os direitos fundamentais, fenômeno conhecido como maiorias opressoras. Com efeito, em que pese ser o melhor regime de governo já experimentado, a democracia não é perfeita.

			Dessa forma, a legitimação dos juízes não se extrai do sufrágio universal, mas da proteção aos direitos fundamentais. Consiste, dessa forma, em uma legitimação técnica (daí a necessidade de aprovação em concurso público de provas e títulos), também chamada de legitimidade a posteriori. Logo, a princípio, o ato decisório “nasce” inválido pois, como veremos, é composto de relatório, fundamentação e dispositivo. Somente após a adequada fundamentação, nos moldes preconizados pelo § 1º do art. 489 do CPC, se pode considerar como válido um ato decisório.

			Uma vez mais destacamos a conexão do contraditório com a fundamentação, pois como já analisamos o contraditório tem sido o responsável pela releitura da democracia no processo e agora se viu que a fundamentação é o fator de legitimidade da atuação do judiciário.

			2.3.5. Acesso à Justiça

			Outra significativa garantia fundamental do processo é o acesso à justiça, previsto no art. 5º, XXXV, Constituição Federal e no art. 3º do CPC, que se aproxima da característica da inafastabilidade da jurisdição, anteriormente estudada. A previsão constitucional de que “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito” não pode ser interpretada literalmente, de modo que a proteção se refira tão somente à vedação de interferências indevidas por parte do legislador. 

			Na verdade, ela também representa a garantia de independência dos juízes quando do desempenho de suas funções, em relação a qualquer dos poderes do Estado. Assim, não pode o Legislativo e o Executivo, bem como o próprio Judiciário, restringir ou reduzir a atuação dos juízes, evitando-se, a título de exemplo, perseguições políticas ou institucionais em face dos membros do poder judiciário pelo regular exercício de suas funções.

			Outro aspecto relevante da previsão constitucional se refere às proteções repressiva e preventiva da tutela jurisdicional. Logo, não se faz necessário esperar a constatação da lesão a direito para que se possa formular pretensão reparatória ou restituitória, sendo admissível a atuação em juízo com vistas a obter uma tutela jurisdicional que impeça a consumação da lesão, atuando o Judiciário de modo preventivo ao dano, portanto.

			A compreensão inicial desta garantia visava a assegurar o ingresso em juízo em busca da tutela jurisdicional, como se induz em uma visão literal da expressão acesso à justiça. Com efeito, inicialmente se buscou analisar aspectos que poderiam contribuir para que fosse acessado o órgão jurisdicional incumbido de exercer jurisdição. Neste contexto assume relevo o denominado projeto Florença, desenvolvido na Universidade de Florença, pelos professores Mauro Cappelletti e Bryan Garth[49], que se dedicou a investigar a realidade do acesso à justiça na segunda metade século passado em relação ao mundo como um todo. Como resultado da pesquisa, se afirmou a existência de três tipos de obstáculos que serviam como óbices ao acesso à justiça em sua plenitude, de modo que eles deveriam ser eliminados pelo que se convencionou chamar de “ondas renovatórias do processo civil”.

			A primeira onda renovatória do acesso à justiça diz respeito ao aspecto econômico. Com efeito, sendo a jurisdição um serviço público remunerado mediante taxa judiciária, é possível que haja um desestímulo ou mesmo uma impossibilidade fática de certas pessoas arcarem com esses custos para satisfação de seus interesses em juízo. Assim, percebeu-se a necessidade de se isentar aqueles que não pudessem suportar estes custos, mediante a concessão do benefício da assistência judiciária gratuita, bem como a previsão de certos procedimentos em que não seja cobrada taxa judiciária de ninguém, como se passa no Habeas Corpus e nos juizados especiais. Outra manifestação a respeito deste aspecto econômico como critério de acesso à justiça é a Defensoria Pública, órgão que desempenha uma função essencial à administração da justiça na tutela dos interesses dos hipossuficientes, mediante assistência jurídica integral e gratuita, como se extrai do art. 134, Constituição Federal.

			Como manifestação da segunda onda renovatória, temos o chamado processo coletivo, ou microssistema dos processos coletivos, destinado à consagração dos direitos coletivos em sentido amplo (direitos difusos, direitos coletivos – stricto sensu – e direitos individuais homogêneos). 

			É sabido que o direito, especialmente a tradição jurídica do civil law, se desenvolveu baseado em uma perspectiva eminentemente privada e individualista, calcado na concepção teórica do Estado Liberal. No entanto, percebeu-se que em certas situações essa matriz individualista não se revela apta para a solução da controvérsia, tendo em vista que esta envolve aspectos jurídicos relacionados a todos os integrantes de certo gruo, de uma específica sociedade ou mesmo de todo o mundo. São direitos relacionados, por exemplo, a uma certa categoria de servidores, aos consumidores de determinado produto ou serviço, às crianças e aos adolescentes, aos idosos, aos bens públicos, ao meio ambiente, ao patrimônio histórico e artístico nacional, etc.

			Ocorre que o processo também se desenvolveu sob o prisma individual, de modo que havia uma incompatibilidade em relação a diversos de seus institutos, como a legitimidade e a coisa julgada, que resultava em uma desacolhida destes direitos coletivos lato sensu. Daí que se desenvolveu um microssistema destinado a concretização em juízo desta categoria de direito.

			No direito brasileiro a tutela coletiva tem como base normativa a Constituição Federal, a lei 4.717 de 1965 (ação popular), a lei 7.347 de 1985 (ação civil pública), a lei 8.078 de 1990 (Código de Defesa do Consumidor, em especial os arts. 81 e seguintes) e a lei 12.016 de 2009 (Mandado de Segurança individual e coletivo).

			A terceira das ondas renovatórias é a mais ampla e se preocupa com a efetividade da jurisdição, envolvendo a postura dos juízes no processo e os procedimentos que são disponibilizados pelo ordenamento jurídico. Com efeito, de nada adianta o mero ingresso da parte em juízo, ou seja, não se revela suficiente a interpretação literal de acesso à justiça, devendo o Estado se preocupar com o resultado do processo, com sua utilidade prática para os evolvidos.

			Esta concepção envolve a percepção da necessidade de implementação de procedimentos especiais, que se diferenciem do procedimento comum justamente para atender às especialidades, às características que o diferenciem e façam com que o procedimento comum não seja apto a resultar em uma tutela jurisdicional efetiva. Há, ainda, o ganho de se combater o que se convencionou chamar de “demandas reprimidas ou contidas”, que consiste no sentimento de desestímulo aos jurisdicionados de formular pretensão em juízo em razão de mazelas relacionadas ao desenvolvimento do processo em juízo, como a excessiva demora e o ambiente burocrático e formal.

			Daí a relevância dos procedimentos especiais em relação à efetividade da jurisdição, seja para se viabilizar o desempenho da atividade jurisdicional útil a certos direitos ou para reaproximar e facilitar o acesso dos jurisdicionados em geral em juízo. Entre nós, podemos citar como exemplo de procedimentos especiais exitosos, respectivamente a estas duas causas, as ações de consignação em pagamento, de exigir contas e de desapropriação, de um lado, e os juizados especiais cíveis e criminais, os juizados especiais federais e juizados especiais da fazenda pública, de outro lado[50]. 

			No que concerne à atuação dos juízes relacionado à efetividade da jurisdição tem-se a necessária superação da concepção formalista do processo, sendo-lhes atribuído a possibilidade de atuação proativa, abandonando o tradicional papel de mero expectador do processo, o que não deve conduzir, ressalte-se, ao fenômeno do protagonismo judicial quanto à condução do processo, haja vista o modelo de processo cooperativo que adotamos, conforme estudamos. Nesta seara perceba-se que o inciso IV do art. 139 do CPC afirma que incumbe ao juiz “determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatórias necessárias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas ações que tenham por objeto prestação pecuniária”.

			Com o passar do tempo a doutrina percebeu que certas características devem se fazer presentes para que a tutela jurisdicional venha a ser considerada como satisfatória, o que se chama de “acesso à ordem jurídica justa”, que são os atributos da tempestividade, da adequação e da efetividade. 

			Tutela jurisdicional tempestiva é aquela que se presta em um intervalo de tempo razoável, de modo a balancear o fator tempo e a consagração dos demais direitos fundamentais do processo. Aprofundaremos esta garantia adiante, quando do estudo do princípio da duração razoável do processo. Por adequação da tutela jurisdicional se entende o vínculo da decisão judicial ao pedido formulado, o chamado princípio da adstrição ou congruência, que faz com que a tutela jurisdicional seja prestada pelo juiz “nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de questões não suscitadas a cujo respeito à lei exige iniciativa da parte”, como se vê do art. 141 do CPC.

			Já a efetividade, como estamos analisando, consiste na transformação do mundo dos fatos por meio da tutela jurisdicional. Com efeito, não basta a certificação do direito pela decisão judicial se ela não for capaz de alterar a realidade dos fatos. Imagine uma sentença que reconheça a obrigação do réu entregar um carro ao autor. A efetividade da tutela jurisdicional, nesta hipótese, depende da transformação da realidade de modo que o carro passe para a posse direta do autor e, caso o réu não a cumpra voluntariamente, o Estado deve desenvolver uma atividade destinada à satisfação daquela obrigação, é a chamada tutela jurisdicional executiva. O CPC não se furtou deste atributo e o afirmou expressamente em seu art. 4º que “as partes têm o direito de obter em prazo razoável a solução integral do mérito, incluída a atividade satisfativa”. 

			2.3.6. Isonomia

			Consiste a isonomia na cláusula geral da igualdade, ou seja, na vedação de distinções injustificadas, sendo consagrada na constituição no caput e no inciso I do art. 5º. Ocorre que em algumas situações, o mais justo é conceder tratamento diferenciado com base em distinções fáticas marcantes. Esta é a vertente substancial da isonomia, que consiste em tratar desigualmente os desiguais, nos limites da desigualdade subjacente.

			Alguns ramos do direito, como o do consumidor e o trabalhista, preveem suas normas tendo como pressuposto teórico justamente a situação de desigualdade inerente à relação jurídica que se destinam a disciplinar. Estas normas atuam no sentido de eliminar as distinções técnicas, econômicas e sociais, e, portanto, restabelecer a situação de igualdade naquelas relações.

			Também no processo se constata a isonomia de ordem substancial para que seja assegurada igualdade de condições no processo, mesmo que seja o caso de se conceder tratamento distinto aos sujeitos envolvidos. São exemplos desta situação de igualdade na posição jurídica das partes no processo em que se busca o reequilíbrio da posição jurídica no processo, dentre outros: o benefício de prazo da defensoria pública (art. 186, CPC), do ministério público (art. 180, CPC) e da fazenda pública (art. 183, CPC) em razão da distinção na situação fática dos escritórios de advocacia e da sobrecarga de trabalho dos agentes públicos que atuam nestes órgãos; outra situação processual que se funda na isonomia substancial é a redistribuição do ônus da prova ou distribuição dinâmica do ônus da prova, nos termos do art. 373, § 1º do CPC.

			Tivemos a oportunidade de demonstrar a nova perspectiva que a jurisprudência assume no nosso sistema processual a partir da previsão de vinculação a certos pronunciamentos judiciais. Pois bem. É nesse contexto que se deve admitir um conteúdo tríplice à isonomia. É possível se cogitar de isonomia ao processo, isonomia no processo e isonomia pelo processo. A primeira vertente consiste na necessária igualdade de condições de acesso ao processo, como a gratuidade de justiça, que já abordamos. Isonomia no processo significa paridade de armas, igualdade na atuação no transcurso do processo. Já isonomia pelo processo designa a uniformidade de entendimento dos tribunais a respeito do direito. Com efeito, de nada adiantaria a igualdade perante a lei plasmada na Constituição se cada juiz chegasse a uma interpretação jurídica própria, de modo absolutamente livre.

			2.3.7. Juízo Natural

			Tradicionalmente apresentado como princípio do juiz natural, tal garantia possui duas acepções, uma delas ligada ao órgão jurisdicional, ao juízo, e outra que alcança a necessidade de imparcialidade do juiz ao exercer a jurisdição. Daí que se tem preferido falar em juízo natural ou juízo constitucional para se referir a estas garantias. 

			Dessa forma, uma das vertentes do princípio do juízo natural é a vedação à criação dos chamados tribunais de exceção, assim entendido aqueles que são criados com a finalidade de julgar fatos determinados. Significativo exemplo de Corte de exceção é o tribunal militar de Nuremberg, instalado para o julgamento de crimes militares após a segunda grande guerra mundial. A prática demonstrou que aqueles procedimentos resultaram em perseguições políticas às lideranças nazistas pelos Aliados, vencedores da guerra. Por meio da Convenção de Haia, um tratado internacional, foi criado o Tribunal Penal Internacional para solucionar este problema.

			Logo, quando se prevê o juízo natural se pretende assegurar julgamentos imparciais, sendo necessário ao órgão incumbido de exercer jurisdição que sua competência seja determinada previamente aos fatos subjacentes à demanda posta a julgamento. Neste contexto, o art. 5º da Constituição Federal estabelece, em seus incisos XXXVII e LIII, respectivamente, que “não haverá juízo ou tribunal de exceção” e que “ninguém será processado nem sentenciado senão pela autoridade competente”.

			O Poder Judiciário brasileiro possui sua estrutura estabelecida na Constituição Federal, como intuitivo. Assim, cada um desses órgãos jurisdicionais deve atuar nos limites das atribuições estabelecidas no ordenamento jurídico que, por razões de racionalidade e efetividade no desempenho da jurisdição, divide o trabalho separando-o em razão da função, da matéria, da pessoa, etc. Tais definições ora se dão na Constituição Federal, análise da investidura em jurisdição, ora mediante lei regulamentadora, como o CPC, quando se estuda a competência. 

			Nos moldes do art. 92 da Constituição Federal, são órgãos do Poder Judiciário o Supremo Tribunal Federal (inciso I); o Conselho Nacional de Justiça (inciso I-A); o Superior Tribunal de Justiça (inciso II); o Tribunal Superior do Trabalho (inciso II-A); os Tribunais Regionais Federais e Juízes Federais (inciso III); os Tribunais e Juízes do Trabalho (inciso IV); os Tribunais e Juízes Eleitorais (inciso V); os Tribunais e Juízes Militares (inciso VI); os Tribunais e Juízes dos Estados e do Distrito Federal e Territórios (inciso VII). Estes órgãos e suas respectivas competências serão estudados em momento próprio, no capítulo da organização do Judiciário e da competência.

			Outra perspectiva inerente ao juízo natural é a característica da imparcialidade do julgador. Como estudamos dentre as características, e aprofundaremos quando da análise do juiz como um dos sujeitos do processo, o julgador deve assumir a posição de um terceiro imparcial. Terceiro por não ser nenhuma das partes e imparcial por não possuir interesse subjetivo quanto à solução da demanda, devendo se situar em posição equidistante em relação às partes.

			Assim, o juiz não pode atuar de modo parcial quando do exercício da jurisdição, sendo as hipóteses elencadas nos arts. 144 e 147 (impedimento do juiz), bem como o art. 145 (suspeição), todos do CPC, vícios processuais relacionados à necessária imparcialidade do julgador. Estudaremos estes vícios do impedimento e da suspeição do juiz no momento próprio.

			2.3.8. Publicidade

			Em regra, o processo judicial é público, sendo assegurado a todos o acesso às suas informações e decisões. Desse modo, conforme consta do inciso IX do art. 93 da Constituição Federal, “todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presença, em determinados atos, às próprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservação do direito à intimidade do interessado no sigilo não prejudique o interesse público à informação”. Por sua vez, o inciso LX do art. 5º, também da Carta Magna, estabelece que “a lei só poderá restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”.

			Assim, é possível que, excepcionalmente e preenchidos os requisitos estabelecidos no ordenamento jurídico, seja restringido o acesso a tais informações, o chamado “segredo de justiça”. Dessa forma, segundo o parágrafo único do art. 11 do CPC, “nos casos de segredo de justiça, pode ser autorizada a presença somente das partes, de seus advogados, de defensores públicos ou do Ministério Público”.

			E o art. 189 estabelece que tramita em segredo de justiça os processos em que o exija o interesse público ou social (inciso I); que versem sobre casamento, separação de corpos, divórcio, separação, união estável, filiação, alimentos e guarda de crianças e adolescentes (inciso II); em que constem dados protegidos pelo direito constitucional à intimidade (inciso III); que versem sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento de carta arbitral, desde que a confidencialidade estipulada na arbitragem seja comprovada perante o juízo (inciso IV).

			De acordo com o enunciado n. 13 do Fórum Permanente de Processualistas Civis (FPPC), o disposto no inciso IV do art. 189 abrange todo e qualquer ato judicial relacionado à arbitragem, desde que a confidencialidade seja comprovada perante o Poder Judiciário, ressalvada em qualquer caso a divulgação das decisões, preservada a identidade das partes e os fatos da causa que as identifiquem”. 

			Nos processos que tramitam em segredo de justiça, o direito de consultar os respectivos autos e de pedir certidões de seus atos é restrito às partes e aos seus procuradores, podendo o terceiro, caso demonstre interesse jurídico, requerer ao juiz certidão do dispositivo da sentença, bem como de inventário e de partilha resultantes de divórcio ou separação, nos termos dos parágrafos do art. 189 do CPC.

			2.3.9. Boa-fé

			O CPC exige que as partes se portem no processo em consonância com a boa-fé. Como cediço, o direito evoluiu seu entendimento em relação à boa-fé, abandonando sua dimensão subjetiva e assumindo sua vertente objetiva. Com efeito, não se faz necessário investigar ou demonstrar o estado anímico ou a intenção do sujeito, mas o seu comportamento objetivamente externado. O critério para aferição da boa-fé deixa de ser a vontade do sujeito, mas o padrão de conduta por ele adotado. Nestes termos, os enunciados n. 1 do Conselho da Justiça Federal (1ª jornada de direito processual) e 374 do Fórum Permanente de Processualistas Civis (FPPC). 

			Com base no art. 5º do CPC, “aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”. Também os arts. 79 e 80 do CPC preveem que “responde por perdas e danos aquele que litigar de má-fé” e que “considera-se litigante de má-fé aquele que deduzir pretensão ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso (inciso I); alterar a verdade dos fatos (inciso II); usar do processo para conseguir objetivo ilegal (inciso III); opuser resistência injustificada ao andamento do processo (inciso IV); proceder de modo temerário em qualquer incidente ou ato do processo (inciso V); provocar incidente manifestamente infundado (inciso VI); interpuser recurso com intuito manifestamente protelatório (inciso VII)”.

			Diversos outros enunciados do Fórum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) tratam a respeito da boa-fé, como os de n. 375, 376, e 378, que estabelecem respectivamente: “O órgão jurisdicional também deve comportar-se de acordo com a boa-fé objetiva”; “A vedação do comportamento contraditório aplica-se ao órgão jurisdicional” e “A boa fé processual orienta a interpretação da postulação e da sentença, permite a reprimenda do abuso de direito processual e das condutas dolosas de todos os sujeitos processuais e veda seus comportamentos contraditórios”.

			Perceba-se, portanto, que a boa-fé objetiva e suas figuras parcelares aplicam-se amplamente no processo civil, dentre as quais se destacam: o nemo venire contra factum proprium, a supressio, a tu quoque, o duty to mitigate the loss e o abuso do direito. O nemo venire contra factum proprium ou proibição ao comportamento contraditório são representados, exemplificativamente, através dos institutos do princípio da eventualidade quanto à nulidade dos atos processuais (art. 278, CPC), à preclusão lógica (art. 1.000, CPC).

			Consiste a supressio na supressão, por renúncia tácita, de um direito ou posição jurídica pelo seu não exercício, representado pela preclusão temporal ou pela prescrição, a título de exemplo. Como tu quoque, não se pode admitir que o violador da norma jurídica se beneficie da situação, como consta do art. 276 do CPC. O duty to mitigate the loss, ou dever de mitigar os prejuízos, se manifesta no entendimento jurisprudencial no sentido de o credor atuar de modo a mitigar o elevado valor a título de astreints. Por fim, o abuso do direito é vedado através da proibição de condutas meramente procrastinatórias.

			2.3.10. Duração Razoável

			A garantia fundamental da duração razoável insculpida no inciso LXXVIII do art. 5º da Constituição Federal preceitua que “a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação”. 

			Tal garantia foi concretizada no CPC em alguns dispositivos, sendo os mais relevantes deles os arts. 4º, 6º e 139, II. Segundo os arts. 4º e 6º, respectivamente: “as partes têm o direito de obter em prazo razoável a solução integral do mérito, incluída a atividade satisfativa” e “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoável, decisão de mérito justa e efetiva”. O inciso II do art. 139 do CPC, por sua vez, dispõe que incumbe ao juiz velar pela duração razoável do processo.

			Trata-se de garantia fundamental relacionada ao acesso à justiça em sua vertente substancial, uma vez que a tutela jurisdicional deve conter os atributos da efetividade, da adequação e da tempestividade. Deve o Estado, portanto, atuar de modo a prestar a tutela jurisdicional sem dilações indevidas ou perda de tempo despropositadas. Com efeito, nos moldes do art. 2º do CPC, o processo começa por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, devendo o Estado promover o desenvolvimento do processo de modo efetivo e sem tempos mortos.

			Neste contexto, sendo o atraso injustificado atribuído às partes, a lei prevê algumas consequências processuais, como a imposição de multa por litigância de má-fé ou a concessão de tutela provisória fundada na evidência. Com efeito, conforme consta do art. 80, considera-se litigante de má-fé aquele que opuser resistência injustificada ao andamento do processo (inciso IV); proceder de modo temerário em qualquer incidente ou ato do processo (inciso V); provocar incidente manifestamente infundado (inciso VI); e interpuser recurso com intuito manifestamente protelatório (inciso VII), sendo-lhe aplicável, de ofício ou a requerimento, a imposição de multa, que deverá ser superior a um por cento e inferior a dez por cento do valor corrigido da causa, bem como a indenizar a parte contrária pelos prejuízos que esta sofreu e a arcar com os honorários advocatícios e com todas as despesas que efetuou.

			A conduta procrastinatória da parte ou o exercício abusivo do direito de defesa pode ainda resultar na concessão da tutela da evidência, independentemente da demonstração de perigo de dano ou de risco ao resultado útil do processo, por força do inciso I do art. 311 do CPC, o que será aprofundado no momento oportuno, adiante.

			De outra ponta, sendo o atraso injustificado atribuído ao juiz que exceda os prazos fixados em lei, é possível que seja instaurado, por qualquer das partes, pelo Ministério Público ou pela Defensoria Pública, procedimento de representação do magistrado perante o Conselho Nacional de Justiça ou a Corregedoria do Tribunal local, nos moldes do art. 235 do CPC. Além de eventuais sanções administrativas, o representado será intimado por meio eletrônico para que pratique o ato em até 10 dias e, mantida a inércia, os autos serão remetidos ao substituto legal do juiz ou do relator contra o qual se representou para decisão em 10 dias. Trata-se de uma excepcional hipótese de perda da competência pelo magistrado. 

