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PEIXOTO, Livia Rossi De Rosis. Um estudo histérico do processo civil com
vistas a efetivagcdo do direito material. 2013. 98f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito Negocial) - Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2013.

RESUMO

Trata-se de investigacdo que habilita, a partir do percurso histérico do processo civil
desde o direito romano arcaico até os dias de hoje, e dadas as teorias do processo
construidas neste caminho, possiveis e adequadas aplicacdes da relacdo que se
instaura entre o direito material e o processo, com vistas a efetividade do direito
material. Em todo seu percurso, ha a permanente exigéncia da observacdo das
consequéncias da relagdo que se instaura, em cada periodo de tempo, entre o
direito material e o processo. De inicio, percorre as Fases Metodologicas que
atravessou 0 processo civil até chegar ao paradigma processual atual. Nesta
trajetdria, encontra as fundamentais teorias acerca da Acao e da Natureza Juridica
do Processo e analisa seus desdobramentos no processo civii moderno. Em
seguida, explora uma nova visdo da relacdo entre o direito material e 0 processo
ajustada a partir da conjugacédo dos valores elegidos pelo Estado Democrético de
Direito. Ao final e dentro dessa perspectiva, explora a ponderacdo da técnica
processual adequada e da flexibilizacdo como elementos a concretizagdo do ideério
que se pretende: a efetivacdo do direito material através do processo.

Palavras-chave: Percurso histérico. Direito material. Processo civil. Efetividade.



PEIXOTO, Livia Rossi De Rosis. A historical study of civil procedure with views to the
effectiveness of the right stuff. 2013. 98p. Dissertacdo (Mestrado em Direito
Negocial) - Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2013.

ABSTRACT

It is research that enables, from the historical path of civil procedure since the archaic
Roman law until the present day, and given the theories of the process constructed in
this way, possible and appropriate applications of the relationship established
between the right stuff and the process with a view to implementation of the right
stuff. Throughout its course, there is the requirement of permanent observation of the
consequences of the relationship that is established in each period of time, between
the right material and process. Initially, runs Phases Methodological who crossed the
civil case until the current process paradigm. In this trajectory, is the fundamental
theories of Action and Legal Nature of the Process and analyze its consequences in
modern civil procedure. It then explores a new vision of the relationship between the
right equipment and the process adjusted from the combination of the values chosen
by the Democratic State. At the end, and within this perspective, explores the
weighting technique and adequate procedural elements of flexibility as the
implementation of the ideas put forward: the realization of the right material through
the process.

Keywords: Historical background. Right stuff. Civil procedure. Effectiveness.
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INTRODUCAO

O Estado Democratico de Direito, inaugurado no Brasil com a
Constituicdo de 1988, declarou seu compromisso na constru¢cdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, assegurando direitos - agora fundamentais - aos seus
cidadaos, ndo mais sob mera declaracdo, mas com a garantia de efetividade.

Entretanto, este discurso ainda ndo é um trajeto acabado; em que
pese 0s valores constitucionais criteriosamente eleitos para a construcdo da
sociedade a que se refere a constituicdo, o plano ideal parece distante do mundo
dos fatos.

Assim, é inegavel o papel do direito como fator e instrumento do
desenvolvimento social. Na medida em que o direito material € pensado de forma
abstrata, na tentativa da previsibilidade de protecdo a situacbes da vida, €
construido para a sociedade e sem ela ndo encontra razado de ser. Se o direito &
direcionado a uma situacdo da vida, pretende a ela proteger.

Por mais organizadas que sejam as relacdes entre os individuos —
dada a previsibilidade abstrata de direitos e deveres - pelas suas vicissitudes, pela
pluralidade de interesses e pretensfes e imensa quantidade de bens objetos de
interesse, os conflitos serdo sempre inevitaveis.

Ao longo da histdria grandes mudancas ocorreram na forma como a
sociedade se organizava e resolvia seus conflitos de interesse e todas essas
mudancas estiveram intimamente ligadas a escolha dos valores eleitos pela
sociedade; o percurso na busca pela pacificacdo social foi essencial para mostrar
como hoje, o processo civil — meio utilizado pela jurisdicdo para pacificacdo dos
conflitos - pode, através dos valores consagrados pelo paradigma de Estado que
esta subordinado, trazer efetividade aos direitos abstratamente previstos.

Neste contexto, o objetivo desse estudo é demonstrar, com base em
um estudo histoérico do processo civil, imprescindivel a delimitacdo desta matéria, de
que forma, por toda evolucdo processual, pode ser o processo civil um agente
efetivador do direito material.

Para tanto, dada a opg¢éo pelo processo como meio através do qual
a jurisdicdo atua como poder Estatal, parte-se de uma andlise das fases
metodoldgicas atravessadas pelo processo civil ao longo do tempo, que permitirdo

ao leitor entender como se deu a resolucao dos conflitos na histéria e como essas
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transformacdes serviram como heranca ao modelo processual civil atual. Nesse
momento, a leitura deverd ser guiada pela relacdo do direito material e processo —
ora mais proxima, ora mais apartada — e as consequéncias geradas por essa
relacéo.

Em um segundo capitulo, investiga-se as principais teorias acerca do
direito de acdo e da natureza juridica processual como institutos fundamentais ao
processo e a jurisdicdo. Com base nessas doutrinas sera possivel entender a
manifestacédo dos institutos processuais apresentados com vistas a um processo civil
adequado aos valores declarados pela Constituicdo Brasileira.

Por fim, pelos ditames constitucionais do Estado Democréatico de
Direito, parte-se a uma analise da necessaria relacdo de direito material e processo
para entao determinar de que forma podera ser manipulado o processo civil ndo com
o fim em si mesmo, mas apto a conferir as partes o direito subjetivo que reclamam.

E certo que, infelizmente, muitos conceitos serdo analisados de
forma ndo exaustiva, ja que este estudo, pelo tempo e pela natureza, ndo permite
maiores ponderacfes. Entretanto, enfatiza-se o ideario que se pretende: por toda
evolucdo do processo civil e diante das teorias até aqui construidas, de que forma o
direito processual deve se relacionar ao direito material para plena efetivacdo dos
direitos?

Nos dias atuais ndo é mais necessario qualquer argumento de
autoridade para reconhecer a vivéncia da crise no judiciario brasileiro como
empecilno aos objetivos de pacificacdo e resolucdo dos conflitos. A sociedade
brasileira clama por solu¢cfes que tragam a realidade aquilo que Ihes € devido como
parte de um ideério Constitucional Democratico. Em que pese a incapacidade de
solucbes milagrosas a sociedade pela atuacdo do processo — ja que ndo € a
(in)efetividade dos direitos responséavel exclusiva pela crise judiciaria - pretende este
estudo abordar uma das diversas facetas da efetividade, na busca pelas melhores

solugdes.
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1 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL - A
IMPORTANCIA DO PROCESSO, SUA GENESE E AUTONOMIA

O ser humano nao consegue viver sé. Vivendo em sociedade, para
que possa exteriorizar suas potencialidades e suprir suas necessidades, deve estar
firmado numa estrutura de cooperacdo mutua’. A medida que a sociedade evolui,
multiplicam-se as necessidades do homem em sua estrutura social, sempre em
busca de tudo que a vida pode Ihe oferecer.

Diante da estrutura de divisdo de trabalhos predominante na
sociedade, a satisfacdo dos anseios do homem sera sempre suprida pelo outro,
numa relagédo de vinculos por eles mesmos estabelecidos, sempre com o intuito de
atender aos objetos de interesse.

Assim, pela integracdo da sociedade e dado o desenvolvimento
social, a interacdo de que depende a vida, esbarra na constante insatisfacédo
humana e nos conflitos de interesses.