			É relevante destacar que não existe um direito a um processo rápido, mas a um processo que dure um tempo razoável. Duração razoável do processo, evidentemente, é um conceito jurídico indeterminado, o que exige uma análise casuística a respeito da necessária proporcionalidade entre a celeridade na tramitação (critério temporal) e a observância das demais garantias fundamentais do processo, como, exemplificativamente, o contraditório e a fundamentação (critério qualitativo).

			Suponha que seja estabelecido, por lei, um procedimento no qual o Poder Judiciário disponha do prazo de 24 horas para julgar definitivamente a demanda após a citação do demandado, sendo 2 horas para a resposta do réu, outras 2 para a realização da audiência, devendo o juiz julgar nas 4 horas subsequentes. Da sentença a parte sucumbente teria 2 horas para interpor recurso para o Tribunal local, que deverá se pronunciar sobre ele em 4 horas. Do acórdão do tribunal local a parte pode interpor recurso em até 2 horas para os tribunais superiores que terão, cada um deles, 4 horas para julgá-los. 

			Um procedimento como este, apesar de extremamente célere, seria de inconstitucionalidade flagrante vez que o processo, para ser devido (compatível com a cláusula do due process of law), deve promover todas as demais garantias fundamentais processuais, o que evidentemente não é possível nos moldes como expostos. Dessa forma, o processo deve tramitar o mais rápido possível desde que se consagre todas as outras garantias processuais. Assim, a preocupação não deve ser apenas com o critério temporal ou quantitativo, mas também e ao mesmo tempo com o aspecto garantístico ou qualitativo. 

			Como critérios passíveis de utilização quando da análise da razoabilidade do tempo de duração dos processos podem ser citados a complexidade da causa, a postura das partes, a conduta do juiz, a estrutura disponibilizada pelo Poder Judiciário, dentre outras.

			Por fim, conforme consta do art. 1.048 do CPC, terão prioridade de tramitação, em qualquer juízo ou tribunal, os procedimentos judiciais em que figure como parte ou interessado pessoa com idade igual ou superior a 60 anos ou portadora de doença grave[51] (inciso I); regulados pelo Estatuto da Criança e do Adolescente, lei 8.069/90 (inciso II); e em que figure como parte a vítima de violência doméstica e familiar, nos termos da Lei Maria da Penha, lei 11.340/06 (inciso III). 

			2.3.11. Ordem cronológica

			O CPC inovou ao prever o dever do juiz observar a ordem cronológica de conclusão ao julgar os processos, prevendo, no entanto, algumas hipóteses em que a referida necessidade de observar a lista não incidiria. A lei 13.256/16 promoveu a modificação do dever inicialmente previsto em mera preferência, de modo que a observância deixa de ser obrigatória e passa a ser meramente opcional, o que lhe retira toda a utilidade.

			Conforme consta do art. 12 do CPC, “os juízes e os tribunais atenderão, preferencialmente, à ordem cronológica de conclusão para proferir sentença ou acórdão”, devendo ser disponibilizada uma lista para consulta pública em cartório e na internet.

			Elaborada a lista com a ordem dos processos, respeitar-se-á a ordem cronológica das conclusões entre as preferências legais, sendo que eventual requerimento formulado pela parte não altera a ordem cronológica para a decisão retornando o processo após a decisão à mesma posição em que se encontrava na lista, exceto quando implicar a reabertura da instrução ou a conversão do julgamento em diligência.

			Deverá ocupar o primeiro lugar na lista de conclusão o processo que tiver sua sentença ou acórdão anulado, salvo quando houver necessidade de realização de diligência ou de complementação da instrução ou na hipótese de juízo de retratação pelo órgão que proferiu o acórdão recorrido decorrente do julgamento de recurso extraordinário ou especial repetitivo, se o acórdão recorrido contrariar a orientação do tribunal superior

			Estão excluídos da lista cronológica de conclusão, nos termos do § 2º deste art. 12, as sentenças proferidas em audiência, homologatórias de acordo ou de improcedência liminar do pedido (inciso I); o julgamento de processos em bloco para aplicação de tese jurídica firmada em julgamento de casos repetitivos (inciso II); o julgamento de recursos repetitivos ou de incidente de resolução de demandas repetitivas (inciso III); as decisões proferidas com base nos arts. 485 e 932 (inciso IV); o julgamento de embargos de declaração (inciso V); o julgamento de agravo interno (inciso VI); as preferências legais e as metas estabelecidas pelo Conselho Nacional de Justiça (inciso VII); os processos criminais, nos órgãos jurisdicionais que tenham competência penal (inciso VIII); a causa que exija urgência no julgamento, assim reconhecida por decisão fundamentada (inciso IX). É possível, ainda, que a lista de conclusão seja desprezada na hipótese em que seja celebrado o negócio processual de calendarização processual, como autorizado pelo art. 191 do CPC.

			Os Enunciados n. 32 e 33 da Escola Nacional de Formação e Aperfeiçoamento da Magistratura (ENFAM) preveem, respectivamente que o rol desse § 2º do art. 12 do CPC/2015 “é exemplificativo, de modo que o juiz poderá, fundamentadamente, proferir sentença ou acórdão fora da ordem cronológica de conclusão, desde que preservadas a moralidade, a publicidade, a impessoalidade e a eficiência na gestão da unidade judiciária” e que “a urgência referida no art. 12, § 2º, IX, do CPC/2015 é diversa da necessária para a concessão de tutelas provisórias de urgência, estando autorizada, portanto, a prolação de sentenças e acórdãos fora da ordem cronológica de conclusão, em virtude de particularidades gerenciais da unidade judicial, em decisão devidamente fundamentada”.

			O enunciado n. 486 do Fórum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) afirma que “a inobservância da ordem cronológica dos julgamentos não implica, por si, a invalidade do ato decisório”. No mesmo sentido o Enunciado n. 34 da Escola Nacional de Formação e Aperfeiçoamento da Magistratura (ENFAM), segundo o qual: “a violação das regras dos arts. 12 e 153 do CPC/2015 não é causa de nulidade dos atos praticados no processo decidido/cumprido fora da ordem cronológica, tampouco caracteriza, por si só, parcialidade do julgador ou do serventuário”. 

			Segundo o enunciado n. 382 do Fórum Permanente de Processualistas Civis (FPPC), “no juízo onde houver cumulação de competência de processos dos juizados especiais com outros procedimentos diversos, o juiz poderá organizar duas listas cronológicas autônomas, uma para os processos dos juizados especiais e outra para os demais processos”.

			Por fim, registre-se que o art. 153 do CPC prevê ainda também o escrivão ou o chefe de secretaria deve observar, preferencialmente, à ordem cronológica de recebimento para publicação e efetivação dos pronunciamentos judiciais, sendo tal lista disponibilizada, de forma permanente, para consulta pública. E segundo o enunciado n. 14 do Conselho da Justiça Federal (1ª jornada de direito processual) “a ordem cronológica do art. 153 do CPC não será renovada quando houver equívoco atribuível ao Poder Judiciário no cumprimento de despacho ou decisão”.

			A parte que se considerar preterida na ordem cronológica poderá reclamar, nos próprios autos, ao juiz do processo, que requisitará informações ao servidor, a serem prestadas no prazo de 2 dias e, constatada a preterição, o juiz determinará o imediato cumprimento do ato e a instauração de processo administrativo disciplinar contra o servidor

			Estão excluídos desta regra de ordem cronológica de recebimento para publicação e efetivação dos pronunciamentos judiciais os atos urgentes, assim reconhecidos pelo juiz no pronunciamento judicial a ser efetivado e as preferências legais.

			2.4. Classificação da Jurisdição

			A jurisdição pode ser classificada por diferentes critérios classificatórios. Jurisdição externa é aquela prestada por um órgão supraestatal, como a Corte Interamericana de Direitos Humanos, a Corte Europeia de Direitos Humanos ou o Tribunal Penal Internacional. Já a jurisdição interna é aquela aplicada por órgãos jurisdicionais pertencentes à estrutura organizacional do próprio Estado.

			Superior é a jurisdição prestada pelos Tribunais Superiores, ou seja, pelo Superior Tribunal de Justiça, pelo Tribunal Superior do Trabalho, pelo Tribunal Superior Eleitoral, pelo Tribunal Superior Militar ou pelo Supremo Tribunal Federal. A jurisdição inferior, por sua vez, é aquela prestada por qualquer outro juízo que não estes, como, exemplificativamente, pelo Tribunal de Justiça de Minas Gerais, o Tribunal Regional Federal da 2ª região ou o Juizado Especial Cível de Campinas.

			Entende-se por jurisdição especial aquela prestada pelo que se chama de “justiça especial”, assim entendidas as justiças do trabalho, eleitoral e militar, ao passo que a jurisdição comum é aquela exercida por qualquer outro juízo, a chamada “justiça comum”, assim a justiça federal como a justiça estadual.

			Nas hipóteses em que a demanda versar sobre a liberdade individual do jurisdicionado a jurisdição será considerada penal, tanto naquele em que se busca a privação desta liberdade, como uma denúncia proposta pelo Ministério Público, assim como naquela na qual o objeto é a proteção da liberdade, como o Habeas Corpus. Jurisdição civil é um conceito que se chega por exclusão, ou seja, é toda aquela que são não-penais.

			Em regra, a jurisdição deve ser exercida tendo como critério de julgamento o direito, assim entendido o ordenamento jurídico lato sensu, hipótese na qual ter-se-á jurisdição de direito. Excepcionalmente, no entanto, a jurisdição pode ser exercida tendo como critério a equidade, assim entendido o senso de justiça. Neste contexto o parágrafo único do art. 140, segundo o qual o juiz só decidirá por equidade nos casos previstos em lei.

			Por fim, entende-se por contenciosa a jurisdição na qual se resolve uma lide, assim entendida o conflito de interesses qualificado pela pretensão resistida. Jurisdição voluntária é aquela exercida quando exigida pelo ordenamento jurídico para que seja atribuído efeitos jurídicos válidos a certos negócios jurídicos. O CPC possui um capítulo dedicado aos procedimentos de jurisdição voluntária, previsto entre os arts. 719 e 770, como a notificação e o divórcio consensual.

			2.5. Escopos da Jurisdição

			São os objetivos almejados pelo Estado quando do desempenho da atividade jurisdicional. Os escopos da jurisdição são de três ordens: jurídico, político e social.

			O escopo jurídico consiste na concretização das normas jurídicas através da jurisdição prestada no processo. Com efeito, a vida em sociedade é ordenada por meio dos textos normativos previstos de modo abstrato no ordenamento jurídico. São os fatos que dão vida ao Direito, reclamando a incidência das previsões normativas. A aplicação do Direito pode se dar de modo voluntário, pelos próprios sujeitos envolvidos, ou coercitivo. Uma das formas de se aplicar coercitivamente os textos normativos se dá pela atividade de concretização atuada pela jurisdição, onde o comando normativo deixará de ser abstrato e passará a ser concreto.

			A finalidade política que decorre do exercício da jurisdição é a reafirmação do poder de império atribuído ao Estado. Como vimos, o exercício da atividade jurisdicional decorre da soberania que o Estado possui. Dessa forma, quando o juiz presta a tutela jurisdicional e concretiza o Direito, seus comandos são impositivos, a serem cumpridos obrigatoriamente pelos sujeitos processuais. 

			Quando do estudo do acesso à justiça na perspectiva substancial, o chamado acesso à ordem jurídica justa, vimos que a tutela jurisdicional deve preencher alguns atributos, dentre eles a efetividade. Neste contexto os arts. 4º e 6º preveem, respectivamente, que “as partes têm o direito de obter em prazo razoável a solução integral do mérito, incluída a atividade satisfativa” e que “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoável, decisão de mérito justa e efetiva”. Também o inciso IV do art. 139 é paradigmático neste ínterim ao prever como um dos poderes do juiz que determine todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatórias necessárias para assegurar o cumprimento da ordem judicial proferida.

			O objetivo social da jurisdição se subdivide em dois aspectos: o pedagógico e a pacificação social. O sentido pedagógico do exercício da jurisdição consiste no direcionamento ou no ensinamento que decorre da concretização, da atribuição de sentido aos textos normativos. Assim, o Poder Judiciário desempenha uma relevantíssima função de definição do sentido do ordenamento jurídico, especialmente por meio dos pronunciamentos judiciais vinculatórios oriundos primordialmente dos Tribunais Superiores.

			O estudo do efeito vinculatório atribuído a certos pronunciamentos judiciais se dará de modo pormenorizado em capítulo específico. Por enquanto, a ideia é apenas deixar consignado que este atributo pedagógico é ampliado no sistema processual vigente. Certamente, a missão de definir o sentido dos textos normativos é potencializada quando se estabelece um procedimento que conceda publicidade e contraditório de forma ampliada com vistas à formação de um pronunciamento judicial que será aplicado de modo obrigatório a todos os casos pendentes de julgamento no Judiciário, assim como aos casos futuros.

			A perspectiva da pacificação social decorre da eliminação de incertezas, que decorre das decisões que resolvem o mérito e potencialmente elimina a controvérsia entre os envolvidos. Naturalmente, quando se fala em pacificação social, não possui a expressão o sentido relacionado à segurança pública, mas quanto à definição da questão jurídica posta a julgamento.

			Em tese, quando da declaração judicial não há mais incerteza entre os envolvidos a respeito da existência ou do modo de ser da relação jurídica subjacente à decisão. Mas este contexto de pacificação em relação à jurisdição tradicional, adjudicada e imposta pelo juiz, um terceiro imparcial, é apenas uma possibilidade, muitas vezes uma utopia. Não raro, quando o Estado exerce jurisdição nenhuma das partes envolvidas restam satisfeitas, e a situação fática conflituosa é potencializada, especialmente nas relações jurídicas continuativas. Vejam que tal cenário depõe contra o escopo de pacificação. 

			Por estes motivos, essa sistemática clássica de resolução das controvérsias de modo adjudicado vem perdendo espaço. Há muito se prevê a possibilidade de instituição da arbitragem, instituto analisado a seguir, de modo que as partes possam melhor estabelecer o modo como a situação conflituosa será resolvida pelo árbitro. Mas na arbitragem ainda se mantém o modelo de decisão coercitiva por um terceiro imparcial, o árbitro, ainda que se conceda maior espaço para as partes elegerem, de comum acordo, o julgador, o procedimento, o sigilo, etc. O CPC de 2015, ciente dessa nova perspectiva estabeleceu significativas mudanças quanto à possibilidade de as partes convencionarem sobre o procedimento, como estudaremos a seguir.

			Por enquanto nos interessa delimitar que o modelo processual deixa de ser estritamente idealizado para o exercício de uma tutela jurisdicional prestada sob a perspectiva da imposição e passa a ser estruturado em um modelo consensual, como veremos a seguir. Evidentemente, a finalidade de se obter a pacificação social se amplia sobremaneira nos casos em que as partes envolvidas constroem juntas a resolução da controvérsia.

			É a esta nova mentalidade de um processo civil norteado pela consensualidade que nos dedicaremos no tópico a seguir.

			2.6. Métodos Alternativos de Solução dos Conflitos

			Conforme adiantado nas linhas acima, o processo civil contemporâneo não se resume ao modelo adjudicado, imposto, de tutela jurisdicional. Subsiste a possibilidade de o juiz julgar a demanda ao final do procedimento, concretizando o direito e impondo o comando normativo a reger a relação jurídica posta a julgamento. Mas esta sistemática não deve ser a única.

			A doutrina norte-americana se refere a multi-doors system, como a necessidade de o Estado disponibilizar aos jurisdicionados mais de uma porta, mais de um caminho a percorrer, que não apenas a tutela adjudicada. Assim, deve o Estado oportunizar meios consensuais que se coloquem ao lado do modelo imposto de modo que os envolvidos possam livremente optar pelo método que utilizaram para a resolução de sua controvérsia.

			Mais uma vez em decorrência da doutrina norte-americana, chama-se os meios de implementação desta nova perspectiva consensual de métodos alternativos de solução (ou resolução) das controvérsias (MASC), tradução livre de Alternative Dispute Resolution (ADR). 

			Há uma parcela da doutrina que adverte, com razão, que o método alternativo, na verdade, deve ser a jurisdição tradicional, imposta. Estes outros mecanismos devem ser tidos como o meio adequado, padrão, de resolução das controvérsias. Com isso se pretende afirmar que a jurisdição clássica deve ser a ultima ratio, ou seja, utilizada somente nos casos em que estes métodos adequados não forem exitosos.

			Recorde-se que perspectiva contemporânea do acesso à justiça substancial, oriundo do Projeto Florença, tem como uma das ondas renovatórias do processo a efetividade da jurisdição, potencializada pela consensualidade. Ocorre que o CPC de 1973 era eminentemente individualista, um produto de sua época, onde vigorava a concepção positivista do direito e do modelo liberal de Estado.

			Somente em 2010 o Estado brasileiro se voltou à perspectiva consensual por meio da Resolução n. 125 de 2010 do Conselho Nacional de Justiça, que dispunha sobre a “Política Judiciária Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no âmbito do Poder Judiciário”, de onde se extrai de seus considerandas “que o direito de acesso à Justiça, previsto no art. 5º, XXXV, da Constituição Federal além da vertente formal perante os órgãos judiciários, implica acesso à ordem jurídica justa”; “que, por isso, cabe ao Judiciário estabelecer política pública de tratamento adequado dos problemas jurídicos e dos conflitos de interesses, que ocorrem em larga e crescente escala na sociedade, de forma a organizar, em âmbito nacional, não somente os serviços prestados nos processos judiciais, como também os que possam sê-lo mediante outros mecanismos de solução de conflitos, em especial dos consensuais, como a mediação e a conciliação”; “a necessidade de se consolidar uma política pública permanente de incentivo e aperfeiçoamento dos mecanismos consensuais de solução de litígios” e “que a conciliação e a mediação são instrumentos efetivos de pacificação social, solução e prevenção de litígios, e que a sua apropriada disciplina em programas já implementados no país tem reduzido a excessiva judicialização dos conflitos de interesses, a quantidade de recursos e de execução de sentenças”.

			Nesse contexto, o CPC conta com diversos dispositivos aptos a consagrar esta nova perspectiva de se prestar a jurisdição por meio de técnicas consensuais para resolução da controvérsia posta, estabelecendo nos §§ 2º e 3º do art. 3º que “O Estado promoverá, sempre que possível, a solução consensual dos conflitos” e que “A conciliação, a mediação e outros métodos de solução consensual de conflitos deverão ser estimulados por juízes, advogados, defensores públicos e membros do Ministério Público, inclusive no curso do processo judicial”. Também o inciso V do art. 139 prevê ser dever do juiz “promover, a qualquer tempo, a autocomposição, preferencialmente com auxílio de conciliadores e mediadores judiciais”.

			Neste sentido o art. 334 do CPC inseriu no procedimento comum a audiência de conciliação ou mediação, que somente não deverá ser realizada se a causa não admitir autocomposição ou se ambas as partes manifestarem expressamente o desinteresse em sua realização. Não se incluindo o processo nestas hipóteses, o comparecimento das partes é obrigatório, sob pena de o não comparecimento injustificado ser considerado ato atentatório à dignidade da justiça, sancionado com multa de até dois por cento da vantagem econômica pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da União ou do Estado.

			Perceba-se, portanto, que a consensualidade se tornou uma política pública estimulada por todos os poderes como método de solução das controvérsias que se soma à jurisdição clássica. A autocomposição atua ao lado da adjudicação, como mais uma possibilidade no processo civil contemporâneo, com vistas à obtenção de um acesso à justiça substancial ou à ordem jurídica justa.

			Os principais métodos alternativos (adequados) de resolução dos conflitos são: a negociação, a mediação, a conciliação e a arbitragem, aos quais nos dedicaremos a seguir. Antes, cumpre-nos ressaltar que há uma escalada, uma linha evolutiva, entre essas técnicas, partindo da negociação em direção à jurisdição clássica.

			Na negociação os próprios interessados atuam, eles mesmos, sem a intervenção de um terceiro imparcial, na obtenção da autocomposição. Naturalmente, as partes envolvidas podem estar acompanhadas por advogados, sem que isso desnature a técnica. A grande questão gira em torno da formação dos advogados, que também devem atuar no sentido de promover e estimular as soluções consensuais. De acordo com o § 3º do art. 166 do CPC, admite-se a aplicação de técnicas negociais, com o objetivo de proporcionar ambiente favorável à autocomposição.

			A mediação, assim como as demais modalidades que restam, conta com a participação de um terceiro imparcial, o mediador. A principal diferença entre o mediador e o conciliador encontra-se no modo de atuação destes sujeitos. O mediador deve atuar de modo passivo, como um catalizador de emoções dos sujeitos envolvidos, de modo que consiga arrefecer os ânimos e, com isso, possibilitar o restabelecimento da comunicação entre eles para que seja possível identificar a adequada solução da controvérsia. Não pode, no entanto, o mediador, propor soluções, mas deve fazer com que as próprias partes cheguem à autocomposição. É um serviço que se aproxima ao modo de agir de um psicólogo.

			Com efeito, nos moldes do § 3º do art. 165 do CPC, “o mediador, que atuará preferencialmente nos casos em que houver vínculo anterior entre as partes, auxiliará aos interessados a compreender as questões e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicação, identificar, por si próprios, soluções consensuais que gerem benefícios mútuos”. Já o parágrafo único do art. 1º da lei n. 13.140/2015, a lei geral de mediação, que será objeto de análise a seguir, preceitua que “considera-se mediação a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisório, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver soluções consensuais para a controvérsia”.

			Naturalmente, pela própria natureza da mediação, é possível que tal técnica seja mais demorada, dependendo de mais de uma sessão para que seja obtida a autocomposição pelas partes. Mas esse esforço se justifica em razão da natureza continuativa da relação jurídica de direito material subjacente à demanda. A atuação do Judiciário se desenvolve pela lógica popular do trabalhar melhor para trabalhar menos.

			É que como a relação jurídica subjacente é de trato sucessivo, permanente, não raro os sujeitos dão ensejo a diversos processos. Na verdade, nestes casos há um ponto conflituoso que gera diversas animosidades entre os envolvidos. Logo, a resolução de cada um desses dilemas não será capaz de eliminar a controvérsia latente entre eles. Atuando de modo pulverizado, o Judiciário trabalhará muito mais ao ter que julgar as diversas demandas. É como que enxugar gelo. 