E certo que desde o seu nascimento, a vida do homem é dirigida por
uma atividade educadora, exercida em um primeiro momento pelos pais,
professores e posteriormente pelos grupos sociais que este homem estiver inserido:
a familia, a igreja, o Estado. Apesar de ser livre, sem perceber, 0 ser humano se
encontra envolto num mundo de normas e deveres que ditam constantemente a ele
regras de conduta.

Para que possa se concretizar, a vida em sociedade exige um
modelo de organizacdo que determine condutas possiveis ou proibidas aos
individuos. Assim, na medida em que se relacionam, os seres humanos sao
pautados por uma ordem normativa que regula essas condutas, como a moral e 0
direito.

E assim foi desde os primérdios. Ndo € possivel percorrer a
existéncia humana sem se deparar com um emaranhado de normas — sejam elas
sociais, religiosas, morais, juridicas — que definiram os limites e a formacédo das
civilizacbes através do tempo.

Diante da oferta de bens e interesses antagonicos, buscando evitar
0s possiveis conflitos consequentes das relacdes sociais, a sociedade optou por se

! GOMES, Sérgio Alves. Hermenéutica Constitucional, um contributo ao Estado Democratico de
Direito. Curitiba: Jurud, 2008, p.75, passim
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organizar através das normas juridicas.?

Diante dessa escolha, a constru¢do das normas de direito se da de
forma a possibilitar uma organizagcdo harmoniosa da sociedade para que esta néo
sucumba ao caos. Para tanto, é preciso que haja um meio eficaz de garantir o que
foi abstratamente previsto, caso ndo ocorra de forma natural. No percurso para
pacificacdo social pela resolugcédo dos conflitos alguns institutos atuam de forma mais
expressiva, razéo pela qual devem ser relacionados para melhor entendimento desta

finalidade.

1.1 O DIREITO, AS NORMAS, O PROCESSO E A JURISDICAO

Nao € possivel conceber o direito sem que se entenda a necessaria
manifestacdo do fendmeno juridico no ideario de organizacdo social.® Pela
importancia do direito na existéncia individual e social, Bobbio entende as normas
juridicas como uma parte notavel, talvez a mais visivel da experiéncia normativa
humana®.

T&0 certa é a relacdo do direito e sociedade® que para encontrar
uma explicacdo da situacdo da norma no campo cientifico, Hans Kelsen parte da
definicdo do direito como fendbmeno natural - baseado na acepgao de sociedade
como a efetiva convivéncia entre os homens que ocorre, também, de forma natural -
que prevé, dada a convivéncia social, um sistema de normas que regula o
comportamento humano; aqui, Kelsen entende a horma como algo que deve ser ou

acontecer®, que deve conduzir o homem de determinada maneira.’

Claro que essa opc¢do ndo se deu de forma tdo natural, mas foi fruto de transformacbes da
sociedade que optou politicamente pelo direito positivo como instrumento de desenvolvimento.
PAULA, J6natas Luiz Moreira de. Uma visao critica da jurisdicdo civil. Leme: LED Editora de Direito,
1999, p.43.

“O conceito de direito deve conter os seguintes elementos essenciais: a) antes de tudo deve-se
retornar ao conceito de sociedade, isto em dois sentidos reciprocos que se completam, o que ndo
sai da esfera puramente individual, que ndo supera a vida de cada um enquanto tal, ndo é direito
(ubi ius ibi societas), e alem disso, ndo ha sociedade no sentido correto da palavra sem que nela se
manifeste o fendmeno juridico (ubi societas ibi ius).” BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica.
Trad. Fernando Pavan Baptista e Ariane Bueno Sudatti. Sdo Paulo: EDIPRO, 2001, p. 29.

BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. Trad. Fernando Pavan Baptista e Ariane Bueno
Sudatti. S8o Paulo: EDIPRO, 2001, p. 24.

Assim, “a Ciéncia do Direito tem por objeto a experiéncia social na medida em que esta é
disciplinada por certos esquemas ou modelos de organizacdo e de conduta que denominamos
normas ou regras juridicas.” REALE, Miguel. Introducdo ao Estudo do Direito. 25. Edicdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2001, p. 86.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 62 ed. - S&o Paulo: Martins
Fontes, 1998, p.3-4.
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Entretanto, em que pese ser o direito um ordenamento que visa
regular a conduta humana, as regras que definem o dever ser dessa conduta ndo se
aplicam automaticamente®, para tanto, 0 mesmo ordenamento que prevé direitos e
deveres objetivos também prevé um servico jurisdicional para efetiva-los.’

E claro que essa previsibilidade ndo se deu instantaneamente; um
longo caminho foi percorrido desde os primordios para que o Estado se
responsabilizasse pela pacificacdo social através do servigo jurisdicional, quando
entdo passou a exercer com mais énfase um controle social.*

E certo que a partir do momento que o Estado se fortalece e chama
para si a responsabilidade de pacificacdo, portanto, de resolucdo dos conflitos, fez-
se necessario um instrumento através do qual pudesse ele interferir nessas
relagcdes, propiciando solucéo e impedindo que as partes resolvessem seus conflitos
pela forca. Pela detencdo deste poder'! o Estado se vale do processo para efetivar
aquilo que foi estabelecido em relacBes juridicas primarias. Apesar de toda
transformacdo que sofreu a jurisdicdo ao longo da histéria, o que serad abordado
mais adiante, o processo continua sendo um instrumento através do qual a
jurisdicdo opera.*?

Mas de que maneira surgiu esse poder-dever do Estado? Como se
deu sua génese e que caminho percorreu 0 processo até que fosse possivel falar
em uma ciéncia processual calcada em principios, valores e garantias? E o que se

pretende a seguir.

Em posicéo critica & Kelsen, Miguel Reale entende que essa definicdo passa por uma proposi¢ao

hipotética que prevé genericamente um fato com sua correspondente san¢do e ndo consegue

abarcar todas as espécies de normas, como aquelas destinadas a organizacdo ou dirigidas ao

Estado, cuja previsibilidade ndo é hipotética, mas categoérica. Para Reale o que efetivamente

caracteriza uma norma juridica de qualquer espécie “é o fato de ser uma estrutura proposicional

enunciativa de uma forma de organizacdo ou de conduta, que deve ser seguida de maneira objetiva

e obrigatéria” o que nado deixa de reafirmar a opgéo pelo direito para a organizacédo social. REALE,

Miguel. Introducéo ao Estudo do Direito. 25. Edi¢gdo. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 88.

® BELLINETTI, Luiz Fernando. Mandado de Seguranca Coletivo: perspectiva conceitual e

pressupostos de admissibilidade no direito positivo brasileiro. 1997. Tese (Doutorado) — Pontificia

Universidade Catdlica de S&o Paulo, Sao Paulo.

PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Uma visao critica da jurisdicao civil. Leme: LED Editora de Direito,

1999, p.45.

19 5ILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso de Processo Civil. 42. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p. 17.

1 Apesar do reconhecimento dos meios alternativos de solucdo de conflitos.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil, vol 1. Teoria Geral do Processo.72. Ed. rev.

atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 412
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1.2 Os SISTEMAS DE DIREITO E AS FASES METODOLOGICAS DO PROCESSO CIvVIL

Cada Estado, no momento de sua constituicdo e desenvolvimento,
faz opcgbes ideoldgicas e politicas que refletem diretamente na maneira como
constroem seus ordenamentos juridicos. A multiplicidade de direitos, portanto, € um
fendbmeno complexo que certamente ndo se limita a superficial diferenca de regras
nos ordenamentos juridicos de cada pais. Deixando de lado as diferencas pouco
profundas, € possivel reconhecer — pelos modelos de raciocinio utilizados na
interpretacdo, pelas técnicas dos enunciados ou pela maneira de classificacao
dessas regras — a existéncia de grandes sistemas, segundo aquilo que René David
chamou de familias de direito.*®

A familia de que faz parte o direito brasileiro, por conta do
desenvolvimento desse modelo a partir do século Xlll, na Europa nos paises latinos
e germanicos, foi denominada de familia romano-germanica; devido a colonizacao
ou recepc¢ao voluntaria, esse arquétipo do direito difundiu-se em diversas partes do
mundo. Esta familia assenta-se sobre a base do direito romano e caracteriza-se pela
construcdo de regras estritamente ligadas a preocupacéo de justica e moral e mais
tarde, a partir do século XIX, pela organizacado através de “cédigos” **.

E preciso lembrar, contudo, que essa divisdo do direito em sistemas
tem valor principalmente histérico - vez que o fenémeno juridico, “como expressao

cultural das ciéncias do espirito™

, hem sempre se concilia com o conhecimento
sistemético. Utiliza-se, portanto, essa separacao, para que melhor se compreenda a
origem de toda a ideologia ténica ao processo civil brasileiro.*®

Quanto a isso, José Rogeério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo,

ao relembrarem os ensinamentos de Helmut Coing asseguram que, aquele que

¥ DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo.Trad. Herminio A. Carvalho. 42.
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 21 e sgts. Em sua obra, 0 autor enumera, de acordo com
as caracteristicas e a origem historica, as familias romano-germéanica, familia da Common Law e
familia dos direitos socialistas; ainda, ressalva a existéncia de sistemas menores como do direito
extremo oriental, mugulmano, hindu, judaico e africano.

“ DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo.Trad. Herminio A. Carvalho. 42.
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 23.

> DA SILVA, Ovidio Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria Geral do Processo. 32. ed. re.v e atual. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.09.

® Bem assevera Ovidio Baptista “a formacdo, portanto, de sistemas, no dominio das ciéncias
juridicas, ou a reunido de varios sistemas numa Unica familia, s6 se torna possivel abstraindo-se as
notérias individualidades de cada unidade particular, para agrupa-la segundo alguns poucos
principios genéricos, com supressdo dos aspectos, as vezes, mais relevante de cada fendmeno
individual”. DA SILVA, Ovidio Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria Geral do Processo. 32. ed. re.v e
atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.10
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desejar compreender qualquer ordenamento juridico precisara estender sua
pesquisa em varias etapas, direcionando seus estudos para as normas e instituicées
previstas nesse ordenamento, para as condicbes sob as quais surgiu esse
ordenamento “e para a questdo da efetividade desse ordenamento na sociedade
que lhe corresponde”, verificando assim a intensidade da aplicabilidade daquelas
normas.*’

Diante do fendbmeno juridico, portanto, € imprescindivel uma leitura
histérico-social dos acontecimentos enquanto expressao de idéias, pensamentos e

instituicdes™®:

Mas o presente prepara e antecede todo o futuro. A histéria das
idéias é pois a histéria do pensamento juridico e pode
ser representada por uma sucessdo de camadas de tradicdo
superpostas umas as outras. A longo prazo serd também tradi¢cdo o
gue nds, 0s modernos pensamos, mas se e somente se digno, esse
pensar, de questionamento profundo. Como poderemos esperar
reconhecimento das geracdes futuras se ndo somos, nés mesmos,
dignos do legado de nossos antepassados?*

Assentada a necessidade do percurso histérico do fendémeno juridico
e buscando consolidar a heranga romano-germanica no direito brasileiro, passa-se
ao trajeto vencido pelo processo civil desde sua génese romana, antes mesmo do
seu reconhecimento como ciéncia autbnoma, até os dias de hoje; este caminho foi

chamado pela doutrina de Fases Metodoldgicas do Processo®.

1.2.1 Praxismo ou Sincretismo

E certo que, em seu surgimento como disciplina auténoma em

meados do século XIX, o processo recebeu toda carga da heranga romano-candnica

" TUCCI, José Rogério Cruz; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Li¢des de histéria do Processo Civil
Romano. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996, p. 22 passim

¥ WOLKMER, Antdnio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.l.

¥ BORGES, José Souto Maior. O Contradit6rio no Processo Judicial. Sdo Paulo: Malheiros, 1996,
p.09.

% Apesar das diferentes terminologias utilizadas pela doutrina, ha consenso a respeito da
transformacéao cronoldgica vivida pelo Processo Civil no decorrer da histéria.Faz-se uma ressalva,
entretanto, a Ultima fase metodol6gica, denominada por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira de
Formalismo Valorativo, que ndo é unadnime na construcdo doutrindria, 0 que se tratard mais
detalhadamente adiante. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no Processo Civil.
22, ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.



15

que o antecedeu, razdo pela qual, antes mesmo de qualquer estudo da ciéncia
autbnoma, deve-se analisar o periodo precedente.

Comumente a doutrina identifica este periodo - praxismo ou
sincretismo processual - como sendo a pré-histéria do direito processual civil -
momento anterior ao aparecimento de qualquer ciéncia processual’’; Mais
especificamente, é o Direito Processual Civil Romano, em todas as suas fases.

Para os juristas romanos, as normas de direito processual estariam
naturalmente impingidas ao direito material; apesar disso, durante este periodo, o
processo experimentou diferentes perspectivas metodolégicas. Segundo as licoes
de Ovidio Baptista e Fabio Gomes?, estas fases acompanharam a histéria do
desenvolvimento politico de Roma ainda que néo se possa definir com exatiddo em
que momento cada periodo deixou de viger para dar lugar ao subsequente,
admitindo-se, até mesmo, a coexisténcia de dois sistemas processuais diferentes®.

No direito romano, portanto, dois institutos poderiam ser invocados
para protecéo e defesa dos direitos: a actio e os interdictos. E pacifica a doutrina ao
afirmar que somente o processo da actio, instaurado no procedimento do ordo
judiciorum privatorum (que permeia os dois primeiros periodos do processo romano)

|24

se desenvolvia com natureza jurisdicional””, razdo pela qual este estudo delimita-se

a sua investigacgao.

a) Periodo Primitivo

Em um primeiro momento, como em toda génese social, as formas
de coordenacdo estavam intimamente ligadas ao carater religioso; os sacerdotes
exerciam o poder de organizagao estatal, figurando como verdadeiros legisladores.

O direito era respeitado religiosamente pelo receio da vinganca dos

L MITIDIERO, Daniel. Processo e cultura: praxismo, processualismo e formalismo em direito
processual civil: Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil brasileiro. Porto
Alegre:Livraria do Advogado: 2005, p. 16.

?2 DA SILVA, Ovidio Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria Geral do Processo. 32. ed. re.v e atual. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.13.

8 Quanto a isso, Tucci e Azevedo exemplificam que, mesmo no periodo em que o formalismo
excessivo das legis actiones acabou por derroga-las em favor da Lex Aebutia e mais tarde pelas
Leis Julias, algumas acdes ainda continuaram a regular-se pelo antigo sistema. O mesmo se deu
com o fim do periodo formulario, que, ainda vigente na metrépole, foi substituido nas provincias
pela cognitio extraordinéaria, até cair em desuso. TUCCI, José Rodrigo Cruz e. Zevedo, Luiz Carlos
de. LicBes de Histéria do Processo Civil Romano. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996,
p.40.

¥ SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdicdo e Execucado na Tradicdo Romano-canénica. 2.ed. rev. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 25.
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deuses, tanto que os antigos governantes diziam receber as leis dos deuses da
cidade.?

Neste contexto, a sociedade romana primitiva depositava no
misticismo religioso importante parcela da técnica e praxe judiciaria®®: aos pontifices
(sacerdotes) cabia dar forma ao procedimento através de simbolismos e rituais.
Nessa tentativa de disciplina da autotutela — modelo predominante até entdo - surge
a jurisdicdo como atividade exclusiva dos pontifices, que conheciam, guardavam e
determinavam as férmulas.?’

A caréncia de fontes desse periodo empiorada pelas grandes lendas
acerca dos primeiros tempos romanos leva a inUmeras incertezas quanto a
organizacdo social e o exercicio do poder. Contudo, a traducdo das Institutas de
Gaio e a Lei das Xll Tabuas trouxeram informacdes importantes na reconstituicdo do
sistema processual dessa época.