			O mais benéfico para as partes e para o sistema jurídico é a identificação do ponto nevrálgico que dá ensejo a todos os demais conflitos e a mediação é apta a alcançar tal fim. Veremos quando do estudo do procedimento comum que no momento da mediação não há prazo em curso para o exercício do direito de defesa. A lógica é para a relação conflituosa e restabelecer o diálogo por meio do esforço do mediador. Mesmo que seja necessário realizar diversas sessões, como adiantamos, é mais vantajoso em uma perspectiva macro. Não se busca apenas a resolução daquela controvérsia posta naquele processo, mas há o potencial de resolver os mais variados conflitos que envolvam a parte. Como se disse, é melhor trabalhar melhor para trabalhar menos.

			A conciliação é indicada para conflitos de interesses em que não haja um vínculo continuativo entre as partes, atuando o conciliador de modo ativo no sentido de propor soluções para a controvérsia jurídica posta a julgamento, conforme consta do § 2º do art. 165 do CPC.

			Nos moldes do art. 166 do CPC, a conciliação e a mediação são informadas pelos princípios da independência, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da oralidade, da informalidade, da decisão informada e da confidencialidade[52], que se estende a todas as informações produzidas no curso do procedimento, cujo teor não poderá ser utilizado para fim diverso daquele previsto por expressa deliberação das partes.

			Em razão do dever de sigilo, inerente às suas funções, o conciliador e o mediador, assim como os membros de suas equipes, não poderão divulgar ou depor acerca de fatos ou elementos oriundos da conciliação ou da mediação.

			A mediação e a conciliação serão regidas conforme a livre autonomia dos interessados, inclusive no que diz respeito à definição das regras procedimentais. As partes podem ainda escolher, de comum acordo, o conciliador ou mediador, que nestas hipóteses não precisarão estar cadastrados no tribunal.

			O conciliador e o mediador ficam impedidos, pelo prazo de 1 ano, contado do término da última audiência em que atuaram, de assessorar, representar ou patrocinar qualquer das partes.

			Conforme consta do art. 175 do CPC, “as disposições desta Seção não excluem outras formas de conciliação e mediação extrajudiciais vinculadas a órgãos institucionais ou realizadas por intermédio de profissionais independentes, que poderão ser regulamentadas por lei específica”. No mesmo ano de 2015, quando da publicação do Código, foi também promulgada a lei geral de mediação, a lei 13.140/2015, aplicável também, no que couber, às outras formas consensuais de resolução dos conflitos, ex vi do seu art. 42.

			Nos termos do art. 2º desta lei, “a mediação será orientada pelos seguintes princípios: imparcialidade do mediador (inciso I); isonomia entre as partes (inciso II); oralidade (inciso III); informalidade (inciso IV); autonomia da vontade das partes (inciso V); busca do consenso (inciso VI); confidencialidade (inciso VII); boa-fé (inciso VIII)”.

			Segundo o art. 30 da lei geral de mediação, toda e qualquer informação relativa ao procedimento de mediação será confidencial em relação a terceiros, não podendo ser revelada sequer em processo arbitral ou judicial salvo se as partes expressamente decidirem de forma diversa ou quando sua divulgação for exigida por lei ou necessária para cumprimento de acordo obtido pela mediação. 

			Esse dever de confidencialidade aplica-se ao mediador, às partes, a seus prepostos, advogados, assessores técnicos e a outras pessoas de sua confiança que tenham, direta ou indiretamente, participado do procedimento de mediação, alcançando a declaração, opinião, sugestão, promessa ou proposta formulada por uma parte à outra na busca de entendimento para o conflito; o reconhecimento de fato por qualquer das partes no curso do procedimento de mediação; a manifestação de aceitação de proposta de acordo apresentada pelo mediador e o documento preparado unicamente para os fins do procedimento de mediação. Conforme Enunciado n. 56 da Escola Nacional de Formação e Aperfeiçoamento da Magistratura (ENFAM), nas atas das sessões de conciliação e mediação, somente serão registradas as informações expressamente autorizadas por todas as partes. 

			Segundo o enunciado n. 485, 617 e 618 do Fórum Permanente de Processualistas Civis (FPPC), respectivamente, é cabível conciliação ou mediação no processo de execução, no cumprimento de sentença e na liquidação de sentença, em que será admissível a apresentação de plano de cumprimento da prestação, bem como tais técnicas mediatória e conciliatória são compatíveis com os processos de improbidade administrativa e de recuperação judicial.

			Na arbitragem, o terceiro possui poder de decidir a controvérsia, diferenciando-se da jurisdição tradicional em razão de o árbitro não possuir poder de polícia. Segundo consta do § 1º do art. 3º do CPC, é permitida a arbitragem, na forma da lei, sendo a lei de regência da arbitragem a lei 9.307/96. 

			São requisitos da instituição da arbitragem que haja consenso em sua instituição por partes capazes em controvérsias que versem sobre direitos patrimoniais disponíveis, podendo tal técnica ser utilizada também pela administração pública.

			A arbitragem possui algumas características que a diferenciam sobremaneira da jurisdição tradicional, como a escolha do julgador (art. 13), do procedimento (art. 21) e da forma de julgamento (art. 2º), o sigilo, a previsão de prazo para julgamento (art. 23), dentre outras.

			A arbitragem poderá ser de direito ou de equidade, a critério das partes, que podem escolher, livremente, as regras de direito que serão aplicadas na arbitragem, desde que não haja violação aos bons costumes e à ordem pública, ou que a arbitragem se realize com base nos princípios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio. Nas arbitragens que envolvam a administração pública deve ter sempre o direito como critério de julgamento e respeitará o princípio da publicidade.

			A submissão da solução da controvérsia ao juízo arbitral pelas partes se dá mediante convenção de arbitragem, que pode ser nas modalidades da cláusula compromissória e do compromisso arbitral, considerando-se instituída a arbitragem quando o árbitro aceita a nomeação. Cada uma dessas modalidades pode ser em branco ou vazia, quando não prevê todos os elementos da arbitragem, ou em preto ou cheia, quando já possui todos os dados necessários para a implementação da arbitragem.

			Cláusula compromissória é a convenção, que deve ser estipulada por escrito, podendo ser inserida ou apartada ao contrato, através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter à arbitragem os litígios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato. A cláusula compromissória é autônoma em relação ao contrato, de tal sorte que a nulidade deste não implica, necessariamente, a nulidade da cláusula compromissória.

			Nos contratos de adesão, a cláusula compromissória só terá eficácia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua instituição, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa cláusula.

			Existindo cláusula compromissória e havendo resistência quanto à instituição da arbitragem, poderá a parte interessada requerer a citação da outra parte para comparecer em juízo a fim de lavrar-se o compromisso, designando o juiz audiência especial para tal fim, vez que o árbitro não possui poder de polícia, como adiantado.

			Já o compromisso arbitral é a convenção através da qual as partes submetem um litígio à arbitragem, podendo ser judicial, na hipótese mencionada acima, ou extrajudicial, onde se exige formalização por instrumento particular, assinado por duas testemunhas, ou por instrumento público, observando os requisitos do art. 10 da lei 9.307/96.

			A instituição do juízo arbitral acarreta a exclusão da jurisdição estatal, nos moldes do inciso VII do art. 485, segundo o qual o juiz proferirá sentença sem resolução do mérito quando acolher a alegação de existência de convenção de arbitragem ou quando o juízo arbitral reconhecer sua competência. Segundo o inciso X do art. 337, incumbe ao réu alegar, em preliminar de contestação a existência de convenção de arbitragem, sendo vedado ao juiz conhecer dela de ofício, ex vi do § 5º deste art. 337 do CPC[53].

			O Supremo Tribunal Federal pronunciou a constitucionalidade da lei da arbitragem através do julgamento da Homologação de Sentença Estrangeira (SE) n. 5.206[54] fundado na proporcionalidade entre os vetores do acesso à justiça e da liberdade negocial das partes plenamente capazes de onde se extrai a seguinte passagem da ementa: “constitucionalidade declarada pelo plenário, considerando o Tribunal, por maioria de votos, que a manifestação de vontade da parte na cláusula compromissória, quando da celebração do contrato, e a permissão legal dada ao juiz para que substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso não ofendem o art. 5º, XXXV, da Constituição Federal”. 

			O Superior Tribunal de Justiça reconhece a natureza jurisdicional da arbitragem, situada ao lado da jurisdição tradicional prestada pelo juiz togado, conforme consta da seguinte passagem do julgamento do Conflito de Competência n. 157.099-RJ: “As jurisdições estatal e arbitral não se excluem mutuamente, sendo absolutamente possível sua convivência harmônica, exigindo-se, para tanto, que sejam respeitadas suas esferas de competência, que ostentam natureza absoluta. Em procedimento arbitral, são os próprios árbitros que decidem, com prioridade ao juiz togado”.

			A sentença arbitral deve ser expressa em documento escrito, não depende de homologação judicial e será proferida no prazo estipulado pelas partes ou, nada tendo sido convencionado, no prazo 6 meses, contado da instituição da arbitragem ou da substituição do árbitro. Proferida a sentença arbitral, dá-se por finda a arbitragem, devendo o árbitro, ou o presidente do tribunal arbitral, enviar cópia da decisão às partes, por via postal ou por outro meio qualquer de comunicação, mediante comprovação de recebimento, ou, ainda, entregando-a diretamente às partes, mediante recibo.

			A sentença arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentença proferida pelos órgãos do Poder Judiciário e, sendo condenatória, constitui título executivo, nos precisos termos do inciso VII do art. 515 do CPC.

			2.7. Competência

			O Poder Judiciário é composto por milhares de órgãos jurisdicionais, a nível nacional, de modo que deve ser estabelecido quais desses juízos devem atuar nos casos específicos. A Constituição Federal dispõe sobre os órgãos que integram a estrutura do Poder Judiciário brasileiro e lhes investe em jurisdição, ou seja, apresenta o rol de atribuições que cada uma dessas estruturas deve desempenhar. 

			Dentro dessas atribuições, cada uma das Justiças procede a uma nova divisão do trabalho, estabelecendo os critérios de competência, o que geralmente se faz por norma infraconstitucional. Dessa forma, há uma primeira delimitação do âmbito de atuação de cada uma das Justiças, o que se faz por normas constitucionais. Tal delimitação significa a investidura da Constituição Federal para que estas estruturas exerçam jurisdição, o que alguns chamam de competência constitucional. Além desta divisão, procede-se a outra delimitação de atribuições, dentro do âmbito de atuação dessas justiças, o que se chama de definição de competência. 

			Veja-se que os arts. 42 e 44 do CPC preceituam, respectivamente, que “as causas cíveis serão processadas e decididas pelo juiz nos limites de sua competência, ressalvado às partes o direito de instituir juízo arbitral, na forma da lei” e que, “obedecidos os limites estabelecidos pela Constituição Federal, a competência é determinada pelas normas previstas neste Código ou em legislação especial, pelas normas de organização judiciária e, ainda, no que couber, pelas constituições dos Estados”.

			Tradicionalmente, se afirma em seda doutrinária que a competência é a medida da jurisdição. Tal conceito serve para demonstrar que a competência é um instituto que complementa a jurisdição. Com efeito, o fato de todo magistrado possuir o poder de exercer jurisdição não significa que possa exercê-la indiscriminadamente, em qualquer processo, em qualquer lugar, em qualquer matéria. Daí que os critérios que determinam a competência atuam no sentido de racionalidade no exercício legítimo da jurisdição e, com isso, contribuir com a sua efetividade.

			Não se pode, no entanto, vincular o conceito de competência ao de jurisdição, uma vez que esta é uma atividade que decorre da soberania do Estado, sendo uma e indivisível. Tecnicamente, não é possível dividir a jurisdição em compartimentos, sendo a competência uma limitação dessa função, de modo que ela seja exercida legitimamente, sob pena de nulidade.

			Como veremos adiante em item dedicado aos pressupostos processuais, para que o processo exista se faz necessário que haja um juízo, órgão estatal investido de jurisdição, e para que ele seja considerado válido esse juízo deve ter sido investido em jurisdição e possuir competência absoluta para exercê-la. 

			Nesta ordem de ideias, a propositura de uma demanda perante um órgão jurisdicional é um pressuposto de existência do processo, o que faz com que um requerimento de destituição do professor apresentado na coordenação de uma instituição de ensino superior não seja um processo, mesmo que tenha sido identificada as partes e apresentado os aspectos fáticos que justificam o pedido de destituição. Para que seja tido como processo, é elementar, portanto, que a demanda seja formulada perante um juízo.

			Como pressuposto de validade do processo é necessário que este juízo tenha sido investido em jurisdição pela Constituição Federal, sob pena de extinção do processo sem resolução do mérito, e que observe os critérios absolutos de competência, sob pena de remessa dos autos ao juízo competente. Perceba-se que mesmo não tendo sido investido em jurisdição ou não sendo absolutamente competente, aquele órgão jurisdicional poderá reconhecer sua incompetência, em razão do princípio Kompetenz, que atribui a todo órgão jurisdicional a competência mínima para se pronunciar sobre sua competência.

			2.7.1. Dos limites da jurisdição nacional

			De início, é necessário estabelecer as causas que podem ser julgadas no Brasil. Naturalmente, como o poder de exercer jurisdição decorre da soberania do Estado brasileiro, faz-se necessário analisar o ordenamento jurídico para saber quais são as causas jurídicas que o Brasil está autorizado decidir e, dentre estas, quais delas o Estado brasileiro não admite que nenhum outro Estado no plano internacional decida a respeito. 

			O critério utilizado nesta definição é o princípio da efetividade, segundo o qual o Estado brasileiro deve jugar as demandas que sejam aptas a produzir efeitos no Brasil, seja em seu território, nos bens nele situados ou nos sujeitos que com ele tenham vínculo, tanto os nacionais quanto os estrangeiros aqui domiciliados. Não se enquadrando em algum desses critérios de vínculo com o Brasil, não pode o juiz brasileiro decidir a demanda, exceção feita à hipótese em que as partes envolvidas pactuem nesse sentido, como veremos. 

			Com efeito, se um cidadão guatemalteco se casa na Arábia Saudita com uma cidadã Colombiana, adquirindo diversos bens situados no México, nos Estados Unidos e na Alemanha, vindo ao final a se divorciar em Honduras, o Brasil não tem interesse em exercer jurisdição nesta hipótese, pois os aspectos fáticos subjacentes não possuem qualquer vínculo com o Estado brasileiro e eventual decisão não produzirá qualquer efeito que envolva o Brasil.

			Neste contexto, além das previsões constitucionais que estabelecem as hipóteses em que cada Justiça vai atuar, o CPC prevê nos arts. 21 a 23 quais sejam os “limites da jurisdição nacional”. Tal nomenclatura possui um ganho hermenêutico em relação à denominação prevista no Código Buzaid, que referia ao instituto como sendo “competência internacional”. 

			Ocorre que tal expressão é uma contradição nos próprios termos, uma vez que a distribuição da competência de cada órgão se dá no plano interno de cada país. Os Estados se comunicam no plano internacional através das respectivas soberanias e o instituto processual que decorre diretamente da soberania é a jurisdição. Dessa forma, andou bem o legislador ao corrigir o equívoco. Realmente, o que se pretende com o estudo da competência neste tópico é estabelecer quais são os limites em que o Brasil pode exercer jurisdição.

			O art. 23 do CPC prevê hipóteses em que somente a autoridade judiciária brasileira poderá exercer jurisdição de modo válido, sendo excluída qualquer outra. São casos classificados como “competência internacional” exclusiva ou limite exclusivo da jurisdição nacional.

			Assim, nos termos do referido dispositivo “compete à autoridade judiciária brasileira, com exclusão de qualquer outra”, conhecer de ações relativas a imóveis situados no Brasil (inciso I); proceder à confirmação de testamento particular e ao inventário e à partilha de bens situados no Brasil, em matéria de sucessão hereditária, ainda que o autor da herança seja de nacionalidade estrangeira ou tenha domicílio fora do território nacional (inciso II); proceder à partilha de bens situados no Brasil, em divórcio, separação judicial ou dissolução de união estável, ainda que o titular seja de nacionalidade estrangeira ou tenha domicílio fora do território nacional (inciso III).

			Eventual sentença proferida por outro Estado sobre estas matérias não serão aptas a produzir seus regulares efeitos aqui no Brasil, ainda que a legislação daquele Estado o tenha autorizado a exercer jurisdição. Para que sentenças estrangeiras produzam efeitos no Brasil é necessária sua homologação perante o Superior Tribunal de Justiça, em procedimento próprio, onde será analisada, dentre outros requisitos, a observância a este art. 23 do CPC.

			Além desses casos, nos quais apenas a autoridade judiciária brasileira pode se manifestar, pode ainda o juiz brasileiro exercer jurisdição nas hipóteses elencadas nos arts. 21 e 22 do CPC. Mas nestes casos não há vedação a que outro juiz estrangeiro se pronuncie a seu respeito. A análise, em concreto, sobre a possibilidade de um juiz estrangeiro exercer jurisdição, demandará compreensão sobre o ordenamento jurídico daquele Estado, o que foge ao propósito de nosso estudo. Estas são as hipóteses classificadas como “competência internacional” concorrente ou limite concorrente da jurisdição nacional.

			Conforme consta do art. 21 do CPC, “compete à autoridade judiciária brasileira processar e julgar as ações em que” o réu, qualquer que seja a sua nacionalidade, estiver domiciliado no Brasil (inciso I), considerando-se domiciliada no Brasil a pessoa jurídica estrangeira que nele tiver agência, filial ou sucursal (parágrafo único); a obrigação tiver de ser cumprida no Brasil (inciso II); o fundamento seja fato ocorrido ou ato praticado no Brasil (inciso III).

			O art. 22 também prevê casos de “competência internacional” concorrente ou limite concorrente da jurisdição nacional, mas suas hipóteses são mais ampliativas, mais abrangentes, em alguns casos complementando as previsões do art. 21, em geral calcados em um tratamento favorecido a hipóteses em que há uma hipossuficiência intrínseca.

			Com efeito, nos termos do inciso I do art. 22 do CPC compete à autoridade judiciária brasileira processar e julgar as ações de alimentos, quando o credor tiver domicílio ou residência no Brasil (alínea “a”); quando o réu mantiver vínculos no Brasil, tais como posse ou propriedade de bens, recebimento de renda ou obtenção de benefícios econômicos (alínea “b”). Perceba-se que esta hipótese é mais abrangente do que aquela prevista no inciso I do art. 21, que se limita aos casos em que o réu tiver domicílio no Brasil. Tratando-se de demanda em que se pedem alimentos a demanda poderá aqui ser proposta caso o credor dos alimentos, geralmente o autor, tiver domicílio no Brasil ou se o réu tiver algum vínculo com o Brasil, que não se resume ao domicílio no Brasil.

			A competência do juiz brasileiro também decorre do fato de as ações serem decorrentes de relações de consumo, quando o consumidor tiver domicílio ou residência no Brasil, ex vi do inciso II do art. 22 do CPC. Uma vez mais o dispositivo amplia as hipóteses do art. 21, uma vez que o parâmetro passa a ser o consumidor, em geral o autor nas ações consumeristas, pouco importando o local onde o réu tenha domicílio ou onde a obrigação deva ser cumprida. Em decorrência da hipossuficiência natural do consumidor, a demanda pode ser processada e julgada por juiz brasileiro se o consumidor tiver domicílio ou residência no Brasil.

			Por fim, a autoridade judiciária brasileira pode, ainda, processar e julgar as ações em que as partes, expressa ou tacitamente, se submeterem à jurisdição nacional, por força do inciso III do art. 22 do CPC, mediante uma cláusula de eleição de foro (de jurisdição, para ser mais preciso). Aqui incide largamente as considerações feitas a respeito do princípio da efetividade, de modo que o juiz brasileiro pode deixar de julgar o mérito da demanda se constatar que sua decisão não será apta a produzir efeitos, seja aqui ou mesmo nos outros Estados envolvidos, de modo que sua atuação seria inútil. Tal situação pode decorrer, por exemplo, de existir norma no outro Estado envolvido que trate a questão, posta a julgamento aqui por convenção das partes, como de sua “competência internacional” exclusiva.

			Conforme se vê do art. 24 do CPC a litispendência no plano internacional não acarreta a extinção sem resolução do mérito do processo que tramita no Brasil, de modo que é possível a tramitação concomitante de processo aqui no Brasil e também em outro Estado. Segundo consta do texto normativo em comento, “a ação proposta perante tribunal estrangeiro não induz litispendência e não obsta a que a autoridade judiciária brasileira conheça da mesma causa e das que lhe são conexas, ressalvadas as disposições em contrário de tratados internacionais e acordos bilaterais em vigor no Brasil”. Também não será óbice à homologação de sentença judicial estrangeira, quando exigida para produzir efeitos no Brasil, a pendência de causa perante a jurisdição brasileira.

			Tramitando concomitantemente os dois processos, produzirá efeito aqui no Brasil a sentença que transitar em julgado em primeiro lugar aqui entre nós. Como vimos, a produção de efeitos de sentença estrangeira no Brasil depende da sua homologação pelo Superior Tribunal de Justiça, de modo que não basta o trânsito em julgado perante o Estado de origem. Deverá ser cumprida a primeira sentença a transitar em julgado no Brasil, ou aquela da demanda em curso no Brasil ou aquela da Homologação de Sentença Estrangeira perante o Superior Tribunal de Justiça. 

			Caso o processo em curso no Brasil alcance o trânsito em julgado em primeiro lugar, a sentença estrangeira não será homologada, por ofensa à soberania nacional, mais precisamente à coisa julgada formada por uma autoridade judiciária brasileira. Se o primeiro trânsito em julgado for aquele oriundo da Homologação de Sentença Estrangeira perante o Superior Tribunal de Justiça, o processo em curso no Brasil será extinto em razão do reconhecimento da formação de coisa julgada superveniente (art. 485, inciso V).

			Por fim, segundo o art. 25 do CPC, não compete à autoridade judiciária brasileira o processamento e o julgamento da ação quando houver cláusula de eleição de foro exclusivo estrangeiro em contrato internacional, exceções feitas às hipóteses de “competência internacional” exclusiva previstas no art. 23 do Código. O réu que deseje alegar a existência da cláusula em comento deverá o fazer por meio de preliminar na contestação, sob pena de preclusão e, consequentemente, autorização para que o juiz brasileiro prossiga na análise e posterior julgamento da demanda.

			2.7.2. Competência Interna

			Tendo sido estabelecida a possibilidade de atuação de uma autoridade judiciária brasileira, o próximo passo será identificar qual dentre as várias existentes deverá exercer jurisdição de modo válido. Tal contexto passa pela compreensão das previsões constitucionais, que investem as diversas estruturas que compõem o Poder Judiciário brasileiro – as chamas “Justiças” – em jurisdição, assim como das regras infraconstitucionais a respeito da distribuição da competência dentre os órgãos que compõem estas diversas justiças, que deriva da análise combinada de normas das constituições estaduais, das normas de organização judiciária, do regimento interno dos tribunais e, essencialmente, das leis ordinárias federais, como o CPC.