O periodo primitivo, também chamado de periodo das a¢des da lei
(legis actiones) era assim denominado pela legalizacdo de antigos habitos nos
diversificados tipos de procedimentos fundados em uma lei, “cujas palavras
deveriam ser repetidas no formulario da actio”*®

Os esquemas preestabelecidos eram colocados a disposicao
daqueles que conseguissem demonstrar uma situagcdo de direito material
verdadeiramente existente; se, através da jurisdicdo, fosse admitida a legitimidade
da acdo, ndo restava duvida quanto ao direito subjetivo.?*

E certo que, numa visdo atual do direito romano primitivo — e ndo na
Otica que os proprios romanos tinham do seu direito - a jurisdicdo se encarregava de
“dizer” o direito e ndo do “fazer’” eventualmente necessario para manter a
incolumidade do direito material; cabia as partes a realizacéo da justica.*

Portanto, os litigantes sO poderiam manipular procedimentos

* WOLKMER, Antdnio Carlos. O direito nas sociedades primitivas, In: Fundamentos de histéria do
direito, 3. ed. 2.tir. rev. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 19.

%6 TUCCI, José Rodrigo Cruz e. Zevedo, Luiz Carlos de. Licdes de Histéria do Processo Civil
Romano. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996, p.41

" De MARTINO, Francesco. La giuridizione nel diritto romano. Padova:Cedam, 1937, p.51.

8 TUCCI, José Rodrigo Cruz e. Zevedo, Luiz Carlos de. Licdes de Histéria do Processo Civil
Romano. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996, p.51

% A discusséo acerca da acdo de direito material e acdo de direito processual sera retomada neste
estudo, em momento oportuno, quando da analise da natureza juridica do processo. Por ora, basta
o entendimento de que a actio romana, no periodo da legis actiones, guardava carater de direito
subjetivo e ndo processual.

% SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdicdo e Execucado na Tradicdo Romano-canénica. 2.ed. rev. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.31
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previamente constituidos e sé o poderiam se evidenciassem o direito subjetivo, ou
seja, as acdes carregavam grande carga de tipicidade — cada acao tinha estrutura
individualizada para situacdes juridicas previamente reconhecidas.

Ao afirmar a limitacdo das espécies de direitos construidas pelos
sacerdotes — e depois pelos magistrados — impossibilitando solugdes justas e

adequadas aos fatos da vida, Michel Villey afirma que

para intentar um processo qualquer, € preciso poder introduzir a sua
pretensdo numa destas formulas admitidas pelo costume e aceitas
pelo pretor. Este ndo aceita sendo um certo nimero de férmulas; isto
significa, em linguagem moderna, que 0 antigo processo nao
reconhecia senéo um ndmero limitado de direitos. **

Com efeito, para propria sobrevivéncia do sistema, havia exigéncia
de um ritual extremamente solene e formal que se desenvolvia numa ceriménia de
gestos e palavras: “as acfes se conformavam as palavras das proprias leis,
conservando-se, por isso, imutaveis como as leis mesmas”.*

Importante reafirmar a intima ligacdo entre o percurso e génese do
sistema processual com a trajetéria politica. Em que pesem as j& mencionadas
escassas fontes desse periodo, é possivel arriscar que 0 processo arcaico tenha se
desenrolado frente a uma Unica autoridade (rex magister populi) — ja que o papel
judiciario era encarado como funcdo administrativa - mas que tenha reclamado a
criacAo de magistraturas especificas em decorréncia do desenvolvimento das
relacdes sociais. Até entdo, cabia ao Rei como Unica autoridade, as fungdes de juiz,
julgando todos os litigios em Unica instancia.

Neste momento é que, com a queda da realeza Romana e com o
surgimento da Republica, este poder foi assumido pelos Cénsules, que como chefes
de governo, cumulavam as atividades de criacdo das leis e o conhecimento dos

litigios.*

L VILLEY, Michel. Direito Romano. Porto Alegre: Rés, 1991, p.41.

¥ GAIO apud TUCCI, José Rodrigo Cruz e. Azevedo, Luiz Carlos de. Licbes de Historia do Processo
Civil Romano. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996, p.53.

% Os consules foram a primeira espécie de magistratura romana. Concentravam o mando militar, o
controle da policia interna e da seguranca publica, o gerenciamento dos servi¢os estatais e do
funcionalismo publico, a gestdo do erario ou tesouro publico e a administracdo da justica e o
exercicio da atividade jurisdicional. MARCHI, Eduardo Cesar Silveira Vita. Aspectos de direito
publico romano: as constituicdes politicas da realeza e da republica. Revista da Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, n. 100, p. 3-19.
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Por conta das atribuicbes acumuladas a estes chefes de governo e
pelo progresso de Roma e da conquista de novos territorios, os consules viram-se
pressionados a delegar alguns de seus poderes. Com o tempo, o Consulado é
desmembrado e da origem a uma série de novas magistraturas, entre elas a Pretura,
que administrava a justica em matéria fundamentalmente civil, dirimindo conflitos
entre 0s romanos através do praetor urbanus ou entre romanos e estrangeiros ou so
entre estrangeiros (praetor peregrinus).®*

Portanto, a partir da distribuicdo da iurisdictio, — jA ndo mais como
funcdo absoluta de um rex com orientacdo divina - a predominancia dos sacerdotes
cede espaco aos magistrados publicos e nasce a figura do pretor.*

De inicio a atuacgdo do pretor era bastante limitada, como deveria em
um procedimento extremamente formal. N&o estavam entre suas funcgdes, por
exemplo, o julgamento do litigio, tal como o faziam o rex e, apos, 0os consules. Ao
pretor cabia apenas declarar a norma juridica aplicavel ao julgamento.

Como forma de abrandar o poder dado aos pretores pela delegagao
da iurisdictio, provavelmente, a partir desse momento o procedimento enfrenta uma
discrepancia qualitativa de funcdes. Uma primeira fase, in iure, perante o pretor, que
organizaria e fixaria os termos da controvérsia®® e uma segunda fase, apud iudicem
perante um &rbitro romano (iudex unus) que faria o julgamento. Nao participava o
pretor da segunda fase do procedimento, o julgamento era dado em nome do povo
romano e por tal raz&o, ndo estava subordinado a qualquer reexame hierarquico.*’

Com o tempo e o desenvolvimento das relacdes sociais, ao pretor foi
dada maior abertura a atividade criadora, transformando o rol limitado das actiones

em um numero ilimitado de acbes, agora, livres das férmulas divinas e

% MARCHI, Eduardo Cesar Silveira Vita. Aspectos de direito publico romano: as constitui¢cdes
politicas da realeza e da republica. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo,
Sao Paulo, n. 100, p. 5.

* Importante frisar que o conceito de imperium ndo pode ser confundido com o de iurisdicitio: a

jurisdictio consiste em um aspecto do imperium, que significa de maneira geral o direito de

comandar e de recorrer a forga, de que séo investidos todos os magistrados romanos. Para além,
enquanto o imperium é um poder unitario e indeterminado, a iurisdictio podia ser delegada, como
ocorria com os magistrados municipais, que desprovidos de imperium, recebiam aquela delegacéo

do pretor. De MARTINO, Francesco. La giuridizione nel diritto romano. Padova:Cedam, 1937, p.

255.

Ao Pretor, porém, ndo cabia a criagdo de normas gerais, como faz o legislador moderno, ou como

comecaram a fazer os Principes e depois os imperadores romanos. A iurisdictio pretoriana cirava

um “vinculo juridico concreto” entre as partes litigantes (ius), nunca uma norma abstrata,
semelhante as nossas leis. SILVA, Ovidio A. Baptista da. A jurisdictio Romana e a jurisdi¢do

moderna. In: jurisdicdo, direito material e processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.270.