			Assim, faremos uma breve apresentação dos órgãos que integram a estrutura do Poder Judiciário brasileiro, para depois apresentarmos as considerações devidas quanto à distribuição da competência entre eles.

			2.7.2.1. Organização do Poder Judiciário brasileiro

			O Poder Judiciário brasileiro possui uma estrutura piramidal e hierárquica uma vez que há menos órgãos jurisdicionais no topo do que na base e estes órgãos situados na parte de cima da pirâmide são hierarquicamente superiores em relação aos que se encontram na parte de baixo, podendo rever seus pronunciamentos judiciais ou fixar entendimentos vinculatórios que devem ser seguidos obrigatoriamente pelos órgãos inferiores.

			Como vimos, o art. 92 da Constituição Federal estabelece que os órgãos do Poder Judiciário brasileiro são o Supremo Tribunal Federal (inciso I); o Conselho Nacional de Justiça (inciso I-A); o Superior Tribunal de Justiça (inciso II); o Tribunal Superior do Trabalho (inciso II-A); os Tribunais Regionais Federais e Juízes Federais (inciso III); os Tribunais e Juízes do Trabalho (inciso IV); os Tribunais e Juízes Eleitorais (inciso V); os Tribunais e Juízes Militares (inciso VI); os Tribunais e Juízes dos Estados e do Distrito Federal e Territórios (inciso VII). 

			O funcionamento do Poder Judiciário é ditado por meio de normas de organização judiciária que fixam atribuições e delimitam a competência de cada um de seus órgãos jurisdicionais, seja em razão da função que desempenham ou em razão da matéria que apreciam. O que se disciplina, pelas regras de organização judiciária, é a estrutura do Poder Judiciário e a forma de constituição e de funcionamento de seus órgãos. Não são trata de regras destinadas a disciplinar o processo, ou seja, o exercício da atividade jurisdicional em resposta à demanda formulada, e todos os seus desdobramentos.

			Ditas regras de organização judiciária encontram-se na Constituição Federal, nas Constituições Estaduais, nas Leis de Organização Judiciária de cada Estado, na Lei Orgânica da Magistratura (LOMAN) e nos Regimentos Internos dos Tribunais.

			A Constituição Federal preceitua no inciso I de seu art. 96 que compete privativamente aos tribunais eleger seus órgãos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com observância das normas de processo e das garantias processuais das partes, dispondo sobre a competência e o funcionamento dos respectivos órgãos jurisdicionais e administrativos (alínea “a”); organizar suas secretarias e serviços auxiliares e os dos juízos que lhes forem vinculados, velando pelo exercício da atividade correicional respectiva (alínea “b”); prover, na forma prevista nesta Constituição, os cargos de juiz de carreira da respectiva jurisdição (alínea “c”); propor a criação de novas varas judiciárias (alínea “d”); prover, por concurso público de provas, ou de provas e títulos, os cargos necessários à administração da Justiça, exceto os de confiança assim definidos em lei (alínea “e”); e conceder licença, férias e outros afastamentos a seus membros e aos juízes e servidores que lhes forem imediatamente vinculados (alínea “f”).

			Ainda segundo o art. 96 da Constituição Federal, desta feita através do inciso II, compete privativamente ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores e aos Tribunais de Justiça propor ao Poder Legislativo respectivo, observado o disposto no art. 169 a alteração do número de membros dos tribunais inferiores (alínea “a”); a criação e a extinção de cargos e a remuneração dos seus serviços auxiliares e dos juízos que lhes forem vinculados, bem como a fixação do subsídio de seus membros e dos juízes, inclusive dos tribunais inferiores, onde houver (alínea “b”); a criação ou extinção dos tribunais inferiores (alínea “c”); a alteração da organização e da divisão judiciárias (alínea “d”). Em se tratando da justiça estadual, por exemplo, é do Tribunal de Justiça a competência privativa para que se proponha à Assembleia Legislativa do respectivo Estado a criação de novas comarcas ou de novas varas em comarcas já existentes.

			2.7.2.1.1. Supremo Tribunal Federal

			O Supremo Tribunal Federal é o órgão de cúpula do Poder Judiciário brasileiro, tendo sido criado desde a proclamação da República através do Decreto n. 848, de 11 de outubro de 1890. Conforme consta do art. 101 da Constituição Federal, o Pretório Excelso é composto por 11 Ministros, escolhidos dentre cidadãos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notável saber jurídico e reputação ilibada, que são nomeados pelo Presidente da República após aprovação pelo Senado Federal, por maioria absoluta de seus membros.

			Sua função precípua é a guarda da Constituição Federal, atribuindo seu significado e defendendo sua integridade, através do exercício das competências elencadas em seu art. 102. Daí a sua célebre definição como o guardião da Constituição a que incumbe a jurisdição constitucional..

			Conforme consta do inciso I do art. 102, compete ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar, originariamente, a ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a ação declaratória de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal (alínea “a”), nas infrações penais comuns, o Presidente da República, o Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus próprios Ministros e o Procurador-Geral da República (alínea “b”); nas infrações penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronáutica, ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da União e os chefes de missão diplomática de caráter permanente (alínea “c”); o habeas corpus, sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas alíneas anteriores; o mandado de segurança e o habeas data contra atos do Presidente da República, das Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, do Tribunal de Contas da União, do Procurador-Geral da República e do próprio Supremo Tribunal Federal (alínea “d”); o litígio entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e a União, o Estado, o Distrito Federal ou o Território (alínea “e”); as causas e os conflitos entre a União e os Estados, a União e o Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da administração indireta (alínea “f”); a extradição solicitada por Estado estrangeiro (alínea “g”); o habeas corpus, quando o coator for Tribunal Superior ou quando o coator ou o paciente for autoridade ou funcionário cujos atos estejam sujeitos diretamente à jurisdição do Supremo Tribunal Federal, ou se trate de crime sujeito à mesma jurisdição em uma única instância (alínea “i”); a revisão criminal e a ação rescisória de seus julgados (alínea “j”); a reclamação para a preservação de sua competência e garantia da autoridade de suas decisões (alínea “l”); a execução de sentença nas causas de sua competência originária, facultada a delegação de atribuições para a prática de atos processuais (alínea “m”); a ação em que todos os membros da magistratura sejam direta ou indiretamente interessados, e aquela em que mais da metade dos membros do tribunal de origem estejam impedidos ou sejam direta ou indiretamente interessados (alínea “n”); os conflitos de competência entre o Superior Tribunal de Justiça e quaisquer tribunais, entre Tribunais Superiores, ou entre estes e qualquer outro tribunal (alínea “o”); o pedido de medida cautelar das ações diretas de inconstitucionalidade (alínea “p”); o mandado de injunção, quando a elaboração da norma regulamentadora for atribuição do Presidente da República, do Congresso Nacional, da Câmara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da União, de um dos Tribunais Superiores, ou do próprio Supremo Tribunal Federal (alínea “q”); e as ações contra o Conselho Nacional de Justiça e contra o Conselho Nacional do Ministério Público (alínea “r”).

			Incumbe também ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar a Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental, ex vi do § 1º do art. 102 da Constituição Federal e do art. 1º da lei 9.882/1999. 

			Compete ainda ao Supremo Tribunal Federal julgar, em recurso ordinário, o habeas corpus, o mandado de segurança, o habeas data e o mandado de injunção decididos em única instância pelos Tribunais Superiores, se denegatória a decisão; e o crime político e, mediante recurso extraordinário, julgar as causas decididas em única ou última instância, quando a decisão recorrida contrariar dispositivo da Constituição; declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; julgar válida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituição e julgar válida lei local contestada em face de lei federal, nos moldes do que consta nos incisos II e III do art. 102 da Constituição Federal.

			Como veremos a seguir, o Superior Tribunal de Justiça somente foi criado pela Constituição Federal de 1988, de modo que o Supremo Tribunal Federal sempre cumulou, até a promulgação da atual Carta Magna, suas competências atuais com aquelas que atualmente são atribuídas à Corte da Cidadania.

			2.7.2.1.2. Conselho Nacional de Justiça

			O Conselho Nacional de Justiça foi criado pela Emenda Constitucional n. 45 de 2004, conhecida como “reforma do Judiciário”, e como se vê do art. 103-B da Constituição Federal, é composto por 15 membros com mandato de 2 anos, admitida uma recondução, sendo eles: o Presidente do Supremo Tribunal Federal; 1 Ministro do Superior Tribunal de Justiça, indicado pelo respectivo tribunal; 1 Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, indicado pelo respectivo tribunal; 1 desembargador de Tribunal de Justiça, indicado pelo Supremo Tribunal Federal; 1 juiz estadual, indicado pelo Supremo Tribunal Federal; 1 juiz de Tribunal Regional Federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justiça; 1 juiz federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justiça; 1 juiz de Tribunal Regional do Trabalho, indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho; 1 juiz do trabalho, indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho; 1 membro do Ministério Público da União, indicado pelo Procurador-Geral da República; 1 membro do Ministério Público estadual, escolhido pelo Procurador-Geral da República dentre os nomes indicados pelo órgão competente de cada instituição estadual; 2 advogados, indicados pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e 2 cidadãos, de notável saber jurídico e reputação ilibada, indicados um pela Câmara dos Deputados e outro pelo Senado Federal. 

			A presidência do Conselho Nacional de Justiça incumbe ao presidente do Supremo Tribunal Federal, que nas suas ausências e impedimentos será substituído pelo vice-presidente do Supremo Tribunal Federal. Os demais membros do Conselho são nomeados pelo Presidente da República, após aprovados pela maioria absoluta dos membros do Senado Federal. 

			O Conselho Nacional de Justiça não possui competência jurisdicional, mas exerce, nos moldes do § 4º do art. 103-B da Carta da República, o controle da atuação administrativa e financeira do Poder Judiciário e do cumprimento dos deveres funcionais dos juízes, cabendo-lhe, além de outras atribuições conferidas pelo Estatuto da Magistratura, zelar pela autonomia do Poder Judiciário e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no âmbito de sua competência, ou recomendar providências (inciso I); zelar pela observância do art. 37 e apreciar, de ofício ou mediante provocação, a legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou órgãos do Poder Judiciário, podendo desconstituí-los, revê-los ou fixar prazo para que se adotem as providências necessárias ao exato cumprimento da lei, sem prejuízo da competência do Tribunal de Contas da União (inciso II); receber e conhecer das reclamações contra membros ou órgãos do Poder Judiciário, inclusive contra seus serviços auxiliares, serventias e órgãos prestadores de serviços notariais e de registro que atuem por delegação do poder público ou oficializados, sem prejuízo da competência disciplinar e correicional dos tribunais, podendo avocar processos disciplinares em curso, determinar a remoção ou a disponibilidade e aplicar outras sanções administrativas, assegurada ampla defesa (inciso III); representar ao Ministério Público, no caso de crime contra a administração pública ou de abuso de autoridade (inciso IV); rever, de ofício ou mediante provocação, os processos disciplinares de juízes e membros de tribunais julgados há menos de um ano (inciso V); elaborar semestralmente relatório estatístico sobre processos e sentenças prolatadas, por unidade da Federação, nos diferentes órgãos do Poder Judiciário (inciso VI); elaborar relatório anual, propondo as providências que julgar necessárias, sobre a situação do Poder Judiciário no País e as atividades do Conselho, o qual deve integrar mensagem do Presidente do Supremo Tribunal Federal a ser remetida ao Congresso Nacional, por ocasião da abertura da sessão legislativa (inciso VII). 

			2.7.2.1.3. Superior Tribunal de Justiça

			O Superior Tribunal de Justiça, conhecido como Tribunal da Cidadania, foi criado pela Constituição Federal de 1988 com a missão de desafogar o Supremo Tribunal Federal, assumindo a competência primordial de conferir o sentido da legislação infraconstitucional. 

			Conforme consta do art. 104 da Constituição Federal, sua composição é de, no mínimo, 33 ministros nomeados pelo Presidente da República, dentre brasileiros com mais de 35 e menos de 65 anos, de notável saber jurídico e reputação ilibada, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal, sendo cada uma das terça-parte da seguinte forma: i.) juízes dos Tribunais Regionais Federais, indicados em lista tríplice elaborada pelo próprio Tribunal; ii.) desembargadores dos Tribunais de Justiça, indicados em lista tríplice elaborada pelo próprio Tribunal; e iii.) dentre advogados e membros do Ministério Público Federal, Estadual, do Distrito Federal e Territórios, em partes iguais e alternadamente, indicados na forma do art. 94 da Constituição Federal.

			De acordo com o que prevê o inciso I do art. 105 da Carta Magna, compete ao Superior Tribunal de Justiça processar e julgar, originariamente, nos crimes comuns, os Governadores dos Estados e do Distrito Federal, e, nestes e nos de responsabilidade, os desembargadores dos Tribunais de Justiça dos Estados e do Distrito Federal, os membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, os dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho, os membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municípios e os do Ministério Público da União que oficiem perante tribunais (alínea “a”); os mandados de segurança e os habeas data contra ato de Ministro de Estado, dos Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronáutica ou do próprio Tribunal (alínea “b”); os habeas corpus, quando o coator ou paciente for qualquer das pessoas mencionadas na alínea “a”, ou quando o coator for tribunal sujeito à sua jurisdição, Ministro de Estado ou Comandante da Marinha, do Exército ou da Aeronáutica, ressalvada a competência da Justiça Eleitoral (alínea “c”); os conflitos de competência entre quaisquer tribunais, ressalvado o disposto no art. 102, I, “o”, bem como entre tribunal e juízes a ele não vinculados e entre juízes vinculados a tribunais diversos (alínea “d”); as revisões criminais e as ações rescisórias de seus julgados (alínea “e”); a reclamação para a preservação de sua competência e garantia da autoridade de suas decisões (alínea “f”); os conflitos de atribuições entre autoridades administrativas e judiciárias da União, ou entre autoridades judiciárias de um Estado e administrativas de outro ou do Distrito Federal, ou entre as deste e da União (alínea “g”); o mandado de injunção, quando a elaboração da norma regulamentadora for atribuição de órgão, entidade ou autoridade federal, da administração direta ou indireta, excetuados os casos de competência do Supremo Tribunal Federal e dos órgãos da Justiça Militar, da Justiça Eleitoral, da Justiça do Trabalho e da Justiça Federal (alínea “h”); e a homologação de sentenças estrangeiras e a concessão de exequatur às cartas rogatórias (alínea “i”).

			Ao Superior Tribunal de Justiça compete, nos moldes do inciso II deste art. 105, julgar, em recurso ordinário, os habeas corpus decididos em única ou última instância pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territórios, quando a decisão for denegatória (alínea “a”); os mandados de segurança decididos em única instância pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territórios, quando denegatória a decisão (alínea “b”); as causas em que forem partes Estado estrangeiro ou organismo internacional, de um lado, e, do outro, Município ou pessoa residente ou domiciliada no País (alínea “c”).

			Incumbe ainda ao Superior Tribunal de Justiça julgar, em recurso especial, as causas decididas, em única ou última instância, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territórios, nos termos do inciso III do art. 105, quando a decisão recorrida contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigência (alínea “a”); julgar válido ato de governo local contestado em face de lei federal (alínea “b”); der a lei federal interpretação divergente da que lhe haja atribuído outro tribunal (alínea “c”).

			Funcionam junto ao Superior Tribunal de Justiça a Escola Nacional de Formação e Aperfeiçoamento de Magistrados, cabendo-lhe, dentre outras funções, regulamentar os cursos oficiais para o ingresso e promoção na carreira, assim como o Conselho da Justiça Federal, que deve exercer, na forma da lei, a supervisão administrativa e orçamentária da Justiça Federal de primeiro e segundo graus, como órgão central do sistema e com poderes correicionais, cujas decisões terão caráter vinculante.

			2.7.2.1.4. Tribunal Superior do Trabalho

			O Tribunal Superior do Trabalho, conforme se depreende do art. 111-A da Constituição Federal (incluído pela Emenda Constitucional 45/04 e com redação alterada pela Emenda Constitucional 92/16), é composto de 27 Ministros, escolhidos dentre brasileiros com mais de 35 anos e menos de 65 anos, de notável saber jurídico e reputação ilibada, nomeados pelo Presidente da República após aprovação pela maioria absoluta do Senado Federal, sendo um quinto dentre advogados com mais de dez anos de efetiva atividade profissional e membros do Ministério Público do Trabalho com mais de dez anos de efetivo exercício, observado o disposto no art. 94 da Constituição Federal; e os demais dentre juízes dos Tribunais Regionais do Trabalho, oriundos da magistratura da carreira, indicados pelo próprio Tribunal Superior.

			Funciona junto ao Tribunal Superior do Trabalho a Escola Nacional de Formação e Aperfeiçoamento de Magistrados do Trabalho, cabendo-lhe, dentre outras funções, regulamentar os cursos oficiais para o ingresso e promoção na carreira e o Conselho Superior da Justiça do Trabalho, cabendo-lhe exercer, na forma da lei, a supervisão administrativa, orçamentária, financeira e patrimonial da Justiça do Trabalho de primeiro e segundo graus, como órgão central do sistema, cujas decisões terão efeito vinculante.

			Nos termos do § 1º do art. 111-A da Constituição Federal, a competência do Tribunal Superior do Trabalho é disposta em lei, tendo sido tal atribuição legislativa cumprida pelo Decreto-Lei n. 5452/43, a Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), nos arts. 702 e seguintes.	

			2.7.2.1.5. Tribunais e Juízes do Trabalho

			Conforme art. 114 da Constituição Federal, mediante redação atribuída pela Emenda Constitucional 45/04, compete à Justiça do Trabalho processar e julgar as ações oriundas da relação de trabalho, abrangidos os entes de direito público externo e da administração pública direta e indireta da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios (inciso I); as ações que envolvam exercício do direito de greve (inciso II); as ações sobre representação sindical, entre sindicatos, entre sindicatos e trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores (inciso III); os mandados de segurança, habeas corpus e habeas data, quando o ato questionado envolver matéria sujeita à sua jurisdição (inciso IV); os conflitos de competência entre órgãos com jurisdição trabalhista, ressalvado o disposto no art. 102, I, “o” da Constituição Federal (inciso V); as ações de indenização por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relação de trabalho (inciso VI); as ações relativas às penalidades administrativas impostas aos empregadores pelos órgãos de fiscalização das relações de trabalho (inciso VII); a execução, de ofício, das contribuições sociais previstas no art. 195, I, “a”, e II, da Constituição Federal, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentenças que proferir (inciso VIII); e outras controvérsias decorrentes da relação de trabalho, na forma da lei (inciso IX).

			Conforme consta do Enunciado n. 22 da Súmula Vinculante do Supremo Tribunal Federal, “a Justiça do Trabalho é competente para processar e julgar as ações de indenização por danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente de trabalho propostas por empregado contra empregador, inclusive aquelas que ainda não possuíam sentença de mérito em primeiro grau quando da promulgação da Emenda Constitucional n. 45/04”.

			Ainda de acordo com o art. 113 da Constituição Federal, “a lei disporá sobre a constituição, investidura, jurisdição, competência, garantias e condições de exercício dos órgãos da Justiça do Trabalho”.

			Os Tribunais Regionais do Trabalho são compostos de, no mínimo, 7 juízes, recrutados, quando possível, na respectiva região, e nomeados pelo Presidente da República dentre brasileiros com mais de 35 e menos de 65 anos, sendo um quinto dentre advogados com mais de 10 anos de efetiva atividade profissional e membros do Ministério Público do Trabalho com mais de dez anos de efetivo exercício, observado o disposto no art. 94 da Constituição Federal e os demais, mediante promoção de juízes do trabalho por antiguidade e merecimento, alternadamente.

			A Emenda Constitucional n. 45 de 2004 autorizou o funcionamento dos Tribunais Regionais do Trabalho de forma descentralizada, bem como a adoção de modelo itinerante de prestação da tutela jurisdicional, nos termos dos §§ 1º e 2º do art. 115 da Constituição Federal.

			2.7.2.1.6. Tribunais Regionais Federais e Juízes Federais

			Em razão do sistema federativo, adotado como forma de estruturação do Estado brasileiro, o Poder Judiciário também se divide em órgãos jurisdicionais federais e estaduais, incluído o Distrito Federal (órgãos jurisdicionais distritais). Nos moldes do art. 106 da Constituição Federal, os órgãos da Justiça Federal são os Tribunais Regionais Federais e os juízes federais. 

			Evidentemente, além destes órgãos que atuam em 1º e 2º grau, também se inserem na estrutura da justiça federal os tribunais superiores, Superior Tribunal de Justiça e Supremo Tribunal Federal. Integram ainda a Justiça Federal os Juizados Especiais Cíveis e Criminais da Justiça Federal, criados pela lei n. 10.259 de 2001. Cada Estado, bem como o Distrito Federal, constituirá uma seção judiciária que terá por sede a respectiva Capital, e varas localizadas segundo o estabelecido pela lei n. 5.010 de 1966, que regula a organização da justiça federal em 1ª instância.

			Os Tribunais Regionais Federais são compostos de, no mínimo, sete juízes, recrutados, quando possível, na respectiva região e nomeados pelo Presidente da República dentre brasileiros com mais de 30 e menos de 65 anos, sendo um quinto dentre advogados com mais de 10 anos de efetiva atividade profissional e membros do Ministério Público Federal com mais de 10 anos de carreira e os demais, mediante promoção de juízes federais com mais de 5 anos de exercício, por antiguidade e merecimento, alternadamente.

			A Emenda Constitucional n. 45 de 2004 autorizou o funcionamento dos Tribunais Regionais Federais de forma descentralizada, bem como a adoção de modelo itinerante de prestação da tutela jurisdicional, nos termos dos §§ 2º e 3º do art. 107 da Constituição Federal.

			De acordo com o art. 108 da Constituição Federal, compete aos Tribunais Regionais Federais processar e julgar, originariamente (inciso I) os juízes federais da área de sua jurisdição, incluídos os da Justiça Militar e da Justiça do Trabalho, nos crimes comuns e de responsabilidade, e os membros do Ministério Público da União, ressalvada a competência da Justiça Eleitoral (alínea “a”); as revisões criminais e as ações rescisórias de julgados seus ou dos juízes federais da região (alínea “b”); os mandados de segurança e os habeas data contra ato do próprio Tribunal ou de juiz federal (alínea “c”); os habeas corpus, quando a autoridade coatora for juiz federal (alínea “d”); os conflitos de competência entre juízes federais vinculados ao Tribunal (alínea “e”); bem como julgar, em grau de recurso, as causas decididas pelos juízes federais e pelos juízes estaduais no exercício da competência federal da área de sua jurisdição (inciso II).