TUCCI, José Rodrigo Cruz e. Zevedo, Luiz Carlos de. Licdes de Historia do Processo Civil

Romano. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996, p.44.

36
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independentes do ideario de abstratividade dos direitos.

b) Periodo formulario:

Ao que tudo indica, varios fatores contribuiram para o
desenvolvimento do periodo formuléario, todos decorrentes da expanséo territorial do
Império Romano: a complexidade das novas relacfes sociais, exigindo acbes até
entdo ndo previstas naquele rol limitado inerente ao periodo classico; necessidade
de um procedimento menos formalista, mais agil e funcional; participacdo dos
estrangeiros nas relacdes sociais — no periodo classico, as legis actiones eram
exclusividade dos cidaddos romanos.

Seja como for, assim como 0s demais sistemas romanos
processuais, o sistema formular ndo delimitou uma trajetéria constante. Iniciou-se
com admissdo da Lex Aebutia, fora de Roma, onde as legis actiones nunca foram
admitidas; Oficializou-se com a Lex Julia, coexistindo, por um tempo com o periodo
da Cognicdo Extraordinaria, de quem veio a sofrer inUmeras mutacdes, até o seu
exterminio.>®

No inicio desta transicdo, paulatinamente, novos poderes foram
conferidos ao magistrado (praetor) para que passasse a estabelecer, no caso
concreto, formulas de ac¢des aptas a dirimir qualquer conflito e ndo somente aqueles
estabelecidos pelas legis actiones. Com essa formula em maos o autor se dirigia ao
arbitro privado (iudex) para julgamento.

Neste momento, a férmula é responsavel por alterar a caracteristica
de oralidade da fase anterior e correspondia a uma previsdo abstrata contida em um
edito do pretor que serviria de paradigma para 0 caso concreto. A partir dai redigia-
se um documento pelo magistrado com auxilio das partes (iudicium) onde era fixado
o0 objeto da demanda que seria julgada pelo iudex popular.*

Ainda bipartido, o processo passa a ser parcialmente escrito, nédo
mais constituido por diferentes formas de acdo, mas por um rito padrdo mais

racional e simples, resguardando a complexidade do procedimento perante o pretor,

¥ TuCCI, José Rodrigo Cruz e. Zevedo, Luiz Carlos de. Licdes de Histéria do Processo Civil
Romano. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996, p.75.

¥ TuCCI, José Rodrigo Cruz e. Zevedo, Luiz Carlos de. Licdes de Histéria do Processo Civil
Romano. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996, p.47.



20

que se caracterizava por quatro momentos distintos:*°

- Editio formula e In ius vocatio: a demanda deveria ser ajuizada
perante o pretor competente (urbano ou peregrino) sob pena de nulidade. A editio
formula iniciava o0 processo — apesar de extraprocessual - informando a pretenséo
do autor ao réu.**A citacéo se efetivava com a in ius vocatio.

- Postulaciones: o demandante deveria apresentar de modo formal
ao pretor e ao réu sua pretensao, indicando a férmula presente no edito do pretor
que fosse adequada ao caso, objetivando a concessao da actio pelo magistrado.

Neste momento, deveria o0 réu apresentar a defesa - sendo
admitidas como defesa as excecdes (exceptiones) e a reconvencdo (mutua petitio) —
ou confessar.

- Causa cognitio e ludex unus: persistindo o processo procedia-se a
designacéo formal do iudex, escolhido dentre os cidadaos aptos a incumbéncia. A
férmula era entéo redigida com todos os dados necessarios ao julgamento.

- litis contestatio: As partes deveriam se comprometer a litigar nos
limites constantes da formula e o autor, por meio deste documento, ainda deveria
obter a adesao do réu para que o processo seguisse. O ato processual que continha
tais peculiaridades e finalizava a fase in iure foi denominado litis contestatio.

Iniciava-se agora, apud iudicem, a instrugdo probatdria, momento
gue culminava com a explanacgéo oral dos advogados das partes. Em seguida o juiz,
escolhido pelas partes, prolataria a sentenca, baseado na sua livre convic¢ao, isto
porque a sentenca do iudex supuna uma declaracédo que colocava fim a controvérsia
e fazia nascer nova relagéo juridica entre os litigantes, sem qualquer motivagdo. A
nova relacéo (res iudicata) € que iria servir de fundamento da actio iudicati, podendo
agora o vencedor exigir o cumprimento da sentenca.*?

A mesma lei que oficializou o sistema das férmulas figurou como
embrido do periodo que sucederia tal sistema. Com o principado, o imperador

Otaviano Augusto reorganizou o sistema processual, prevendo, nas Lex Julia,

0 Os momentos processuais explicados seguem a explanagédo de José Rogério Cruz e Tucci e Luiz
Carlos de Azavedo: TUCCI, José Rodrigo Cruz e. Zevedo, Luiz Carlos de. Li¢cdes de Histéria do
Processo Civil Romano. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996, p.80.

“! Interessante que no processo pré-classico, a Lei das XIl Tabuas autorizava expressamente 0
demandante a levar o demandado, por meio da forca, a presenca do pretor. Agora, nao mais se
permite 0 emprego da forca, ficando o réu sujeito a multa, penhora e a perda de seus bens caso
ndo compareca. Gaio, I., 3.78

2 TUCCI, José Rodrigo Cruz e. Zevedo, Luiz Carlos de. Licdes de Histéria do Processo Civil
Romano. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996, p.128.
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causas especificas que careceriam de tutela juridica do estado, e portanto,
obrigatoriamente instauradas diante de uma Unica autoridade que vincularia um
comando estatal ao caso concreto. Surge um novo periodo no direito processual civil
romano, que, segundo Ovidio Baptista, seria o paradigma da compreensdo moderna

de direito:

O conceito de jurisdicdo, como de resto os demais conceitos, ou 0
modo como os romanos entendiam ou descreviam o que fosse
iurisdicitio, sofreu, no curso do tempo, uma profunda transformacéo.
Temos de ter presente que o direito moderno utilizou-se, em sua
formatacéo, das fontes romanas dos ultimos periodos de sua historia,
especialmente do direito romano justinianeo, perante o qual tornara-
se mais acentuada a equivaléncia entre iurisdictio e declaracédo oficial
do direito, com funcdo de “composicdo da lide”, em oposicdo a
imperium, embora nos periodos mais remotos e mesmo no direito
romano classico, aquele conceito tivesse outro sentido.®

Posto isso, passa-se a analisar o modelo que realmente teria
influenciado a idade Média e o direito Moderno, desaguando, consequentemente, na

conquista da autonomia processual ao inicio da Idade Moderna.

¢) Jurisdicdo Extraordinaria (cognitio extra ordinen):

A mais importante modificagdo na transicdo do processo privado
para a Jurisdicdo Extraordinaria certamente foi a unificacdo de instancias. Com a
progressiva oficializacdo da justica por magistrados imperiais, 0 processo torna-se
totalmente publico™, trazendo contornos de uma nova era processual. Os tracos de
processo privatisticos aos poucos sao substituidos pela estatizacdo; concentram-se
na mesma pessoa as figuras de magistrado e juiz “antes repartidos entre duas
pessoas que atuavam, respectivamente, na primeira e na segunda fases
processuais.*

Além da uniformizacédo do procedimento, o Império unificou também
as fontes de direito (atividade legislativa dos comicios e do senado) detendo

supremacia politica, legislativa e judiciaria. “Enquanto no direito classico a lei era

3 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdicio e Execucdo na Tradicdo Romano-candnica. 2.ed. rev. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 29.

“ TUCCI, José Rodrigo Cruz e. Zevedo, Luiz Carlos de. Licdes de Histéria do Processo Civil
Romano. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996, p.48.