			Aos juízes federais, por sua vez, conforme disposto no art. 109 da Constituição Federal, compete processar e julgar as causas em que a União, entidade autárquica ou empresa pública federal forem interessadas na condição de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de falência, as de acidentes de trabalho e as sujeitas à Justiça Eleitoral e à Justiça do Trabalho (inciso I); as causas entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e Município ou pessoa domiciliada ou residente no País (inciso II); as causas fundadas em tratado ou contrato da União com Estado estrangeiro ou organismo internacional (inciso III); os crimes políticos e as infrações penais praticadas em detrimento de bens, serviços ou interesse da União ou de suas entidades autárquicas ou empresas públicas, excluídas as contravenções e ressalvada a competência da Justiça Militar e da Justiça Eleitoral (inciso IV); os crimes previstos em tratado ou convenção internacional, quando, iniciada a execução no País, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente (inciso V); as causas relativas a direitos humanos a que se refere o § 5º deste artigo (inciso V-A); os crimes contra a organização do trabalho e, nos casos determinados por lei, contra o sistema financeiro e a ordem econômico-financeira (inciso VI); os habeas corpus, em matéria criminal de sua competência ou quando o constrangimento provier de autoridade cujos atos não estejam diretamente sujeitos a outra jurisdição (inciso VII); os mandados de segurança e os habeas data contra ato de autoridade federal, excetuados os casos de competência dos tribunais federais (inciso VIII); os crimes cometidos a bordo de navios ou aeronaves, ressalvada a competência da Justiça Militar (inciso IX); os crimes de ingresso ou permanência irregular de estrangeiro, a execução de carta rogatória, após o exequatur, e de sentença estrangeira, após a homologação, as causas referentes à nacionalidade, inclusive a respectiva opção, e à naturalização (inciso X); e a disputa sobre direitos indígenas (inciso XI).

			O inciso I do art. 109 da Constituição Federal é a principal hipótese de exercício da jurisdição pela Justiça Federal, recebendo ainda uma interpretação extensiva pela jurisprudência. Com efeito, o dispositivo prevê a competência da Justiça Federal para processar e julgar as causas em que a União, entidade autárquica ou empresa pública federal forem interessadas, qualquer que seja a posição que atuem como sujeito do processo. Há entendimento jurisprudencial sedimentado no sentido de também ocasionar a atração da justiça federal quando as fundações federais, as agências reguladoras federais e os conselhos de fiscalização profissional atuarem no processo de qualquer forma[55]. Não atrai, no entanto, a competência da justiça federal a participação do Ministério Público[56] ou de sociedade de economia mista federal no processo, apesar da preponderância do capital pertencer à União[57]. 

			No que concerne ao interesse que justifica a competência da Justiça Federal, deve ser ressaltado que o art. 5º da lei 9.469/97 autoriza a intervenção da União calcada em interesse meramente econômico nos processos em que participam as autarquias, fundações públicas, empresas públicas federais e sociedade de economia mista federal, chamada em sede doutrinária de “intervenção anômala da União”.

			Não tendo sido instalada vara federal na localidade de domicílio do segurado, poderá ser autorizado que as causas de competência da Justiça Federal em que forem parte instituição de previdência social e segurado possam ser processadas e julgadas na justiça estadual, o que se chama de “delegação de competência”. Eventual recurso cabível será sempre de competência do Tribunal Regional Federal na área de jurisdição do juiz de primeiro grau.

			Trata-se de medida destinada a promover o acesso à justiça, uma vez que muitas vezes a distância entre o domicílio do autor e a vara federal mais próxima é, ainda sim, muito distante. Dessa forma, admite-se que tal sistemática de “delegação de competência” seja ampliada por norma infraconstitucional, como se passa com o inciso II do art. 15 da lei 5.010/66 (executivos fiscais), com o § 2º do art. 119 da lei 6.815/80 e como o art. 4º da lei 6.969/81. 

			Em sentido assemelhado, o parágrafo único do art. 237 do CPC dispõe sobre o cumprimento de carta precatória por juízo estadual se na localidade não houver vara federal instalada. Nesse caso, não se trata propriamente de delegação de competência.

			2.7.2.1.7. Tribunais e Juízes Eleitorais

			Os órgãos da justiça eleitoral são o Tribunal Superior Eleitoral (inciso I); os Tribunais Regionais Eleitorais (inciso II); os Juízes Eleitorais (inciso III) e as Juntas Eleitorais (IV).

			O Tribunal Superior Eleitoral se compõe de, no mínimo, de sete membros, escolhidos mediante eleição, pelo voto secreto (inciso I) de três juízes dentre os Ministros do Supremo Tribunal Federal (alínea “a”) e dois juízes dentre os Ministros do Superior Tribunal de Justiça (alínea “b”), bem como por nomeação do Presidente da República, dois juízes dentre seis advogados de notável saber jurídico e idoneidade moral, indicados pelo Supremo Tribunal Federal (inciso II). O presidente do Tribunal Superior Eleitoral é eleito dentre os Ministros de Supremo Tribunal Federal, enquanto o Corregedor é eleito dentre os Ministros do Superior Tribunal de Justiça.

			Nas capitais de cada Estado e no Distrito Federal haverá um Tribunal Regional Eleitoral, que será composto mediante eleição, pelo voto secreto (inciso I) de 2 juízes dentre os desembargadores do Tribunal de Justiça (alínea “a”); de 2 juízes, dentre juízes de direito, escolhidos pelo Tribunal de Justiça (alínea “b”); de 1 juiz do Tribunal Regional Federal com sede na Capital do Estado ou no Distrito Federal, ou, não havendo, de juiz federal, escolhido, em qualquer caso, pelo Tribunal Regional Federal respectivo (inciso II); por nomeação, pelo Presidente da República, de 2 juízes dentre seis advogados de notável saber jurídico e idoneidade moral, indicados pelo Tribunal de Justiça (inciso III). O Tribunal Regional Eleitoral elegerá seu Presidente e o Vice-Presidente dentre os desembargadores.

			A Constituição Federal, no art. 121, delegou à Lei Complementar a divisão das atribuições dos órgãos da Justiça Eleitoral. A Lei Complementar em referência é o Código Eleitoral, lei n. 4.737/65, recepcionada como tal.

			2.7.2.1.8. Tribunais e Juízes Militares

			A Justiça Militar é composta pelos seguintes órgãos, como se vê do art. 122 da Constituição Federal: o Superior Tribunal Militar e os Tribunais e Juízes Militares.

			O Superior Tribunal Militar é composto por 15 Ministros vitalícios, nomeados pelo Presidente da República, depois de aprovada a indicação pelo Senado Federal, sendo 3 dentre oficiais-generais da Marinha, 4 dentre oficiais-generais do Exército, 3 dentre oficiais-generais da Aeronáutica, todos da ativa e do posto mais elevado da carreira, e 5 dentre civis, escolhidos pelo Presidente da República dentre brasileiros maiores de 35 anos, sendo (parágrafo único) 3 dentre advogados de notório saber jurídico e conduta ilibada, com mais de dez anos de efetiva atividade profissional (inciso I); 2, por escolha paritária, dentre juízes auditores e membros do Ministério Público da Justiça Militar (inciso II).

			A competência da Justiça Militar é disciplinada no art. 124 da Constituição Federal, segundo o qual “compete processar e julgar os crimes militares definidos em lei”, de modo que a atuação da justiça militar não se insere como jurisdição civil, entendida como aquela que não é penal, como vimos.

			A lei 8.457 de 1992 previa como órgãos da Justiça Militar, além do Superior Tribunal Militar, a Auditoria de Correição, os Conselhos de Justiça, os juízes auditores e os juízes auditores substitutos. Com o advento da Emenda Constitucional 45/04 a Justiça Militar Estadual passou a contar com Juízes de Direito em exercício no primeiro grau de jurisdição e o próprio Tribunal de Justiça, na hipótese de se tratar de Estado que conte com efetivo militar superior a 20 mil integrantes, nos moldes do § 3º do art. 125 da Constituição Federal. E, por força do § 5º deste dispositivo, a competência dos Juízes de Direito está limitada às hipóteses de crimes militares cometidos contra civis e ações judiciais contra atos disciplinares militares, reservando-se ao Conselho de Justiça processar e julgar os demais crimes militares.

			2.7.2.1.9. Tribunais e Juízes dos Estados e do Distrito Federal

			A justiça estadual é organizada pela Constituição do respectivo estado, pela lei estadual de organização judiciária e pelo regimento interno do tribunal, respeitadas as disposições constantes da Constituição Federal, da Lei Orgânica da Magistratura Nacional (LOMAN) e as leis federais processuais, como o CPC.

			A Justiça dos Estados e do Distrito Federal se organiza tendo os juízes de Direito, como órgãos de primeiro grau, e os Tribunais de Justiça, como órgãos de segundo grau. Conta ainda a Justiça estadual com os Juizados Especiais Cíveis e Criminais, providos por juízes togados, ou togados e leigos, nos moldes dos arts. 24, X e 98, I, da Constituição Federal, disciplinados pela lei 9.099 de 1995, a justiça de paz, remunerada, composta de cidadãos eleitos pelo voto direto, universal e secreto, com mandato de quatro anos e competência para, na forma da lei, celebrar casamentos, verificar, de ofício ou em face de impugnação apresentada, o processo de habilitação e exercer atribuições conciliatórias, sem caráter jurisdicional, além de outras previstas na legislação, como consta do inciso II do art. 98, assim como o Tribunal do Júri, previsto no inciso XXXVIII do art. 5º da Constituição Federal.

			A Emenda Constitucional n. 45 de 2004 autorizou o funcionamento dos Tribunais de Justiça estaduais de forma descentralizada, bem como a adoção de modelo itinerante de prestação da tutela jurisdicional, nos termos dos §§ 6º e 7º do art. 125 da Constituição Federal. 

			Cabe aos Estados a instituição de representação de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face da Constituição Estadual, vedada a atribuição da legitimação para agir a um único órgão.

			Perceba-se que a Justiça Estadual possui uma competência residual, incumbindo-lhe o exercício da jurisdição nas hipóteses em que não se tenha investido a Justiça Militar, a Eleitoral, a Trabalhista ou a Federal, na forma como dispuser a Constituição estadual, a lei estadual de organização judiciária e o regimento interno do tribunal, observados os princípios estabelecidos na Constituição Federal.

			Por fim, de tudo o quanto foi dito, a forma de investidura dos magistrados pode se dar i.) mediante aprovação em concurso público de provas e títulos, na forma do inciso I do art. 93 da Constituição Federal e art. 78 da Lei Orgânica da Magistratura Nacional (LOMAN), ii.) pelo chamado “quinto constitucional” ou iii.) pela nomeação do Presidente da República, após aprovação do Senado Federal, de Ministros do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça.

			Quanto ao “quinto constitucional”, sua disciplina se encontra no art. 94 da Constituição Federal, que prevê que um quinto dos lugares dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais dos Estados, e do Distrito Federal e Territórios será composto de membros do Ministério Público, com mais de 10 anos de carreira, e de advogados de notório saber jurídico e de reputação ilibada, com mais de 10 anos de efetiva atividade profissional, indicados em lista sêxtupla pelos órgãos de representação das respectivas classes. Recebidas as indicações, o tribunal formará lista tríplice, enviando-a ao Poder Executivo, que, nos vinte dias subsequentes, escolherá um de seus integrantes para nomeação.

			2.7.2.2. Critérios determinadores da competência

			Tendo analisado a estrutura do poder judiciário e a investidura em jurisdição pela Constituição Federal a cada um deles, chamada por alguns de competência constitucional, passaremos ao estudo dos critérios que delimitam a competência dos órgãos jurisdicionais de cada uma das Justiças antes mencionadas. Trata-se, portanto, de uma nova divisão do trabalho, desta feita realizado no âmbito interno de cada uma das justiças.

			Cinco são os critérios que definem os limites dentro do qual o órgão jurisdicional pode exercer jurisdição legitimamente. Com efeito, o fato de todo juiz possuir jurisdição não significa que possam exercê-la em todo momento, em qualquer lugar e sobre qualquer tema. Imagine como seria, por exemplo, se qualquer juiz pudesse exercer a função revisional de julgar os recursos ou se, a despeito da divisão promovida pela lei de organização judiciária local, o juiz criminal julgasse causas eminentemente cíveis. 

			Os critérios determinadores da competência de cada órgão jurisdicional atuam como um fator de racionalidade e, com isso, efetividade no exercício da jurisdição. Neste contexto, o art. 42 do CPC prevê que as causas cíveis serão processadas e decididas pelo juiz nos limites de sua competência.

			Os critérios definidos no ordenamento jurídico para definição da competência de cada juízo são: matéria, pessoa, função, valor da causa e território.

			A competência fixada em razão da matéria leva em consideração a questão jurídica discutida, o objeto central da demanda, sendo disciplinada por fundamento de ordem pública e representa a especialização do juízo a permitir um incremento de qualidade na prestação da tutela jurisdicional. Por meia dela são criadas, portanto, as justiças e as varas especializadas. 

			Recorde-se que a Constituição Federal investe em jurisdição algumas estruturas do Poder Judiciário, como se extrai dos seus arts. 114, 121 e 125, constituindo, respectivamente, as Justiças do Trabalho, Eleitoral e Militar, que são criadas justamente em razão da matéria.

			Sua regulamentação se dá essencialmente nas normas de organização judiciária de cada estado e nos regimentos internos dos tribunais. No Rio de Janeiro é a lei 6.956 de 2015 que distribui as matérias em relação aos variados juízos, prevendo, exemplificativamente, no art. 43 aquelas que integram a competência dos Juízos de Direito de Família, no art. 44 as matérias que integram a competência dos Juízos de Direito de Fazenda Pública. O art. 42 prevê que “os juízes de direito cíveis têm competência genérica e plena na matéria de sua denominação, ressalvada a privativa de outros juízes, competindo-lhes, ainda, cumprir cartas precatórias pertinentes à jurisdição cível”. 

			Veja-se, portanto, que o juízo cível possui competência residual, absorvendo todas as matérias que não se incluam na competência dos demais juízos instalados na localidade. Em Nova Friburgo, por exemplo, não há Vara de Fazenda Pública, de modo que as questões que envolvem o Estado do Rio de Janeiro e o Município do Nova Friburgo são julgadas pela vara cível, diferentemente do foro da capital, onde há varas da fazendo publica instaladas, competentes para o processo e julgamento das causas propostas naquele âmbito territorial que tenham como uma das partes o Estado do Rio de Janeiro ou o Município do Rio de Janeiro.

			Este é, por sinal, o critério da pessoa na determinação da competência, disciplinado por razões de ordem pública para fins de assegurar um juízo especializado nas questões jurídicas que envolvam a Fazenda Pública, como forma inclusive de promover um dos vários privilégios processuais dos entes públicos. A Justiça Federal atua essencialmente com base neste critério, tendo em vista que as matérias nas quais a Constituição Federal a investiu de jurisdição envolvem interesses da União, nos termos do art. 109 da Constituição Federal. 

			Outro critério próprio da definição da competência do juízo é a função a ser desempenhada no processo, dividindo-se a análise em dois planos: vertical e horizontal. A competência funcional no plano vertical é aquela que toma em consideração a estrutura hierárquica do Poder Judiciário e a função desempenhada pelos magistrados que atuam na instância de piso, nos tribunais intermediários e nos tribunais superiores. 

			Assim, em regra os processos têm a primeira análise jurisdicional perante os juízos de piso, ou de 1ª instância, ao passo que os Tribunais, tanto os de Justiça, como os Regionais Federais, assim como os Superiores, exercem a função revisional ou recursal, analisando as decisões proferidas por aqueles. Excepcionalmente, no entanto, o juízo de 1ª instância poderá exercer o 2º grau de jurisdição, ou a função recursal. É o que se passa com as Turmas Recursais do sistema dos Juizados Especiais, que são compostas por juízes de 1ª instância lotados naquele sistema e julgam os recursos interpostos em face das sentenças proferidas nos Juizados. Também os Tribunais, que integram a 2ª instância, podem exercer o 1º grau de jurisdição, quando do processamento e julgamento das ações de competência originária, como a ação rescisória.

			A competência funcional no plano horizontal se passa nas hipóteses em que não há relação de hierarquia entre os juízos envolvidos, podendo se dar em razão das fases do processo ou da acessoriedade do processo.

			A competência funcional em razão das fases do procedimento vincula absolutamente o juiz que exerceu uma fase a praticar a fase seguinte, como no caso de liquidação de sentença genérica, exceção feita à liquidação individual de sentença proferida em processo coletivo, hipótese na qual deverá ser realizada liquidação individual no foro de domicílio do autor da liquidação, conforme definido pelo Superior Tribunal de Justiça por meio do julgamento do Conflito de Competência n. 96.682-RJ[58].

			Já a competência funcional em razão da natureza do processo consiste na definição da competência do juízo na qual se desenvolveu a ação principal para o julgamento da demanda acessória ou para incidentes processuais. É o que se passa com a carta precatória, a reconvenção, a oposição, a restauração de autos, a cautelar, os embargos à ação monitória, os embargos de terceiro e os embargos do executado. 

			Com efeito, a título de exemplo vejam que, como consta do inciso III do art. 237, será expedida carta precatória, “para que órgão jurisdicional brasileiro pratique ou determine o cumprimento, na área de sua competência territorial, de ato relativo a pedido de cooperação judiciária formulado por órgão jurisdicional de competência territorial diversa”. Já o § 1º do art. 914 preceitua que “os embargos à execução serão distribuídos por dependência, autuados em apartado e instruídos com cópias das peças processuais relevantes, que poderão ser declaradas autênticas pelo próprio advogado, sob sua responsabilidade pessoal”. Nestes casos, como intuitivo, os juízos exercem funções distintas no processo apesar de situarem-se no mesmo plano hierárquico. 

			Segundo dispõe o art. 2º da lei 7.347/85, as das Ações Civis Públicas devem ser “propostas no foro do local onde ocorrer o dano, cujo juízo terá competência funcional para processar e julgar a causa”. Ao que parece, se trata de critério territorial de fixação da competência, mas sua classificação como competência funcional deriva da proximidade do juízo com o evento danoso, de modo que seja mais fácil e produtiva a instrução probatória, contribuindo com a efetividade e com a qualidade da jurisdição a ser exercida. 

			A intenção do legislador foi a de tornar obrigatória tal previsão, uma vez que, como veremos, a competência funcional é de considerada como sendo absoluta, fixada para atender interesses coletivos em prol de toda a sociedade. Registre-se entendimento doutrinário que critica a confusão entre a razão de ser da fixação da competência absoluta a certo território com os ganhos práticos que tal fixação ensejará ao processo[59].

			Também se define a competência dos órgãos jurisdicionais por meio do valor da causa, como se passa com os Juizados Especiais Cíveis estaduais, os Juizados Especiais cíveis Federais e os Juizados Especiais da Fazenda Pública, competentes o 1º para o processo e julgamento das causas de até 40 salários mínimos, e os últimos para causas de até 60 salários mínimos, conforme se depreende das leis 9.099/95, 10.259/01 e 12.153/09, respectivamente.

			Abordaremos em capítulo próprio destas a competência dos juizados especiais, quando teremos oportunidade de aprofundar a natureza facultativa dos Juizados Especiais Cíveis estaduais e a obrigatoriedade na propositura da demanda cujo valor não ultrapasse 60 salários mínimos e não se enquadre entre as hipóteses excluídas constantes dos arts. 3º, § 1º da lei 10.259/01 e 2º, § 1º da lei 12.153/09 perante os Juizados Especiais Federais e Juizados Especiais da Fazenda Pública, nos foros onde estes órgãos jurisdicionais tenham sido instalados, em razão da natureza absoluta atribuída a estes.

			As leis de organização judiciária dos estados costumam criar foros regionais ou distritais nas comarcas de tráfego forense elevado para fins de descentralização da atividade judiciária, levando em consideração o âmbito territorial aliado aos critérios relacionados à matéria e ao valor. Por exemplo, suponha que certo dispositivo da lei de organização judiciária local estabeleça que será competente o foro distrital X para as demandas em que se discutam fatos ocorridos naquela circunscrição territorial, desde que não ultrapasse o valor Y. Trata-se de fenômeno atípico no que concerne às competências de foro e de juízo, não sendo possível considerá-la isoladamente em um desses parâmetros, tendo em vista a mistura destes elementos.

			Ocorre que, como aprofundaremos a seguir, costumeiramente as leis de organização judiciária determinam observância obrigatória à competência destes foros regionais ou distritais, tratando-os como de natureza absoluta, em razão da maior facilidade destes juízos em colher os elementos instrutórios, tendo em conta a maior proximidade com o fato subjacente à demanda.

			Por fim, o critério territorial de determinação da competência, regulado essencialmente no CPC, por meio do qual se visa estabelecer o foro competente. Entende-se por foro a circunscrição territorial, consistente na comarca, em se tratando da justiça estadual, e seção judiciária, no caso da justiça federal, não devendo ser confundida com fórum, que é o edifício onde se situam diversos juízos. Portanto, em um foro pode haver mais de um fórum.

			A regra geral é a propositura da demanda no foro de domicílio do réu, conforme previsão constante em nível mundial, mas são diversas as exceções tratadas no próprio Código. Nos termos do art. 46 do CPC, “a ação fundada em direito pessoal ou em direito real sobre bens móveis será proposta, em regra, no foro de domicílio do réu”. Logo, esta regra geral abrange tanto o direito pessoal quanto o real sobre bens móveis, assim como o direito real sobre bens imóveis.

			Tendo o réu mais de um domicílio, poderá ser demandado no foro de qualquer deles. Sendo seu domicílio incerto ou desconhecido, poderá ser demandado onde for encontrado ou no foro de domicílio do autor. A previsão de propositura da demanda no local onde o réu for encontrado equivale ao local de sua residência. Havendo mais de um réu com diferentes domicílios, poderá o autor optar por demandar em qualquer deles. 

			A execução fiscal, disciplinada pela lei 6.830/80, proposta pela Fazenda Pública em face dos devedores inscritos em dívida ativa, poderá ser proposta no foro de domicílio do réu, no de sua residência ou no do lugar onde for encontrado, conforme preceituação constante do § 5º do art. 46 do CPC. Questão importante é estabelecer a natureza desses foros, se concorrentes – hipótese na qual cabe livremente ao demandante a escolha – ou se subsidiários – caso no qual as opções vão se sucedendo conforme esgotadas as tentativas de definição da competência. Prevalece o entendimento no sentido de que se trata de foros concorrentes. Referida previsão deve ser interpretada em conformidade com a previsão do § 1º do art. 109 da Constituição Federal, de modo que, em se tratando de execução fiscal proposta pela União, a competência é sempre a do domicílio do réu.