** CRETELLA JUNIOR, José. Direito Romano. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1966, p. 324-
325.
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apenas uma fonte secundaria do direito, ao tempo de Justiniano, ndo apenas
tornara-se a lei a sua fonte exclusiva, como o Imperador era seu Unico intérprete™®.
Quando nédo era o proprio principe a julgar os conflitos, este poder
era delegado a um magistrado por ele designado, ampliando ainda mais os poderes
dos pretores que conheciam e julgavam os litigios ndo permitindo mais a
interferéncia dos arbitros. Nesta fase é assinalada a passagem do “modelo romano

da Justica Privada para a Justica Publica”.*’

Esse modo de ser, inteiramente novo, assinala a eliminacdo dos
residuos da concepc¢do arbitral e privada do antigo processo das
acOes da lei que permaneceram no processo formular, marcando a
Ultima etapa da transicdo da arbitragem privada ao processo
puablico.*®

Gradativamente, as instituicbes processuais se oficializavam e
criam-se, na organizacao judiciaria do Império uma verdadeira estrutura hierarquica
composta por inumeros 6rgaos a quem se conferia o poder de julgar em primeiro ou
superior grau de jurisdicdo*’. O magistrado, incumbido da func&o de juiz passa a ser
o titular do poder de examinar as provas (congnoscere) e proferir sentenca, antes
um ato exclusivo de um cidaddo romano, de carater arbitral.

Agora, a evocatio, em substituicdo a in ius vocatio, realizava-se por
um convite verbal autorizado pelo magistrado, dirigido ao demandado para
comparecer em juizo. Para tanto, poderia ser enviada uma intimacao oficial escrita
com auxilio de um funcionario do magistrado; se o réu nado fosse encontrado,
expedia-se os edictis.

A locucdo litis contestatio ainda era utilizada, contudo, agora
somente para interromper a prescricao e tornar a actio hereditaria acerca do direito
intransmissivel.>®

Em todas as fases 0 processo confundia-se com 0 mero

6 SILVA, Ovidio A. Baptista da. A jurisdictio Romana e a jurisdicdo moderna. In: jurisdicdo, direito
material e processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.264.

“" LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. Primeiros Estudos. Porto Alegre: Sintese,
2001, p. 40.

8 NEVES, Celso. Coisa Julgada Civil. S0 Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1971, p. 27.

9 TuCCI, José Rodrigo Cruz e. Azevedo, Luiz Carlos de. Licdes de Histéria do Processo Civil
Romano. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996, p.142.

® TUCCI, José Rodrigo Cruz e. Zevedo, Luiz Carlos de. Licdes de Histéria do Processo Civil
Romano. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996, p.144-145.
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procedimento, sendo considerado apenas um adjetivo do direito material subjetivo
(metodologia processual sincrética), informado pela racionalidade pratica,
direcionado a resolucdo dos problemas concretos. Com a reforma legislativa de
Justiniano, no ano de 527, buscou-se além da sistematizacdo de regras mediante a
transformacdo de um corpus legal preexistente, estabelecer técnicas e principios
que auxiliassem na busca da unidade politico-juridica do império.>*

Confirmando as ideias apresentadas inicialmente®, Ovidio Baptista
esclarece que ndao é possivel determinar com exatiddo os fatores que favoreceram
a heranca do sistema da actio na Europa Continental e que certamente “no conjunto
extraordinario de circunstancias e fatores culturais, responsaveis pela derrocada no
mundo medieval e formacdo do mundo moderno” algumas ocorréncias foram mais
diretamente responsaveis continuacdo desses esquemas procedimentais que foram
herdados do direito privado romano. Ainda, enfatiza o autor que tanto o sistema
predominante na Europa Continental como o sistema da common Law séo, de certa
forma, provenientes do direito romano.>

Este sistema perdurou por muito tempo, sofrendo, contudo, um
retrocesso pelas invasdes barbaras e retomado timidamente na Idade Média, nas

peninsulas Italica e Ibérica.>

d) Uma longa transicao

Antes de qualquer andlise acerca do processualismo como fase
metodoldgica sucessora do periodo Imperial do direito romano — ja que a partir dai o
direito mergulharia numa fase obscura, durante a idade média - € interessante
realizar uma abordagem sobre o periodo de transi¢cdo que perdurou até a nova fase
metodoldgica.

Como tudo na historia, essa transicdo ndo aconteceu de maneira
linear, sendo disposta temporalmente por toda a idade média. (de 476 a 1453).

No inicio do século lll era grande a pressdo barbara (assim
chamados os germanicos por ndo saberem falar a lingua latina) sobre o Império

Romano. Em um primeiro momento, a defesa empreendida dava-se de forma

L TUCCI, José Rodrigo Cruz e. Zevedo, Luiz Carlos de. Licdes de Histéria do Processo Civil
Romano. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996, p.158.

°2 René David, a respeito da heranca romano-germanica nos paises de colonizacdo portuguesa

*% SILVA, Ovidio A. Baptista da. A jurisdictio Romana e a jurisdicdo moderna. In: jurisdicdo, direito
material e processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.102.

** RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de direito processual civil, vol. I, p. 34.
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pacifica: os barbaros eram recebidos pelo Império para que dele fizessem parte;
logo, essa abertura fragilizou o Império que foi parcialmente invadido:*°

Os povos germanicos viviam em uma estrutura social
completamente diferente dos romanos: ndo conheciam cidades como as romanas e
agrupavam-se em aldeias,ainda diante de uma organizacdo patriarcal. Eram
extremamente ligados a terra, o que definia seu estilo de vida e “o tom de todas as
suas realizacdes”.*®

Por ndo terem desenvolvido a escrita até este momento, o direito
germanico era basicamente consuetudinario; entretanto, pela propria organizacao
social desses povos em tribos nbmades, ndo havia um costume ou tradicdo que
imperasse de forma absoluta.®’

Com a invasdo ao império romano, algumas tribos barbaras
estabeleceram-se como Reinos nos arredores do império e passaram a assimilar
caracteristicas da cultura romana (como o direito escrito, por exemplo).*®

Diante da pluralidade de tradicdes e consequente desunificacdo
desses povos, ndo foi possivel impor aos romanos — por serem eles uma sociedade
muito mais evoluida - a forma de organizacdo social barbara. Dai € que se
convencionou aplicar o Principio da Personalidade da Lei, possibilitando a cada
cidadao ser regido pela lei de seu povo (instituto que guarda extrema relagdo com o
principio da territorialidade, hoje, amplamente aplicado).

As invasOes barbaras acarretaram inUmeras mudancas ao Império

Romano, além da disputa territorial, travou-se nesse contexto uma disputa de

** ROBERTS, J.M. O Livro de Ouro da Histéria do Mundo: Da Pré-Histéria & Idade Contemporanea.
Trad. Laura Alves e Aurélio Rabello. 5.ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 2001, p.250.

® CASTRO, Flavia Lages de. Histéria do Direito Geral e Brasil. 62. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 127.

> Quanto ao velho direito Germanico, Michel Foucault identifica algumas caracteristicas que
poderiam defini-lo: a) ndo ha acdo publica e ndo ha ninguém representando a sociedade ou
agueles que detém o poder. O que caracterizava 0 processo era a existéncia do dano, reclamado
de uma parte a outra, sem a interferéncia de um mediador. b) o direito, daqui em diante, seria uma
maneira regulamentada de fazer um duelo, a forma ritual da guerra. c) Era perfeitamente possivel
um acordo em detrimento das hostilidades regulamentadas — a transacdo. Desta forma, antes da
invasdo do Império Romano, o sistema germanico jamais conheceu qualquer tipo de método na
investigacdo da verdade, como por exemplo, o inquérito. FOUCAULT, Michel. A Verdade e as
Formas Juridicas. Trad. Roberto Cabral de Melo Machado e Eduardo Jardim Morais. Rio de
Janeiro: Nau Editora, 2003,p. 58.

% CASTRO, Flavia Lages de. Histéria do Direito Geral e Brasil. 62. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 128.
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valores — é certo que a sobrevivéncia do Império Romano Ocidental® e a aplicacéo
da lei pessoal do cidaddo permitiu que, mesmo diante das invasdes béarbaras, o
Império Romano perpetuasse a maioria de seus institutos. Sendo méxima a
diferenca de evolugcédo da cultura romana, era de se esperar a forte assuncao dos
valores sociais romanos pelos povos barbaros, que, contudo, ndo deixaram de
aplicar seu direito.

Com o passar do tempo, essa miscigenagao e incorporacdo acabou
por produzir um novo direito, segundo aquilo que os historiadores chamaram de
direito barbaro-romano.®

Até este momento, toda autoridade que se conhecia e a que se
submetia era proveniente do Império; com o enfraguecimento do Império Romano
pelas invasdes barbaras — dentre outros motivos - a Igreja Catdlica, por sua
caracteristica de ndo submeter seus fiéis ao “deus da cidade”, possibilitou a adoc¢ao
do cristianismo por reinos distintos, herdando o intenso dominio romano e colocando
sua autoridade acima de qualquer poder.®*

O Cristianismo entdo firmou-se como religido oficial em quase toda
Europa, embrenhando-se em todos os segmentos da vida social; mais do que isso
havia agora uma preocupacdo de que toda legislacdo do Império obedecesse aos
principios cristdos, inclusive em suas compilagdes, numa clara tentativa de “pura
marca crista”®.

Pela profundidade de sua difusdo no direito romano, o0 cristianismo
causou um verdadeiro divércio entre o império romano oriental e a tradicao juridica
cldssica que, “no final do século VI de nossa era, ser romanus significava ser
catholicus”.®®

Para Ovidio Baptista da Silva, indmeras foram as transformacoes
sofridas pelos valores do direito romano classico na formacédo do direito comum

medieval. Por exemplo, o conceito de equidade para o direito romano classico

% Conforme assevera Silvio Meira “caindo o Império do Ocidente, em 476, os chefes barbaros
passaram a ser tratados pelos Imperadores do Oriente como seus delegados”. MEIRA, Silvio.
Curso de Direito Romano : histéria e fontes. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 137.

% MACIEL, José Fabio Rodrigues e AGUIAR, Renan. Histéria do direito. Sd0 Paulo: Saraiva, 2007,
p.90.

. ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. 52. ed. S&o Paulo: Ed. Perspectiva, 2000, p.169

®2 BJONDO, Biondi apud SILVA, Ovidio Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria Geral do Processo. 32.
ed. re.v e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.17

® CALASSO, Francesco apud SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdicdo e Execucdo na Tradicédo
Romano-can6nica. 2.ed. rev. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 94.
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correspondia a um valor imanente do sistema juridico, agora, pela influéncia crista,
se transforma em benignidade, em pietas cristd, como referencial constante de
correcao do direito positivo®.

Diante disso, questiona-se sobre o tipo de heranca transmitida por
essa civilizagdo que trazia como caracteristicas o antigo direito Germanico e o antigo
direito Romano, agora eivado de particularidades religiosas. A resposta a essa
guestao trard o modelo de direito predominante na Idade Média, e que serviu como
base ao inicio da Idade Moderna.

Ainda no contexto da busca pela heranca do direito moderno,
peculiar a abordagem de Michel Foucault, quando, objetivando a retomada de
alguns institutos do direito na ldade Média, faz uma longa descricdo de duas pecas
gregas que simbolizaram os dois principais paradigmas processuais na busca pela
verdade em uma controvérsia no direito grego: o jogo da prova e o inquérito.

Remetendo-se a obra de Homero, lliada, no periodo arcaico do
direito Grego, Foucault relembra a histéria da contestacédo entre Antiloco e Menelau
durante o0s jogos que se realizaram na ocasido da morte de Patroclo: o
estabelecimento da verdade ndo era obtido por testemunhas, mas por uma espécie
de jogo de prova, de desafio lancado por um adversario ao outro. Aquele que
jurasse aceitaria o risco de transportar aos deuses, através dos acontecimentos da
natureza, a descoberta da verdade.®

O jogo de provas seria, portanto, uma forma de busca pela verdade
por meio da interpretacao de elementos da natureza, diante de um juizo divino.

Esse direito, contudo, ainda ndo corresponde aquele em que 0s
personagens detém o monopolio da verdade. Michel Foucault entdo identifica uma

segunda forma de resolver um problema, agora na tragédia grega o Edipo-Rei®®;

® Explica Ovidio Batista da Silva que no periodo classico a equidade traduzia-se apenas na correta
aplicacédo das normas e principios do ordenamento juridico, contudo, pela influéncia crista, prover
com equidade significaria uma transformacédo do sistema legal, abrandando o sistema juridico,
“tendo por fim reduzir-lhe a eventual severidade, porventura decorrente da fria aplicagéo do texto
legal”. DA SILVA, Ovidio Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria Geral do Processo. 32 ed. re.v e
atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.18. Retomando, o autor ainda menciona a
caridade como novo valor & penetrar o ordenamento juridico através da moderacao, cleméncia e
da piedade. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdicdo e Execuc¢do na Tradicdo Romano-canénica.
2.ed. rev. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 99.

FOUCAULT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas. Trad. Roberto Cabral de Melo Machado e
Eduardo Jardim Morais. Rio de Janeiro: Nau Editora, 2003,p. 32.

Laios, rei de Tebas, casou-se com Jocasta; logo no inicio da peca o Oraculos dos Delfos entrega-
Ihes uma profecia, uma maldi¢&o. Laios e Jocasta ndo poderiam gerar filhos, se o fizessem, o filho
mataria o0 pai e desposaria a mae. Sem atentar para profecia, Jocasta concebeu um menino. Ao
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aqui, a verdade era produzida por formas que sofreram a influéncia da conquista da
democracia pelos gregos: o direito de testemunhar — o ciclo da verdade somente se
completa a medida que uma série de encaixes de metades (verdades pelos
testemunhos) vao se ajustando umas as outras.

Desta forma, um processo sobre as formas racionais da prova e sua
demonstracao foi criado com base na filosofia, nos sistemas racionais e cientificos:
como produzir a verdade, em que condicbes e que formas e regras aplicar. E o
conhecimento através do inquérito. Para Foucault, a histéria do nascimento do
inquérito permaneceu esquecida e se perdeu, tendo sido retomada, sob outras
formas, muitos séculos depois, durante Idade Média.®’

Em que pese a ndo influéncia desses paradigmas na idade Média
Feudal, que desaparece no século Xlll, a segunda metade da ldade Média vai
assistir a transformacéao de velhas praticas em novas formas de justica.

Por ser o berco da histéria e a matriz de toda civilizacdo, a Europa,
voluntariamente, espalhou seu julgo pela terra. Desta feita, aquilo que se inventou
na Europa durante a idade média e inicio da idade moderna, transitou como legado

em todas as culturas. Mas o que se inventou? O que de novo se fez pelo direito?

lembrar da maldi¢cdo, Laios manda matar a crianca; seus servos entdo levam-no para floresta,
perfurem seus pés e o amarram de cabeca para baixo. Contudo, 0 servo do Rei 0 entrega a um
pastor de Corinto, que o leva para o rei Polibio, por quem Edipo foi criado como filho. Quando
grande, Edipo, por sentir-se diferentes de seus concidaddos, procurou o Oraculo dos Delfos, de
quem ouviu que estaria destinado a matar seu pai e casar-se com sua mae. Tentando fugir da
profecia, Edipo nédo retornou a Corinto, viajando rapidamente rumo a Tebas. No caminho, Edipo
envolve-se numa contenda, num entroncamento de dois caminhos, que resulta na morte de um
servo e seu senhor. Ao chegar em Tebas, Edipo depara-se com uma cidade atordoada: estavam
ameacados pela Esfinge e seu rei acabara de ser morto. Edipo soluciona o enigma da Esfinge
livrando a cidade do monstro e recebe como prémio a mao de Jocasta. Edipo e Jocasta tiveram
quatro filhos; a cidade de Tebas é invadida por uma peste e o povo clama que Edipo os salve
novamente, quando Edipo consulta novamente o Oraculo que atribui a peste & conscurpagio e
assassinato. A partir dai a peca se desenvolve na busca pela verdade. Varias metades obtidas por
testemunhos sdo expostas até que se chegue ao verdadeiro culpado: Edipo. Jocasta suicidou-se.
Edipo furou seus préprios olhos e renunciou ao trono. SOFOCLES. Edipo-Rei. Programa Avancado
de Cultura Contemporanea - Universidade Federal do Rio de Janeiro. Acervo digital. Disponivel em
http://www.pacc.ufrj.br/arquivospdf/edipo_rei.pdf, acesso em 12.03.13.