			Quando o réu não tiver domicílio ou residência no Brasil, a ação será proposta no foro de domicílio do autor, e, se este também residir fora do Brasil, a ação será proposta em qualquer foro. Tais foros são subsidiários ou supletivos.

			As demandas que tenham o incapaz como demandado devem ser propostas no foro de domicílio de seu representante ou assistente, por decorrência do parágrafo único do art. 76 do Código Civil, que o incapaz possui domicílio necessário representado pelo domicílio de seu representante ou assistente. Dessa forma, não há qualquer inovação nesta parte, tratando-se de aplicação da regra geral de domicílio do réu.

			Conforme importante previsão do art. 47 do CPC, versando a causa sobre direito de propriedade, vizinhança, servidão, divisão e demarcação de terras e de nunciação de obra nova, espécies de direito real imobiliário, será competente o foro de situação da coisa. Tal previsão se diferencia da regra geral, como será abordado em capítulo próprio, em razão de sua natureza absoluta[60], ao passo que o foro territorial comum constante do art. 46 é considerado de natureza relativa.

			Em se tratando, no entanto, de outros direitos reais, como o uso, o usufruto, a habitação, a enfiteuse e a superfície, dentre outros[61] pode o autor optar entre os foros concorrentes de situação da coisa, de domicílio do réu ou de eleição, o que retorna à regra geral do critério territorial de determinação da competência possuir natureza relativa. 

			Segundo a doutrina majoritária, tal hipótese consiste em competência funcional, em razão da maior facilidade de instrução probatória, uma vez que estar-se-ia mais próximo do objeto do processo, e, com isso, um ganho qualitativo quanto ao exercício da jurisdição[62]. Minoritariamente, alguns sustentam tratar-se de competência territorial, apenas e outros afirmam que há cumulação dos critérios da matéria e do território.

			A ação possessória imobiliária também deve ser proposta no foro de situação da coisa, uma vez que a posse também é um direito real. A questão é controvertida, especialmente em razão de a posse não constar dentre o rol do art. 1.225 do Código Civil. Para alguns[63], os direitos reais seriam aqueles taxativamente previstos neste artigo ao passo que outros[64] entendem se tratar de um meramente exemplificativo. Parece-nos que o correto é considerar a posse como direito real, assim entendido aquele que decorre de uma relação jurídica de direito material que envolve uma pessoa, como sujeito ativo, e uma coisa, sendo a coletividade o sujeito passivo em decorrência da natureza erga omnes dos efeitos.

			Quanto aos processos destinados ao inventário, a partilha, a arrecadação, o cumprimento de disposições de última vontade, a impugnação ou anulação de partilha extrajudicial, bem como nas demandas em que o espólio for réu, será competente o foro de domicílio do autor da herança, ou de cujus, no Brasil, ainda que o óbito tenha ocorrido no estrangeiro. 

			A lei não prevê a hipótese de falecimento no exterior de estrangeiro não domiciliado no Brasil mas que titulariza bens aqui, parecendo ser a melhor interpretação a definição como de foro concorrente, aplicando-se o inciso I do parágrafo único do art. 48 do CPC, de modo que seja possível demandar em qualquer lugar onde se encontre o bem. 

			O Superior Tribunal de Justiça considera como sendo de natureza absoluta, ou seja, de observância obrigatória, a do juízo de inventário para julgar ação anulatória de testamento, mesmo que tenha tramitado em outro juízo a ação de abertura, registro e cumprimento do testamento[65].

			Caso o autor da herança não possua domicílio certo, será competente o foro de situação dos bens imóveis; havendo bens imóveis em foros diferentes, qualquer destes; ou não havendo bens imóveis, o foro do local de qualquer dos bens do espólio. 

			Tratando-se de ação em que o ausente seja réu ela deve ser proposta no foro de seu último domicílio, tendo em vista que o domicílio do ausente é precisamente o local de seu último domicílio, também competente para a arrecadação, o inventário, a partilha e o cumprimento de disposições testamentárias. 

			Nas demandas em que a União seja a demandante, é competente o foro de domicílio do réu, devendo a demanda ser proposta “na seção judiciária onde tiver domicílio a outra parte”, nos termos do § 1º do art. 109 da Constituição Federal. Sendo a União a demandada, a ação poderá ser proposta no foro de domicílio do autor, no de ocorrência do ato ou fato que originou a demanda, no de situação da coisa ou no Distrito Federal.

			Frise-se que o Superior Tribunal de Justiça tem entendido por União, nas hipóteses dos arts. 51 do CPC e 109, §§ 1º e 2º, da Constituição Federal, o ente público stricto sensu, não sendo aplicáveis tais regras aos processos em que as autarquias, fundações ou empresas públicas ferais atuem, seja como autoras ou rés. Em relação a estes sujeitos processuais aplicar-se-ia ou o foro comum do art. 46 ou o foro especial do inciso III do art. 53 do CPC, a depender da hipótese[66]. O Supremo Tribunal Federal, no entanto, entende que devem ser estendidas as regras especiais de competência territorial constantes dos §§ 1º e 2º do art. 109 da Constituição Federal às autarquias federais[67]. 

			É competente o foro de domicílio do réu para as causas em que se tenha como demandante o Estado ou o Distrito Federal e, sendo estas demandadas, a competência será concorrente entre o foro de domicílio do autor, o de ocorrência do ato ou fato que originou a demanda, o de situação da coisa ou o da capital do respectivo ente federado. O Superior Tribunal de Justiça já possuía entendimento no sentido de que o Estado não tem prerrogativa de foro, podendo ser demandado em comarca diversa a de sua capital[68].

			Nas ações de divórcio, separação, anulação de casamento e reconhecimento ou dissolução de união estável, será competente, sucessivamente, o foro de domicílio do guardião de filho incapaz; do último domicílio do casal, caso não haja filho incapaz; de domicílio do réu, se nenhuma das partes residir no antigo domicílio do casal; ou de domicílio da vítima de violência doméstica e familiar, nos termos da Lei n. 11.340 de 2006 – Lei Maria da Penha. Durante a vigência do CPC de 1973, a título de curiosidade, vigorava a regra no sentido de ser competente o fora da residência da mulher, com fundamento em sua hipossuficiência.

			Versando a ação sobre pedido de alimentos, será competente o foro de domicílio ou residência do alimentando. Perceba-se que nesta hipótese o parâmetro não é o domicílio do réu. Sendo o alimentando incapaz, por força do Estatuto Civil, seu domicílio será o de seu representante legal, como visto. No entanto, é possível que o alimentando esteja em juízo em face mesmo de seu representante, caso em que o foro poderá ser o de residência do autor. Trata-se de uma regra especial, mais abrangente, que visa beneficiar o alimentando, em razão de sua presumível hipossuficiência. 

			Por força do art. 24 da Lei de Alimentos, lei 5.478/68, tal regra também se aplica às hipóteses em que os alimentos são voluntariamente oferecidos. Já quanto às ações exoneratórias de alimentos deve ser aplicada a regra geral prevista no art. 46 do CPC, vez que não há regra especial a respeito. 

			É competente o foro do lugar onde está a sede, para a ação em que for ré pessoa jurídica; onde se acha agência ou sucursal, quanto às obrigações que a pessoa jurídica contraiu, salvo em relação às ações de natureza consumerista, nas quais se aplica o inciso I do art. 101 do Código de Defesa do Consumidor; onde exerce suas atividades, para a ação em que for ré sociedade ou associação sem personalidade jurídica, as chamadas sociedades de fato; onde a obrigação, de natureza contratual, deve ser satisfeita, para a ação em que se lhe exigir o cumprimento (fórum destinatae solutionis); de residência do idoso, para a causa que verse sobre direito previsto no respectivo estatuto (o art. 80 da lei 10.741/03 já previa o foro de domicílio do idoso como absolutamente competente nas ações de natureza coletiva baseada no respectivo estatuto), salvo se forem idosos autor e réu, hipótese na qual será competente o foro comum constante do art. 46 do CPC; da sede da serventia notarial ou de registro, para a ação de reparação de dano por ato praticado em razão do ofício (Há entendimento do Superior Tribunal de Justiça estabelecendo, no entanto, que a relação estabelecida com base em atividade notarial possui natureza consumerista, o que atrairia a aplicação do inciso I do art. 100 do Código de Defesa do Consumidor, sendo competente o foro de domicílio do autor[69]).

			São competentes os foros do lugar do ato ou fato para a ação de reparação de danos decorrentes de ato ilícito extracontratual (fórum commissi delicti), assim os de natureza material, incluído os lucros cessantes e os danos emergentes, como o de danos morais, para fins de facilitação de acesso ao material instrutório e alcance da verdade dos fatos. São também competentes os foros do lugar do ato ou fato para a ação em que for réu administrador ou gestor de negócios alheios (fórum gestae administrationis), desde que se trate de demanda movida pelo titular do direito administrado. Caso a demanda seja proposta por terceiro, deve ser aplicada a regra geral de domicílio do réu prevista no art. 46 do CPC.

			Considera-se concorrentemente competente o foro de domicílio do autor ou do local do fato, para a ação de reparação de dano sofrido em razão de delito ou acidente de veículos de qualquer natureza, inclusive aeronaves. Pode o autor escolher, ainda, em demandar perante o foro comum constante do art. 46 do CPC. Perceba-se que a hipótese se refere a dano sofrido em decorrência de delito ou acidente de veículos, e não entre veículos, de modo que é possível sua incidência em se tratando de delito ou acidente que envolva apenas um veículo. Em se tratando de demanda envolvendo cobrança de indenização do seguro DPVAT, o Superior Tribunal de Justiça entende ser concorrentemente competente o foro comum, de domicílio do réu, o foro do domicílio do autor ou o foro do local do acidente[70].

			Como vimos quando do estudo da competência fixada em razão do valor da causa, por vezes as leis de organização judiciária dos estados criam foros regionais ou distritais nas comarcas que contem com movimento forense substancial para fins de descentralização da atividade judiciária, levando em consideração o âmbito territorial aliado aos critérios relacionados à matéria e ao valor, sendo estas previsões costumeiramente tratadas como competência absoluta, em razão da maior facilidade destes juízos em colher os elementos instrutórios, tendo em conta a maior proximidade com o fato subjacente à demanda.

			Por fim, há de ser pontuado que, segundo entendimento sumulado do Superior Tribunal de Justiça, a fixação da competência do foro (critério territorial) se sobrepõe à competência em razão da matéria do juízo. Com efeito, consta do Enunciado n. 206 do Superior Tribunal de Justiça que “a existência de vara privativa, instituída por lei estadual, não altera a competência territorial resultante das leis de processo”.

			2.7.2.3. Definição do juízo competente em concreto

			Assim, estudados todos os critérios determinadores da competência no plano abstrato, resta ao aplicador do direito fazer a devida análise, em concreto, de acordo com as demandas propostas ou em vias de serem propostas. Neste ínterim, colhemos a seguinte passagem de Daniel Amorim Assumpção Neves: “Na busca da fixação de competência no caso concreto, o operador deve atentar para as diversas normas nos mais variados diplomas legais a respeito da competência da Justiça, do foro e do juízo. Para que essa tarefa seja facilitada, é possível seguir um esquema de descoberta da competência no caso concreto: 1ª etapa: Verificação da competência da Justiça brasileira. Os arts. 21 a 23 do Novo CPC tratam do fenômeno da competência internacional, disciplinando as hipóteses de competência exclusiva do juiz brasileiro e as hipóteses de competência concorrente deste com o juiz estrangeiro. Sendo exclusiva ou concorrente, será competente a Justiça brasileira para julgar o processo; 2ª etapa: Analisar se a competência para julgamento é dos Tribunais de superposição (a competência originária do STF vem disciplinada pelo art. 102, I, da CF e a competência originária do STJ no art. 105, I, da CF) ou de órgão jurisdicional atípico (por exemplo, o Senado Federal – art. 52, I e II, da CF; 3ª etapa: verificar se o processo será de competência da justiça especial (Justiça do Trabalho, Justiça Militar ou Justiça Eleitoral) ou justiça comum (Justiça Estadual e Justiça Federal); 4ª etapa: Sendo de competência da justiça comum, definir entra a Justiça Estadual e a Federal. A Justiça Federal tem sua competência absoluta prevista pelos arts. 108 (TRF) e 109 (primeiro grau) da CF. A competência da Justiça Estadual é residual, ou seja, sendo de competência da justiça comum e, não sendo de competência da Justiça Federal, será de competência da Justiça Estadual; 5ª etapa: Descoberta a Justiça competente, verificar se o processo é de competência originária no Tribunal respectivo (TRF ou TJ) ou do primeiro grau de jurisdição; 6ª etapa: Sendo de competência do primeiro grau de jurisdição, determinar a competência do foro. Por foro deve-se entender uma unidade territorial de exercício da jurisdição. Na Justiça Estadual, cada comarca representa um foro, enquanto na Justiça Federal cada seção judiciária representa um foro; 7ª etapa: Determinada (sic) o foro competente, a tarefa do operador poderá ter chegado ao final. Haverá hipóteses, entretanto, nas quais ainda deverá ser definida a competência de juízo, o que será feito no mais das vezes por meio das leis de organização judiciária (responsáveis pela criação de varas especializadas em razão da matéria e da pessoa) ou ainda pelo CPC (definição de qual juízo é competente quando duas ações são conexas e tramitam no mesmo foro – art. 58 do Novo CPC)”[71]. 

			2.7.2.4. Níveis absoluto e relativo da competência

			Estudados os critérios da matéria, da pessoa, da função, do valor da causa e do território como determinadores da competência, cumpre-nos distingui-los entre os níveis absoluto e relativo, que são fixados por razões políticas distintas e possuem substanciais diferenças em relação às consequências processuais que decorrem de sua inobservância. 

			O nível absoluto de competência é representado pelos critérios da matéria, da pessoa e da função do juízo, sendo estabelecido por questões de ordem pública, da coletividade, razão pela qual pode ser reconhecido de ofício pelo juiz, independentemente de manifestação de qualquer das partes, e em qualquer momento no processo, visto que não se sujeita à preclusão e seu desrespeito acarreta vício insanável. São fixadas por regras de natureza cogente ou impositiva, destinadas a consagrar a preponderância do interesse público sobre o privado, razão pela qual devem ser aplicadas sem exceções.

			Com efeito, conforme consta do § 1º do art. 64 e inciso II do art. 966 do CPC, respectivamente, “a incompetência absoluta pode ser alegada em qualquer tempo e grau de jurisdição e deve ser declarada de ofício” e “a decisão de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando for proferida por juízo absolutamente incompetente”, de modo que nem mesmo a eficácia sanatória geral da coisa julgada supre o vício da incompetência absoluta, admitindo-se a propositura de ação rescisória. 

			Mas a ideia de reconhecimento da incompetência absoluta a qualquer tempo sempre foi restringida em relação à inovação da questão apenas nos tribunais superiores, Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiça, quando do julgamento dos recursos extraordinário e especial, respectivamente, em razão do desrespeito ao requisito do pré-questionamento. Com o advento do CPC de 2015, o parágrafo único do art. 1.034 estabelece que sendo admitido o recurso extraordinário ou o recurso especial por um fundamento, devolve-se ao tribunal superior o conhecimento dos demais fundamentos para a solução do capítulo impugnado, como veremos em capítulo próprio.

			Todos aqueles que de qualquer forma participam do processo, seja o réu, o terceiro interveniente, o Ministério Público e até mesmo o autor, podem alegar a incompetência absoluta, bem como o juiz deve decretá-la de ofício, nos moldes do § 1º do art. 64 do CPC. Em todo caso, a parte contrária deve ser previamente ouvida, ainda que o juiz deve se manifestar de ofício, conforme previsão do art. 9º do Código. 

			A contrario sensu, o nível relativo de competência é representado pelos critérios do valor da causa e do território, sendo estabelecido por questões de ordem privada, no interesse das partes, razão pela qual não pode ser reconhecido de ofício pelo juiz, dependendo de alegação pela parte interessada até o momento da contestação, sob pena de preclusão. São fixadas por regras eminentemente dispositivas, destinadas a consagrar a liberdade das partes, razão pela qual pode ser afastada por vontade das partes (cláusula de eleição de foro e inércia) ou por previsão normativa, e seu desrespeito acarreta vício sanável, através do instituto da prorrogação da competência.

			Conforme se vê do art. 65 do CPC, a competência relativa ter-se-á por prorrogada se o réu não alegar a incompetência em preliminar de contestação (arts. 337, II e 340, CPC), de modo que o juízo inicialmente incompetente poderá atuar legitimamente com vistas à exercer jurisdição. Não pode o autor alegar incompetência relativa, pois terá ocorrido preclusão lógica, já que foi ele quem indiciou o juízo, conforme consta do inciso I do art. 319 do CPC. Atuando o Ministério Público na demanda, seja como réu (hipótese excepcional) ou como custus constitutionis, fiscal da ordem jurídica, poderá também alegar a incompetência relativa, conforme se vê do parágrafo único do art. 65. 

			Uma das hipóteses de intervenção necessária do Ministério Público no processo civil é a tutela dos interesses do incapaz. Nestes casos, é possível que haja divergência entre o membro do Ministério Público e o representante legal do incapaz, devendo o juiz decidir no caso concreto qual seja o melhor interesse a favor do incapaz. Não se deve aplicar, necessariamente, o entendimento do Ministério Público uma vez que se trata de norma dispositiva, fixada no interesse da parte.

			Conforme dispõe o art. 340 do CPC, havendo alegação de incompetência relativa ou absoluta, a contestação poderá ser protocolada no foro de domicílio do réu, fato que será imediatamente comunicado ao juiz da causa, preferencialmente por meio eletrônico. Como veremos quando do estudo da Audiência de Conciliação ou Mediação prevista no art. 334, em caso de alegação de incompetência pelo réu a realização da audiência será suspensa em razão da alegação de incompetência, que pode ser protocolada no domicílio do réu. Registre-se que, apesar do dispositivo se referir, expressamente, a alegação de incompetência absoluta ou relativa, tal previsão apenas faz sentido em relação ao desrespeito dos critérios territoriais de fixação da competência.

			O entendimento tradicional da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça era no sentido da impossibilidade de reconhecimento de ofício da incompetência relativa, nos moldes do Enunciado n. 33 da Súmula de jurisprudência dominante do Superior Tribunal de Justiça. Em seguida, tal posicionamento foi sistematicamente excepcionado em relação às cláusulas de eleição de foro constantes de contratos de consumo de adesão, por aplicação das normas protetivas dos arts. 1º, 6º, VIII e 51 do Código de Defesa do Consumidor e para consagração do contraditório em relação ao consumidor, réu na demanda.

			Neste contexto, o § 3º do art. 63 do CPC de 2015 preceitua a cláusula de eleição de foro, se abusiva, pode ser reputada ineficaz de ofício pelo juiz até a citação, ouvido o autor (art. 9º, CPC), hipótese na qual os autos serão remetidos ao juízo do foro de domicílio do réu (foro comum). Veja, portanto, que o dispositivo cria uma excepcional hipótese de preclusão pro judicato em contraposição à regra de que os prazos para o juiz são impróprios. Desse modo, uma vez citado o réu sem a declaração de ofício pelo juiz da incompetência relativa, tal alegação incumbirá exclusivamente ao réu, em preliminar de contestação.

			Interessante é perceber que, como a regra de competência relativa se estabelece em favor das partes, é possível que o réu citado no foro de seu domicílio apresente preliminar de incompetência desse foro, para fazer aplicar a cláusula de eleição de foro. Perceba-se que o dispositivo em comento determina que o juiz pronuncie a incompetência relativa até a citação, momento em que o réu ainda não integra a relação processual, ex vi do art. 238 do CPC. 

			Assim, sendo proposta a demanda no foro X em razão da cláusula de eleição de foro, pode o juiz reputá-la ineficaz em razão da abusividade presumida e remeter os autos do processo ao foro Y, sendo o réu citado. Mas pode acontecer de a vontade do réu ser mesmo demandar no foro X, de modo que a abusividade cogitada em relação à cláusula de eleição não se opera. Trata-se, portanto, de presunção relativa de abusividade. Nessa hipótese ele deverá alegar a incompetência do foro Y em preliminar de contestação e os autos serão devolvidos ao foro X.

			Imperioso registrar, também, que o legislador de 2015 ampliou substancialmente a exceção à Súmula 33 do Superior Tribunal de Justiça, uma vez que a hipótese de reconhecimento da ineficácia da cláusula de eleição de foro não se limita aos contratos de adesão, nem mesmo à matéria consumerista.

			Como adiantamos quando do estudo dos critérios da função e do território, por vezes a lei modifica a regra e trata como absoluto o critério do território, algumas vezes chamando-o de funcional, como se passa com o art. 2º da lei 7.347/85 em relação à Ação Civil Pública. Tais hipóteses se fundam, de modo geral, na opção política de aproximar o juízo com os elementos fáticos subjacentes à demanda, de modo que seja mais fácil e eficaz a instrução probatória e, consequentemente, se promova um incremento qualitativo da tutela jurisdicional.

			De acordo com o art. 47 do CPC, nas ações fundadas em direito real de propriedade, de vizinhança, de servidão, de divisão e demarcação de terras e de nunciação de obra nova sobre imóveis será sempre competente o foro de situação da coisa, o que revela sua natureza absoluta. 

			Recorde-se, no entanto que, caso verse a demanda sobre outros direitos reais, como o uso, o usufruto, a habitação, a enfiteuse e a superfície, dentre outros[72] poderá o autor optar entre os foros concorrentes de situação da coisa, de domicílio do réu ou de eleição, o que retorna à regra geral do critério territorial de determinação da competência, que possui natureza relativa. 

			O Superior Tribunal de Justiça possui entendimento no sentido de não considerar absoluta a competência em razão do foro de situação da coisa nas hipóteses em que a demanda cumular pedidos de rescisão contratual e de reintegração da posse, uma vez que esta pretensão é deriva daquela de cunho rescisório[73], bem como nas ações declaratórias de extinção da hipoteca[74] e de nulidade por vício formal na escritura pública de cessão e transferência de direitos possessórios, sendo certo que nesta hipótese haveria mera repercussão indireta a respeito do direito real[75].

			Também já tivemos oportunidade de analisar que as leis de organização judiciária dos estados costumam criar foros regionais ou distritais nas comarcas que contem com elevado movimento forense, para fins de descentralização da atividade judiciária, levando em consideração o âmbito territorial aliado aos critérios relacionados à matéria e ao valor, sendo previstas como de observância obrigatória em razão da maior facilidade destes juízos em colher os elementos instrutórios, tendo em conta a maior proximidade com o fato subjacente à demanda. Trata-se de hipótese em que se utiliza do aspecto territorial e se considera como de competência absoluta.

			Nos termos dos arts 3º, § 1º da lei 10.259/01 e 2º, § 1º da lei 12.153/09 nos foros onde tenha sido instalado Juizados Especiais Federais e Juizados Especiais da Fazenda Pública sua observância é obrigatória, em razão da natureza absoluta atribuída a estes.

			
2.7.2.5. Perpetuatio jurisdictionis


			Consiste na regra de perpetuação ou estabilização da competência do juízo. Nos termos do art. 43 do CPC, a competência é determinada no momento do registro ou da distribuição da petição inicial, sendo irrelevantes as modificações do estado de fato ou de direito ocorridas posteriormente, salvo quando suprimirem órgão judiciário ou alterarem a competência absoluta.

			O próprio dispositivo apresenta, portanto, duas exceções à perpetuação do juízo. A primeira hipótese é a da supressão do órgão judiciário onde tramita o processo, sendo necessário remeter os autos à nova distribuição a um dos juízos restantes no foro. Assim, tramitando o processo na 50ª Vara Cível, será necessário proceder a redistribuição do processo a um dos outros 49 juízos cíveis, caso este órgão judiciário seja extinto.

			Outra circunstância que acarreta a redistribuição do processo é a modificação da competência absoluta do juízo. Nesse caso o órgão jurisdicional não deixa de existir, mas muda sua atribuição relacionada à competência absoluta, como a material, a pessoal e a funcional. A título de exemplo, suponha que aquele processo em curso na 50ª vara cível precise ser redistribuído porque a competência do juízo passará a ser criminal ou para causas que envolvam a fazenda pública.

			Além destas exceções constantes do próprio art. 43, há, ainda, as hipóteses de conexão ou continência, de deslocamento da competência quando do início da fase de cumprimento de sentença e de deslocamento da competência em razão da intervenção da União. Com relação à conexão e continência, que serão melhor analisadas a seguir, os arts. 55, I, 57 (in fine), 58 e 59, todos do CPC, determinam a reunião das demandas no juízo prevento, assim entendido aquele ao qual se tenha registrado ou distribuído antes.

			Em relação ao deslocamento da competência na fase de cumprimento de sentença, prevê o parágrafo único do art. 516 do CPC, que o exequente poderá optar pelo juízo do atual domicílio do executado, pelo juízo do local onde se encontrem os bens sujeitos à execução ou pelo juízo do local onde deva ser executada a obrigação de fazer ou de não fazer, casos em que a remessa dos autos do processo será solicitada ao juízo de origem.

			Assim, é possível que a fase cognitiva do processo sincrético tenha sido desenvolvida no foro X, em razão da aplicação de regras de competência territorial incidentes naquele momento, mas que tenham ocorridos modificações quanto ao domicílio ou a localização dos bens titularizados pelo executado. Como a fase executiva do cumprimento de sentença se destina à satisfação da obrigação afirmada na sentença, é interessante que o juízo esteja o mais próximo possível dos bens do executado, com vistas a contribuir com a efetividade da jurisdição. Por essa razão, o Código possibilita que o exequente modifique a competência territorial quando do início da fase do cumprimento de sentença.

			O deslocamento da competência em razão da intervenção da União será analisado em separado no item a seguir.

			2.7.2.6. Deslocamento de competência em razão da intervenção da União

			O art. 45 do CPC estabelece que os autos devem ser remetidos ao juízo federal competente se estiverem tramitando em outro juízo, e nele vier a intervir a União, suas empresas públicas, entidades autárquicas e fundações, ou conselho de fiscalização de atividade profissional, na qualidade de parte ou de terceiro interveniente, exceto nas ações de recuperação judicial, falência, insolvência civil e acidente de trabalho (inciso I); sujeitas à justiça eleitoral e à justiça do trabalho.

			A remessa dos autos ao juízo federal não deriva propriamente da intervenção destes órgãos ou entidades federais, uma vez que a intervenção pressupõe uma decisão judicial a autorizando. Assim, os autos são remetidos quando da solicitação de intervenção, competindo ao juízo federal analisar a existência de interesse a justificar o trâmite na Justiça Federal. Conforme consta do Enunciado n. 150 da Súmula do Superior Tribunal de Justiça, “compete a Justiça Federal decidir sobre a existência de interesse jurídico que justifique a presença, no processo, da união, suas autarquias ou empresas públicas”. 

			Concluindo o juízo federal que não há interesse que justifique a competência da Justiça Federal ou caso o ente federal cuja presença ensejou a remessa for “excluído” do processo, os autos judiciais serão restituídos ao juízo estadual sem suscitar conflito de competência.

			Os autos não serão remetidos à Justiça Federal se dentre os pedidos cumulados houver algum pedido cuja apreciação seja de competência do juízo estadual perante o qual foi proposta a ação, caso em que o juiz, ao não admitir a cumulação de pedidos em razão da incompetência para apreciar qualquer deles, não examinará o mérito daquele em que exista interesse da União, de suas entidades autárquicas ou de suas empresas públicas, proferido decisão interlocutória terminativa. 

			Tivemos oportunidade de estudar a delegação de competência da justiça federal para a justiça estadual se na localidade não houver órgão jurisdicional federal instaurado, conforme regulado pelos §§ 3º e 4º da Constituição Federal. Nesta circunstância, os autos não serão remetidos e permanecerão no juízo estadual onde tramita. Neste contexto, o Enunciado n. 224 da Súmula do Superior Tribunal de Justiça prevê que “excluído do feito o ente federal, cuja presença levara o Juiz Estadual a declinar da competência, deve o Juiz Federal restituir os autos e não suscitar conflito”.

			Também tivemos a oportunidade de analisar a chamada “intervenção anômala da União” prevista no art. 5º da lei 9.469/97, segundo o qual “a União poderá intervir nas causas em que figurarem, como autoras ou rés, autarquias, fundações públicas, sociedades de economia mista e empresas públicas federais”.

			Nos termos do parágrafo único deste art. 5º da lei 9.469/97 “as pessoas jurídicas de direito público poderão, nas causas cuja decisão possa ter reflexos, ainda que indiretos, de natureza econômica, intervir, independentemente da demonstração de interesse jurídico, para esclarecer questões de fato e de direito, podendo juntar documentos e memoriais reputados úteis ao exame da matéria e, se for o caso, recorrer, hipótese em que, para fins de deslocamento de competência, serão consideradas partes”. 

			Perceba-se que o texto normativo amplia a hipótese interventiva, com vistas a abranger todos a administração direta e indireta em todas as esferas, federais, estaduais, municipais e distritais.

			Há entendimento doutrinário[76] no sentido de que esta espécie de intervenção não enseja o deslocamento da competência para a Justiça Federal, devendo permanecer os autos no juízo estatal, uma vez que o texto normativo é expresso em afirmar que o deslocamento de competência dar-se-á a partir da interposição de recurso.

			2.7.2.7. Modificação da competência

			É possível que a competência relativa prevista abstratamente quanto a um certo órgão seja alterada, em concreto, para outro órgão em razão dos seguintes institutos: conexão ou continência, inércia quanto à alegação de incompetência relativa e foro de eleição ou cláusula de eleição de foro.

			Ocorrendo eventual conflito no caso concreto entre estas hipóteses de modificação da competência prevalecerá a seguinte ordem conexão ou continência, inércia quanto à alegação de incompetência relativa e cláusula de eleição de foro.

			2.7.2.7.1 Conexão e Continência 

			Dá-se a conexão, nos termos do art. 55 do CPC, quando for comum o pedido ou a causa de pedir em relação a duas ou mais ações, devendo os processos de ações conexas serem reunidos no juízo prevento para decisão conjunta, com vistas a evitar o risco de decisões judiciais contraditórias.

			Neste contexto, o § 3º do art. 55 prevê que serão reunidos para julgamento conjunto os processos que possam gerar risco de prolação de decisões conflitantes ou contraditórias caso decididos separadamente, mesmo sem conexão entre eles, ou seja, ainda que não haja comunhão de causa de pedir ou pedido.

			O Enunciado n. 235 da Súmula do Superior Tribunal de Justiça estabelece um limite temporal para a reunião dos processos em razão do reconhecimento da comunhão de causa ao prever que “a conexão não determina a reunião dos processos, se um deles já foi julgado”. No mesmo sentido o § 1º do art. 55 do CPC.

			O § 2º do art. 55 do CPC menciona situações em que se constata conexão envolvendo processos executivos fundados no mesmo título executivo (inciso II) e entre processo de execução e processo de conhecimento relativos ao mesmo ato jurídico (inciso I), uma vez que nos termos do art. 785, “a existência de título executivo extrajudicial não impede a parte de optar pelo processo de conhecimento, a fim de obter título executivo judicial”. O enunciado n. 237 do Fórum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) estabelece que estas hipóteses de conexão constante do inciso II do art. 55 são meramente exemplificativas. 

			A continência representa uma modalidade especial de conexão e equivale à relação que se estabelece entre a causa continente (aquela que contém) e a causa contida (a que se insere na ação continente), sendo disciplinada no art. 56 do CPC, segundo o qual “dá-se a continência entre duas ou mais ações quando houver identidade quanto às partes e à causa de pedir, mas o pedido de uma, por ser mais amplo, abrange o das demais”.

			Na conexão e na continência há semelhança entre demandas, em razão da comunhão de alguns de seus elementos. Outros fenômenos processuais, a coisa julgada e a litispendência, tratam da identidade de demandas, em razão de que todos os elementos da demanda são idênticos. Estes itens, tanto a coisa julgada como a litispendência, assim como os elementos da demanda, serão abordados em outra passagem.

			No fenômeno da continência há uma situação especial que a aproxima da litispendência, senão vejamos. Caso ação continente, assim entendida aquela em que se localiza o pedido mais amplo (que compreende o pedido formulado da outra), tiver sido proposta anteriormente, no processo relativo à ação contida será proferida sentença sem resolução de mérito, uma vez que a “ação maior” já abrange toda a “ação menor” e quando esta é proposta consuma-se a litispendência desta segunda demanda, que já se encontra inserida na demanda anteriormente formulada.

			Quando a ação continente (a mais ampla, que inclui a outra) for proposta posteriormente à contida, as ações serão necessariamente reunidas no juízo prevento, uma vez que há uma parcela de seus pedidos que não se encontra formulado na demanda anteriormente distribuída.

			De acordo com os arts. 58 e 59 do CPC, tanto na conexão quanto na continência, no caso em que a demanda continente é proposta posteriormente, dar-se-á a reunião dos processos no juízo prevento, assim considerado aquele no qual tenha se consumado primeiramente o registro ou a distribuição. Dessa forma, em relação aos demais processos haverá alteração no juízo competente, uma vez que os autos serão remetidos ao juízo prevento para julgamento conjunto.

			Por fim, deve ser pontuado que prevalece o entendimento no sentido de que a reunião dos processos não se consuma de modo automático, sendo permitido ao juízo prevento a realização de análise quanto à conveniência da reunião mediante critério de proporcionalidade no que concerne aos ganhos da economia processual e efetividade da jurisdição e eventual prejuízo inerente à confusão processual e à duração razoável do processo[77]. A reunião não ocorrerá se os processos a serem reunidos possuírem competência absoluta distintas[78].

			2.7.2.7.2 Inércia

			Como adiantamos quando da análise da incompetência relativa, o desrespeito aos critérios determinadores da competência relativa deve ser alegado até a contestação do réu, sob pena de preclusão. Com efeito, conforme preceitua o art. 65 do CPC, “prorrogar-se-á a competência relativa se o réu não alegar a incompetência em preliminar de contestação”.

			Dessa forma, o juízo que, em tese, seria incompetente quanto ao território e ao valor da causa torna-se competente em razão de peculiaridade relativa ao caso concreto, que consiste na ausência de alegação por parte do réu a respeito do desrespeito das normas impositivas destes critérios, orientados em razão da consagração dos interesses privados das partes. 

			Na hipótese, ambas as partes terão manifestado sua vontade em demandar perante aquele juízo, em tese incompetente. O autor externa de forma comissiva sua vontade ao prever o juízo em sua petição inicial, e o réu manifesta-se de modo omissivo, deixando de alegar a incompetência relativa do juízo. 

			Dessa forma, os limites da competência daquele juízo são prorrogados quando o réu deixa de alegar a incompetência relativa, de modo que pode exercer jurisdição legitimamente naquele caso específico.

			2.7.2.7.3 Cláusula de eleição de foro

			Nos moldes do art. 63 do CPC, as partes podem modificar a competência em razão do valor e do território, elegendo, mediante cláusula específica a determinado negócio jurídico constante de instrumento escrito, foro onde será proposta ação oriunda de direitos e obrigações. O foro previsto contratualmente obriga os herdeiros e sucessores das partes.

			Tivemos oportunidade de estudar que o § 3º do art. 63 excepciona a regra de que a incompetência relativa não pode ser reconhecida de ofício, demandando alegação da parte interessada. Com efeito, conforme consta do referido texto normativo, o juiz poderá, até o momento da citação do réu, reconhecer de ofício a ineficácia de cláusula de eleição de foro, caso a repute abusiva, e remeter os autos ao juízo do foro de domicílio do réu.

			Caso o juiz não adote a providência mencionada acima e determine a citação do réu, este deverá alegar a abusividade da cláusula de eleição de foro na contestação, sob pena de preclusão.

			2.7.2.8. Reconhecimento da incompetência

			O reconhecimento da incompetência do juízo, após ouvida a parte interessada, provoca a remessa dos autos ao juízo competente, nos termos do § 3º do art. 64 do CPC, o que induz a natureza dilatória da incompetência no sistema processual regulado pelo Código. No sistema dos Juizados Especiais, conforme abordaremos no momento adequado, a incompetência assume perspectiva peremptória, ensejando a extinção do processo sem resolução do mérito, por força do inciso III do art. 51 da lei 9.099/95.

			Consta do § 4º do art. 64 do CPC de 2015 relevante novidade em relação ao CPC de 1973, com significativos efeitos práticos. Segundo o texto normativo, as decisões proferidas pelo juízo considerado incompetente conservam seus efeitos durante o período de trânsito dos autos ao juízo competente, a quem incumbirá analisar se as mantém ou se profere outra em substituição. Enquanto o juízo competente não revogar, as decisões já proferidas continuam produzindo seus regulares efeitos. Segundo enunciado n. 238 do Fórum Permanente de Processualistas Civis (FPPC), “o aproveitamento dos efeitos de decisão proferida por juízo incompetente aplica-se tanto à competência absoluta quanto à relativa”. 

			O sistema processual estimula a análise pelo juiz quanto à competência do juízo logo no início do procedimento, de modo que essa decisão, tanto a que afirme a competência quanto a que reconhece a incompetência do juízo, possui natureza interlocutória, uma vez que não tem a aptidão de pôr fim ao processo ou à fase de conhecimento. A questão intrigante consiste na definição do recurso cabível em face dela.

			No sistema processual atual, a impugnação das decisões interlocutórias sofreu significativa mudança, sendo necessário analisar se ela deve ser impugnada imediatamente por agravo de instrumento (art. 1.015, CPC) ou posteriormente, em preliminar de apelação (art. 1009, § 1º, CPC). No rol constante do art. 1.015 do CPC não se faz menção à decisão interlocutória que verse sobre competência ou incompetência do juízo como matéria impugnável por Agravo de Instrumento, em que pese ter constado do projeto de lei aprovado pela Câmara dos Deputados (posteriormente rejeitado no Senado). 

			Mas o Superior Tribunal de Justiça, por meio do julgamento do Recurso Especial n. 1.679.909, definiu que a impugnabilidade por Agravo de Instrumento da decisão interlocutória que verse sobre a competência do juízo pode ser extraída mediante interpretação extensiva do inciso III do art. 1.015 do CPC, que preceitua caber Agravo de Instrumento em face da decisão interlocutória que versa sobre rejeição da alegação de convenção de arbitragem, conforme analisaremos no capítulo próprio. 

			2.7.2.9. Conflito de competência 

			Nos moldes do art. 66 do CPC, haverá conflito de competência quando dois ou mais juízes se declaram competentes (inciso I); quando dois ou mais juízes se consideram incompetentes, atribuindo um ao outro a competência (inciso II); ou quando entre dois ou mais juízes surgir controvérsia acerca da reunião ou separação de processos. Nestas hipóteses, o juiz que não acolher a competência declinada deverá suscitar o conflito, salvo se a atribuir a outro juízo.

			Duas são as espécies de conflito de competência, uma vez que o inciso III apenas especifica as hipóteses dos incisos anteriores. Assim, o conflito de competência pode ser positivo ou negativo, a depender de os juízes envolvidos afirmarem sua competência ou sua incompetência para o processo e julgamento da demanda.

			Perceba-se que a instauração do incidente depende da divergência entre os juízes envolvidos a respeito da definição do juízo competente para apreciar a demanda, nos moldes do parágrafo único do art. 65 do CPC. Assim, por exemplo, se o juiz que integra o juízo A afirma que a competência para a causa é do juízo B, e o juiz que integra este órgão concorda com a decisão anterior e prossegue no processamento da demanda, não haverá de se falar em conflito de competência[79]. 

			Mas se mais de um juiz afirma ser competente ou incompetente para a resolução da demanda, imputando ao outro a competência, haverá de ser instaurado o conflito de competência, de modo a que o Tribunal possa estabelecer qual deles deverá prosseguir na análise da questão jurídica. Na divergência em sentido positivo não se exige imputação recíproca, mas apenas a prática de atos no processo que denotem a competência por juízos distintos[80].

			Naturalmente, não se pode cogitar de conflito de competência em hipóteses nas quais a divergência se verifica entre dois órgãos que mantenham uma relação de hierarquia, devendo o órgão superior hierarquicamente julgar a demanda.

			O procedimento do conflito de competência encontra-se disciplinado nos arts. 951 a 959 do CPC, sendo regido de modo específico pelos regimentos internos dos tribunais nas hipóteses em que o conflito envolva órgãos fracionários dos tribunais, desembargadores e juízes em exercício no tribunal bem como autoridade judiciária e autoridade administrativa, nos termos dos arts. 958 e 959 do CPC.

			Apesar de tramitar no Tribunal, o conflito de competência não possui natureza de recurso nem de ação autônoma de impugnação, sendo tido por incidente processual. São legitimados a propor o incidente qualquer das partes, o Ministério Público (como parte ou como fiscal da ordem jurídica) ou o juiz, de ofício. Apesar da injustificada omissão legal, também será legitimado o defensor público para suscitar o conflito sempre que participar de algum dos processos envolvidos no conflito[81]. 

			A parte que já tiver alegado a incompetência do juízo em preliminar de contestação não pode suscitar o conflito de competência, nos termos do art. 952 do CPC. Parte da doutrina critica tal previsão, que seria uma restrição ao acesso à justiça no sentido de correção de importantíssimo vício processual de incompetência, afirmando que a interpretação adequada seria no sentido de impedir a propositura simultânea dos institutos. 

			De igual maneira, eventual conflito de competência instaurado no tribunal não obstará que a parte interessada em alegar a incompetência e que não tenha ainda a formulado o faça pelo meio próprio, em preliminar de contestação	.

			O Ministério Público não deve atuar obrigatoriamente no processo de conflito de competência, apenas nas hipóteses de intervenção obrigatória no processo civil elencadas no art. 178 do CPC.

			A previsão do juízo competente para julgamento do conflito de competência encontra-se espalhada pelo ordenamento jurídico, a depender dos órgãos jurisdicionais envolvidos. Assim, a definição do juízo competente incumbirá: i.) ao Supremo Tribunal Federal se o conflito envolver um Tribunal Superior, com base art. 102, I, “o”, da Constituição Federal; ii.) ao Superior Tribunal de Justiça em conflitos entre quaisquer tribunais (ressalvada hipótese anterior constante do art. 102, I, “o”, Constituição Federal), bem como entre tribunal e juízes a ele não vinculados e entre juízes vinculados a tribunais diversos, por força do art. 105, I, “d”, da Constituição Federal. A respeito desta previsão de competência do STJ para conflito entre juízes vinculados a tribunais diversos, o Enunciado n. 180 de sua Súmula de jurisprudência dominante estabelece que “Na lide trabalhista, compete ao Tribunal Regional do Trabalho dirimir conflito de competência verificado, na respectiva região, entre juiz estadual e junta de conciliação e julgamento”; iii.) ao respectivo Tribunal de Justiça ou Tribunal Regional Federal se o conflito envolver juízos de primeiro grau a eles vinculados, como se extrai dos arts. 108, I, “e” da Constituição Federal e 953 do CPC. 

			Em se tratando de conflito entre autoridade judiciária do sistema dos Juizados Especiais e juízo de Vara Estadual ou Vara Federal vinculados ao mesmo Tribunal será competente, respectivamente, o Tribunal de Justiça[82] ou o Tribunal Regional Federal, conforme se depreende do Enunciado n. 428 da Súmula do Superior Tribunal de Justiça, nestes termos: “Compete ao Tribunal Regional Federal decidir os conflitos de competência entre juizado especial federal e juízo federal da mesma seção judiciária”.

			A Súmula de jurisprudência dominante do Superior Tribunal de Justiça prevê ainda, em seu enunciado n. 3, que “compete ao Tribunal Regional Federal dirimir conflito de competência verificado, na respectiva região, entre juiz federal e juiz estadual investido de jurisdição federal”, nos termos dos já estudados §§ 3º e 4º do art. 109 da Constituição Federal.

			Distribuído o Conflito de Competência no Tribunal, o relator determinará a oitiva dos juízes envolvidos no conflito ou, se um deles for suscitante, apenas do suscitado. A lei não prevê prazo específico, incumbindo ao relator, de acordo com o caso concreto, e, sendo este omisso, o prazo será de cinco dias.

			Pode o relator determinar, de ofício ou a requerimento de qualquer das partes, o sobrestamento do processo quando o conflito for positivo. Neste caso, bem como quando o conflito for negativo, deverá designar um dos juízes para resolver, em caráter provisório, as medidas urgentes.

			É lícito ao relator julgar liminarmente o conflito de competência, como se vê do parágrafo único do art. 955, quando sua decisão for fundada em súmula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justiça ou do próprio tribunal (inciso I) ou tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assunção de competência (inciso II), impugnáveis por agravo interno

			Não sendo hipótese de julgamento liminar e decorrido o prazo designado pelo relator, será ouvido em 5 dias o Ministério Público, conforme o caso, ainda que as informações não tenham sido prestadas pelo juízes envolvidos, e, em seguida, o conflito irá a julgamento, quando será declarado pelo Tribunal o juízo competente, bem como será afirmado quais atos eventualmente praticados pelo juízo incompetente serão tidos por inválidos, conservando-se a eficácia dos demais atos até a manifestação do juízo definido como competente (por decorrência do § 4º do art. 64 do CPC).

			Interessante notar que o CPC não prevê participação das partes, salvo a hipótese em que uma delas tenha provocado o conflito. A melhor interpretação, no entanto, é aquela que possibilita tal intervenção por força do contraditório participativo, permitindo-lhe exercer influência no resultado da tutela jurisdicional que influirá em sua esfera jurídica, por aplicação dos arts. 9º e 10 do CPC.

			Concluído o julgamento do Conflito e Competência, os autos do processo em que se manifestou o conflito serão remetidos ao juiz declarado competente, mesmo que ainda seja cabível Recurso Especial ou Recurso Extraordinário, conforme o caso.
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					[29]	 “Quando, pouco a pouco, os indivíduos foram-se apercebendo dos males desse sistema, eles começaram a preferir, ao invés da solução parcial dos conflitos (parcial = por ato das próprias partes), uma solução amigável e imparcial através de árbitros, pessoas de sua confiança mútua em que as partes se louvam para que resolvam os conflitos. Essa interferência, em geral, era confiada aos sacerdotes, cujas ligações com as divindades garantiam soluções acertadas, de acordo com a vontade dos deuses; ou os anciãos, que conheciam os costumes do grupo social integrado pelos interessados. E a decisão do árbitro pauta-se pelos padrões acolhidos pela convicção coletiva, inclusive pelos costumes”

				

				
					[30]	 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avançado de direito processual civil. v. 1. 4. ed. em e-book baseada na 15. ed. impressa. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, [s/p.].

				

				
					[31]	 “A escolha do árbitro (privado) pelas partes passou a ser feita perante uma autoridade estatal, que controlava essa escolha e fixava determinados parâmetros de como se daria o processo perante o árbitro” (WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avançado de direito processual civil. v. 1. 4. ed. em e-book baseada na 15. ed. impressa. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, [s/p.]).

				

				
					[32]	 “A jurisdição, portanto, como atividade estatal destinada à atuação completa do ordenamento e à solução dos conflitos, está garantida pela Constituição e nesta é que se encontram os princípios em respeito aos quais o legislador ordinário deve regular toda a atividade judicial no âmbito do processo civil. Por outras palavras, é somente à luz da Constituição Federal, isto é, com absoluto respeito aos princípios constitucionais, que se pode organizar todo o aparato legislativo infraconstitucional relativo ao processo civil” (WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avançado de direito processual civil. v. 1. 4. ed. em e-book baseada na 15. ed. impressa. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, [s/p.]).

				

				
					[33]	 O leitor mais atento percebeu que a grafia do princípio se deu entre aspas. Esta é a razão.

				

				
					[34]	 Veja que o seu alcance é apenas reduzido em comparação com outros ordenamentos jurídicos. Mas ele existe. Por exemplo, a duração razoável do processo não era prevista expressamente antes da Emenda Constitucional 45 de 2004, mas a doutrina a extraía da cláusula do “Devido Processo Legal”, bem como do Pacto San José da Costa Rica. 

				

				
					[35]	 PICARDI, Nicola. “Audiatur et altera pars”. As matizes histórico-culturais do contraditório. In.: ________. Jurisdição e processo. Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

				

				
					[36]	 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. A contrariedade na instrução criminal. São Paulo: Saraiva, 1937, p. 110.

				

				
					[37]	 THEODORO JR., Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Princípio do Contraditório. In.: Revista da Faculdade de Direito Sul de Minas, Pouso Alegre, n. 28, 177-206, jan./jun., 2009, p. 180.

				

				
					[38]	 A distinção entre os modelos de processo será melhor analisada adiante.

				

				
					[39]	 “As garantias da defesa e do contraditório são intimamente ligadas, porque da defesa brota o contraditório e, pela informação que se dá pelo contraditório, faz-se possível a defesa. Eis a interação entre os dois princípios. Essas garantias nasceram historicamente para o processo penal. Foram, depois, levadas ao processo civil e, embora não explicitamente previstas nas Constituições anteriores, doutrina e jurisprudência as retiravam, para o processo não penal, do princípio da inafastabilidade do controle judicial” (GRINOVER, Ada Pellegrini. O sistema de nulidades processuais e a Constituição. In.: TUBENCHLAK, James; BUSTAMANTE, Ricardo Silva. Livro de estudos jurídicos. Rio de Janeiro: Instituto de Estudos Jurídicos, 1993, p. 162).

				

				
					[40]	 “participação dos destinatários dos efeitos do ato final em sua fase preparatória; na simétrica paridade de suas posições; na mútua implicação de suas atividades (destinadas, respectivamente, a promover e impedir a emanação do provimento); na relevância das mesmas para o autor do provimento, de modo que cada contraditor possa exercitar em conjunto – conspícuo ou modesto, não importa – de escolhas, de reações, de controles, e deva sofre os controles e as reações dos outros, e que o autor do ato deva prestar contas dos resultados” (FAZZALARI, Elio. Instituições de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006, p. 118-200). Elio Fazzalari exerce muita influência no modo como se entende a figura do processo atualmente, conforme abordaremos a seguir.

				

				
					[41]	 Pelo menos desde a teoria estruturalista do processo de Elio Fazzalari, compreende-se o processo como uma espécie de procedimento que se desenvolve em contraditório: “Existe, em resumo, o ‘processo’, quando em uma ou mais fases do iter de formação de um ato é contemplada a participação não só – e obviamente – do seu autor, mas também dos destinatários dos seus efeitos, em contraditório, de modo que eles possam desenvolver atividades que o autor do ato deve determinar, e cujos resultados ele pode desentender, mas não ignorar” (FAZZALARI, Elio. Instituições de direito processual. Trad. Elaine Nassif. Campinas: Bookseller, 2006, p. 120); “Hoje, o contraditório ganhou uma projeção humanitária muito grande, sendo, provavelmente, o princípio mais importante do processo. Ele é um megaprincípio que, na verdade, abrange vários outros e, nos dias atuais, não se satisfaz apenas com uma audiência formal das partes, que é a comunicação às partes dos atos do processo, mas deve ser efetivamente um instrumento de participação eficaz das partes no processo de formação intelectual das decisões e de cooperação entre todos os sujeitos do processo (Código de 2015, art. 6º)” (GRECO, Leonardo. Instituições de processo civil: teoria geral do processo, vol. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2015. Versão eletrônica.).

				

				
					[42]	 Do inteiro teor do acórdão retira-se a seguinte passagem, relevante para a análise do tema que se desenvolve: “Não é outra a avaliação do tema no direito constitucional comparado. Apreciando o chamado “Anspruch auf rechtliches Gehör” (pretensão à tutela jurídica) no direito alemão, assinala o Bundesverfassungsgericht que essa pretensão envolve não só o direito de manifestação e o direito de informação sobre o objeto do processo, mas também o direito de ver os seus argumentos contemplados pelo órgão incumbido de julgar (Cf. Decisão da Corte Constitucional alemã – BVerfGE 70, 288-293; sobre o assunto, ver, também, Pieroth e Schlink, Grundrechte – Staatsrecht II, Heidelberg, 1988, p. 281; Battis, Ulrich, Gusy, Christoph, Einführung in das Staatsrecht, 3a. edição, Heidelberg, 1991, p. 363-364). Daí afirmar-se, correntemente, que a pretensão à tutela jurídica, que corresponde exatamente à garantia consagrada no art. 5º LV, da Constituição, contém os seguintes direitos: 1) direito de informação (Recht auf Information), que obriga o órgão julgador a informar a parte contrária dos atos praticados no processo e sobre os elementos dele constantes; 2) direito de manifestação (Recht auf Äusserung), que assegura ao defendente a possibilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito sobre os elementos fáticos e jurídicos constantes do processo; 3) direito de ver seus argumentos considerados (Recht auf Berücksichtigung), que exige do julgador capacidade, apreensão e isenção de ânimo (Aufnahmefähigkeit und Aufnahmebereitschaft) para contemplar as razões apresentadas (Cf. Pieroth e Schlink, Grundrechte – Staatsrecht II, Heidelberg, 1988, p. 281; Battis e Gusy, Einführung in das Staatsrecht, Heidelberg, 1991, p. 363-364; Ver, também, Dürig/Assmann, in: Maunz-Dürig, Grundgesetz- Kommentar, Art. 103, vol. IV, n. 85-99). Sobre o direito de ver os seus argumentos contemplados pelo órgão julgador (Recht auf Berücksichtigung), que corresponde, obviamente, ao dever do juiz ou da Administração de a eles conferir atenção (Beachtenspfl icht), pode-se afirmar que envolve não só o dever de tomar conhecimento (Kenntnisnahmepfl icht), como também o de considerar, séria e detidamente, as razões apresentadas (Erwägungspfl icht) (Cf. Dürig/Assmann, in: Maunz-Dürig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 103, vol. IV, no 97). É da obrigação de considerar as razões apresentadas que deriva o dever de fundamentar as decisões. (Decisão da Corte Constitucional – BVerfGE 11, 218 (218); Cf. Dürig/Assmann, in: Maunz-Dürig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 103, vol. IV, no 97). BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Segurança n. 24.268-0. Tribunal Pleno. Rel. originária Min Ellen Gracie, Rel. para acórdão Min. Gilmar Mendes. Julgado em 05 de fevereiro de 2004. Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal voltou a se manifestar neste sentido que atribui ao contraditório uma perspectiva dinâmica e substancial: “Agravo de Instrumento. 2. Procedimento Administrativo. Exclusão de vantagens salariais de servidores públicos. Direito de defesa. Não observância. 3. Direito de defesa ampliado com a Constituição de 1988. Âmbito de proteção que contempla todos os processos, judiciais ou administrativos, e não se resume a um simples direito de manifestação no processo. 4. Direito constitucional comparado. Pretensão à tutela jurídica que envolve não só o direito de manifestação e de informação, mas também o direito de ver seus argumentos contemplados pelo órgão julgador. 5. Os princípios do contraditório e da ampla defesa, assegurados pela Constituição, aplicam-se a todos os procedimentos administrativos. 6. O exercício pleno do contraditório não se limita à garantia de alegação oportuna e eficaz a respeito de fatos, mas implica a possibilidade de ser ouvido também em matéria jurídica. Precedentes. 7. Agravo de instrumento a que se nega provimento” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AI 481.015, Segunda Turma, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 01/02/2005); “(...) 1. O Supremo Tribunal Federal fixou jurisprudência no sentido de que os princípios do contraditório e da ampla defesa, ampliados pela Constituição de 1988, incidem sobre todos os processos, judiciais e administrativos, não se resumindo a simples direito, da parte, de manifestação e informação no processo, mas também à garantia de que seus argumentos serão analisados pelo órgão julgador, bem assim o de ser ouvido também em matéria jurídica” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgRg no RE 492.783-RN, 2ª Turma, rel. Min. Eros Grau, j. 03/06/2008, DJ. 19/06/2008).

				

				
					[43]	 “A divisão do ‘trabalho’ processual é tema clássico e dos mais importantes. Como afirma Barbosa Moreira, ‘falar dos poderes do juiz importa enfrentar problema central de política jurídica, a cujo respeito todo o sistema processual é chamado a definir-se: o problema da ‘divisão de trabalho’ entre o órgão judicial e as partes. (…) Aceita a premissa de que ao titular do direito, em princípio, toca livremente resolver se ele deve ou não ser defendido em juízo, daí não se extrairá, sem manifesto salto lógico, que lhe assista idêntica liberdade de influir na maneira por que, uma vez submetida a lide ao órgão estatal, deva este atuar com o fim de estabelecer a norma jurídica concreta aplicável à espécie. Se cabe ver no litígio uma como enfermidade social, a cuja cura se ordena o processo, antes parece lícito raciocinar analogicamente a partir do fato de que o enfermo, no sentido físico da palavra, livre embora de resolver se vai ou não internar-se em hospital, tem de sujeitar-se, desde que opte pela internação, às disposições do regulamento: não pode impor a seu bel-prazer horários de refeições e de visitas, nem será razoável que se lhe permita controlar a atividade do médico no uso dos meios de investigação indispensáveis ao diagnóstico, ou na prescrição dos remédios adequados’” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Os poderes do juiz na direção e na instrução do processo. In.: ________. Temas de direito processual civil, Quarta série. São Paulo: Saraiva, 1989. p. 45-46).

				

				
					[44]	 SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil, 2. ed. Lisboa: Lex, 1997, p. 62; NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrático: uma análise crítica das reformas processuais. Curitiba: Juruá, 2008. p. 212ss.

				

				
					[45]	 Registre-se uma singela questão terminológica: a denominação “processo cooperativo” segue a doutrina majoritária, por todos representada por Fredie Didier, que por sua vez se utiliza da denominação empreendida por Miguel Teixeira de Souza, autor português que se dedica ao estudo desta seara. Há, no entanto, quem se utilize de outros termos, como Daniel Mitidiero que faz menção a “processo colaborativo” ou “princípio da colaboração” e Alexandre Câmara, Ronaldo Bretas e Dierle nunes, que preferem tratar como “processo comparticipativo” ou “princípio da comparticipação”. 

				

				
					[46]	 Veja-se que a matriz socializante do processo, que teve em Büllow um expressivo representante, encarava o juiz o porta-voz avançado do sentimento jurídico do povo, razão pela qual se lhe era atribuída a condução exclusiva do processo.

				

				
					[47]	 “As teorias que orientam o Direito Processual Civil estão baseadas nos parâmetros éticos da justiça e solidariedade como guias do acesso à Justiça e do devido processo legal. A realização do direito deve ser um ideal solidário, ainda que as partes e os advogados estejam em posições antagônicas. (...) Não há que se falar somente em um Estado-juiz que resolva a lide de modo imparcial, mas, também, da imperiosa necessidade de serem observados os deveres de lealdade, boa-fé e cooperação por todos que, de qualquer forma, participam do processo para se permitir que alcance um resultado que o afaste da sucessão fria de atos e documentos, para torná-lo melhor no campo operacional e administrativo, de modo a promover uma prestação jurisdicional de qualidade” (MENDES, Aluisio Gonçalves de Castro; SEGUNDO, Elpídio Paiva Luz; ALMEIDA, Marcelo Pereira de. Notas aos arts. 1 a 41. In.: MENDES, Aluisio Gonçalves de Castro; SILVA, Larissa Clare Pochmann da; ALMEIDA, Marcelo Pereira da. Novo CPC comparado e anotado. 2. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2016, p.8).

				

				
					[48]	 Conforme abordaremos no momento próprio destas anotações, a razão deste dispositivo foi rechaçar condutas de certos julgadores que visavam ludibriar a exigência de fundamentação de suas decisões, o que parcela da doutrina chamava de pseudo-fundamentação.

				

				
					[49]	 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988.

				

				
					[50]	 Os procedimentos especiais serão analisados de modo mais detido adiante.

				

				
					[51]	 Assim compreendida qualquer das enumeradas no art. 6º, inciso XIV, da Lei n. 7.713, de 22 de dezembro de 1988.

				

				
					[52]	 Ver considerações, a seguir a respeito da confidencialidade na lei geral de mediação – lei 1.140/2015.

				

				
					[53]	 “RECURSO ESPECIAL. AÇÃO DECLARATÓRIA DE FALSIDADE CUMULADA COM EXIBIÇÃO DE DOCUMENTOS. CONTRATOS. EXISTÊNCIA, VALIDADE E EFICÁCIA. ASSINATURA. FALSIDADE. ALEGAÇÃO. CONVENÇÃO DE ARBITRAGEM. CLÁUSULA COMPROMISSÓRIA. COMPETÊNCIA. JUÍZO ARBITRAL. KOMPETENZ-KOMPETENZ; 1. Cinge-se a controvérsia a definir se o juízo estatal é competente para processar e julgar a ação declaratória que deu origem ao presente recurso especial tendo em vista a existência de cláusula arbitral nos contratos objeto da demanda; 2. A previsão contratual de convenção de arbitragem enseja o reconhecimento da competência do Juízo arbitral para decidir com primazia sobre o Poder Judiciário as questões acerca da existência, validade e eficácia da convenção de arbitragem e do contrato que contenha a cláusula compromissória; 3. A consequência da existência do compromisso arbitral é a extinção do processo sem resolução de mérito, com base no art. 267, inciso VII, do CPC de 1973” (Resp. 1.550.260-RS. 3ª Turma do STJ).

				

				
					[54]	 “1.Sentença estrangeira: laudo arbitral que dirimiu conflito entre duas sociedades comerciais sobre direitos inquestionavelmente disponíveis – a existência e o montante de créditos a título de comissão por representação comercial de empresa brasileira no exterior: compromisso firmado pela requerida que, neste processo, presta anuência ao pedido de homologação: ausência de chancela, na origem, de autoridade judiciária ou órgão público equivalente: homologação negada pelo Presidente do STF, nos termos da jurisprudência da Corte, então dominante: agravo regimental a que se dá provimento, por unanimidade, tendo em vista a edição posterior da L. 9.307, de 23.9.96, que dispõe sobre a arbitragem, para que, homologado o laudo, valha no Brasil como título executivo judicial. 2. Laudo arbitral: homologação: Lei da Arbitragem: controle incidental de constitucionalidade e o papel do STF. A constitucionalidade da primeira das inovações da Lei da Arbitragem – a possibilidade de execução específica de compromisso arbitral – não constitui, na espécie, questão prejudicial da homologação do laudo estrangeiro; a essa interessa apenas, como premissa, a extinção, no direito interno, da homologação judicial do laudo (arts. 18 e 31), e sua consequente dispensa, na origem, como requisito de reconhecimento, no Brasil, de sentença arbitral estrangeira (art. 35). A completa assimilação, no direito interno, da decisão arbitral à decisão judicial, pela nova Lei de Arbitragem, já bastaria, a rigor, para autorizar a homologação, no Brasil, do laudo arbitral estrangeiro, independentemente de sua prévia homologação pela Justiça do país de origem. Ainda que não seja essencial à solução do caso concreto, não pode o Tribunal – dado o seu papel de “guarda da Constituição” – se furtar a enfrentar o problema de constitucionalidade suscitado incidentemente (v.g. MS 20.505, Néri). 3. Lei de Arbitragem (L. 9.307/96): constitucionalidade, em tese, do juízo arbitral; discussão incidental da constitucionalidade de vários dos tópicos da nova lei, especialmente acerca da compatibilidade, ou não, entre a execução judicial específica para a solução de futuros conflitos da cláusula compromissória e a garantia constitucional da universalidade da jurisdição do Poder Judiciário (CF, art. 5º, XXXV). Constitucionalidade declarada pelo plenário, considerando o Tribunal, por maioria de votos, que a manifestação de vontade da parte na cláusula compromissória, quando da celebração do contrato, e a permissão legal dada ao juiz para que substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso não ofendem o art. 5º, XXXV, da CF. Votos vencidos, em parte – incluído o do relator – que entendiam inconstitucionais a cláusula compromissória – dada a indeterminação de seu objeto – e a possibilidade de a outra parte, havendo resistência quanto à instituição da arbitragem, recorrer ao Poder Judiciário para compelir a parte recalcitrante a firmar o compromisso, e, consequentemente, declaravam a inconstitucionalidade de dispositivos da Lei 9.307/96 (art. 6º, parágrafo único; 7º e seus parágrafos e, no art. 41, das novas redações atribuídas ao art. 267, VII e art. 301, inciso IX do C. Pr. Civil; e art. 42), por violação da garantia da universalidade da jurisdição do Poder Judiciário. Constitucionalidade – aí por decisão unânime, dos dispositivos da Lei de Arbitragem que prescrevem a irrecorribilidade (art. 18) e os efeitos de decisão judiciária da sentença arbitral (art. 31)” (AgReg SE 5.206; Tribunal Pleno do STF; julgado em 12/12/2001).

				

				
					[55]	 REsp. 572.906-RS, 1ª Turma, STJ; Enunciado n. 66 da Súmula do Superior Tribunal de Justiça: “compete à Justiça Federal processar e julgar execução fiscal promovida por conselho de fiscalização”; CC 40.275-BA, 1ª Seção do Superior Tribunal de Justiça.

				

				
					[56]	 Há entendimento do STJ no sentido de que o Ministério Público Federal atrai a competência da Justiça Federal: REsp. 440.002-SE, 1ª Turma do Superior Tribunal de Justiça. 

				

				
					[57]	 Enunciados n. 556 e 508 da Súmula do Supremo Tribunal Federal.

				

				
					[58]	 CC 96.982-RJ, 3ª Seção, STJ.

				

				
					[59]	 NEVES, Daniel Assumpção Amorim. Manual de direito processual civil. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 188.

				

				
					[60]	 REsp. 885.557-CE, 1ª Turma, STJ. 

				

				
					[61]	 Como o art. 59 da lei 11.977/2009, que regula o programa minha casa mina vida.

				

				
					[62]	 NERY JR, Nelson; NERY Rosa Maria de Andrade. Comentários ao CPC. São Paulo: Ed. RT, 2015, p. 494.

				

				
					[63]	 VENOSA, Silvio. Código Civil interpretado. São Paulo: Atlas, 2010, p. 1089.

				

				
					[64]	 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 206.

				

				
					[65]	 REsp. 1.153.194/MS, 3ª Turma, STJ.

				

				
					[66]	 REsp. 833.347-DF, 1ª Turma, STJ.

				

				
					[67]	 RE 627.709, Tribunal Pleno, STF.

				

				
					[68]	 REsp. 1.316.020-DF, 2ª Turma, STJ.

				

				
					[69]	 REsp. 1.163.652-PE, 2ª Turma, STJ; REsp. 625.144-SP, 3ª Turma, STJ.

				

				
					[70]	 REsp. 1.357.813-RJ, 2ª Seção, STJ.

				

				
					[71]	 NEVES, Daniel Assumpção Amorim. Manual de direito processual civil. 

				

				
					[72]	 Como o art. 59 da lei 11.977/2009, que regula o programa minha casa mina vida.

				

				
					[73]	 REsp. 19.992-SP, 4ª Turma, STJ; REsp. 1.292.895; CC 141.180.

				

				
					[74]	 REsp. 1.051.652, 3ª Turma, STJ; REsp. 1.048.937-PB, 3ª Turma, STJ. 

				

				
					[75]	 CC 111.572-SC, 2ª Seção, STJ.

				

				
					[76]	 NEVES, Daniel Assumpção Amorim. Manual de Direito Processual Civil. 8. Ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 198.

				

				
					[77]	 REsp 1.278.217; REsp 1.226.016

				

				
					[78]	 CC 119090, STJ.

				

				
					[79]	 Há entendimento do Supremo Tribunal Federal, no entanto, em que foi desprezada essa imputação recíproca entre juízos diversos quanto à reunião ou separação de feitos quando eles tramitaram em órgãos de diferentes competências absolutas: AgRg nos EDcl nos EDcl no CC 7.706-SP, Pleno do STF.

				

				
					[80]	 AgRg no CC 131.534-SP, 1ª Seção do STJ.

				

				
					[81]	 NEVES, Daniel Amorim Assumpção. Manual de direito processual civil. 8ª ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2016, p. 1355.

				

				
					[82]	 CC 100.609-MG, 2ª Seção, STJ.
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