® FOUCAULT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas. Trad. Roberto Cabral de Melo Machado e
Eduardo Jardim Morais. Rio de Janeiro: Nau Editora, 2003, p. 55.
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O que foi inventado nessa reelaboragdo do direito é algo que, no
fundo, concerne ndo tanto aos conteddos, mas as formas e
condigbes de possibilidade do saber. O que se inventou no Direito
dessa época foi uma determinada maneira de saber, uma condigéo
de possibilidade de saber, cujo destino vai ser capital no mundo
ocidental. Esta modalidade de saber € o Inquérito que apareceu pela
primeira vez na Grécia e ficou encoberto depois da queda do Império
Romano durante varios séculos.®

Para Michel Foucault, grandes inquéritos dominaram o fim da Idade
Média como explosdo e dispersdo da primeira matriz que nasceu no século XIl.
Assim, Michel Foucault entende o inquérito como a forma de busca pela verdade
que pode ser aplicada mesmo em dominios como o da medicina, botanica e
zoologia. Desta forma, “todo o grande movimento cultural que, depois do século XIlI,
comeca a preparar o Renascimento, pode ser definido em grande parte como o
desenvolvimento, florescimento do inquérito como forma geral de saber”.®®

Neste periodo, apés a completa decadéncia do sistema feudal e o
aparecimento das primeiras cidades, insurge nas pessoas uma busca pelo novo,
pela mudanca. Influenciados pelos ideais do racionalismo, e agora na busca do
conhecimento, as primeiras universidades surgem retomando antigos conceitos’.
Desta forma, o direito Romano-Canénico, eivado da influéncia barbara e o direito
Grego arcaico, foram retomados em um exercicio de voltar aquilo que de bom se
teve, como parte do Renascimento Cultural.

Neste contexto € que, a partir da retomada de antigos conceitos,
estudiosos do direito passam a contestar a actio romana e a forma como era

manipulada, a partir dai, iniciam uma nova fase metodoldgica no processo civil.

® E mais adiante continua: “Todos os grandes inquéritos que dominaram o fim da Idade Média s&o,
no fundo, a explosdo e a disperséo dessa primeira forma, desta matriz que nasceu no século XII.
Até mesmo dominios como o da Medicina, da Botanica, da Zoologia, a partir dos ‘seculos XVI e
XVII, sao irradiacdes desse processo. Todo o grande movimento cultural que, depois do século XiII,
comeca a preparar o Renascimento, pode ser definido em grande parte como o desenvolvimento,
florescimento do inquérito como forma geral de saber’. FOUCAULT, Michel. A Verdade e as
Formas Juridicas. Trad. Roberto Cabral de Melo Machado e Eduardo Jardim Morais. Rio de
Janeiro: Nau Editora, 2003, p.62

® FOUCAULT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas. Trad. Roberto Cabral de Melo Machado e

Eduardo Jardim Morais. Rio de Janeiro: Nau Editora, 2003, p.75.

Silvio Meira reconhece que, no campo do direito “a universidade de Bolonha concorreu para que,

através dos tempos, se alterassem os rumos da histéria. Ao lado das duas forcas sociais que

vinham da ldade Media, a religido e o Império, comegou a surgir outra, o studium (ensino
universitario). MEIRA, Silvio. A Universidade de Bolonha e a cultura universal. Revista de

Informagao Legislativa, Brasilia, Ano 28, n. 111,. 2001, p.393.
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1.2.2 Processualismo

Até meados do Século XIX o processo civil era visto estritamente
pelos olhos da técnica, completamente destituido de qualquer valor. Com a tentativa
de retomada do direito romano, agora sob um novo panorama politico social, alguns
conceitos antes absolutos, passam a ser questionados.

Até entdo, a acdo era definida apenas como o direito subjetivo
lesado (ou o resultado da lesdo ao direito subjetivo), a jurisdicdo como sistema de
tutelas e o processo como simples sucessao de atos™.

Portanto imperava até aqui a concepcdo mais primitiva acerca do
direito de acdo; doutrina essa que exerceu grande influéncia até meados do século
XIX e foi chamada de teoria civilista ou imanentista da acéo, pelo alemao Friedrich
Karl Von Savigny.”

Por todo contexto historico, Savigny, baseou seus estudos no
conceito romano de acdo’®, afirmando que a acdo era “o préprio direito material
colocado em movimento, a reagir contra ameaga ou a violagéo”.”

Dada a importancia do debate e desconstrucdo dessa teoria, as
criticas a ela elaboradas serdo objeto de item proprio, no estudo da natureza juridica
do processo e da acdo. Aqui, para que se entenda a transicdo metodologica, é
suficiente a percepcao de que, a partir de agora, combatendo os antigos conceitos,
0os estudiosos do processo se voltam para fixagcdo de institutos processuais -
trazendo a transposicéo do sincretismo para o método cientifico ou autonomista ao
processo civil - expulsando daquela que, agora poderia ser vista como disciplina
prépria, todo e qualquer resquicio de direito material.

E certo que a conquista da autonomia processual ndo se deu de

forma tdo linear. Diante das ideias propostas por Savigny e da necessidade do

" DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 112. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2003, p. 18.

2 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. 16. ed. rev. e atual. até a Lei
1.419/2006, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, v. 1, p. 119-120

8 Segundo o jurista romano CELSO, a acéo seria o direito de pedir em juizo o que nos é devido (nihil
aliud est actio quam ius, quod sibi debeatur judicio persequendi). GOMES, Fabio. Caréncia de
acao: doutrina e comentérios ao CPC, andlise da jurisprudéncia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p.20-21. DA SILVA, Ovidio Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria Geral do Processo. 32. ed.
re.v e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.95. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de
Processo Civil, vol 1. Teoria Geral do Processo.72. Ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 168.

" SAVIGNY, Friedrich Karl Von. Sistema Del Derecho Romano Actual. 22. Ed. Madrid: Centro
Editorial de Gongora y Compainiia, 1878, p. 10.
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guestionamento de antigos conceitos, 0s estudiosos do processo comegcam a sentir
a necessidade da aplicacdo de todo panorama social que vivenciavam no contexto
processual.”

Fundamental para o desenvolvimento dessa metodologia e
certamente o grande marco da separacao entre direito processual e direito material,
Oskar Von Bulow, em sua obra principal “Die Lehre Von den Processeinredn und die
Processvoraussetzungen” (1868) através do discurso histérico do periodo romanista,
afastou por completo a confusdo entre direito material e direito processual.”®

Dada a importancia dessa obra e da teoria nela exposta - que
concebe o processo como uma relacdo de direito publico que se desenvolve entre
as partes - essa altercacdo serd analisada em item préprio, onde serdo pautados
todos os elementos essenciais a essa compreensao.

Deu-se assim a renovacdo dos estudos do direito processual,
analisando-se 0 processo como ciéncia em si mesma — postura que transpareceu
nas investigacdes acerca do conceito de acao e dos fatos e situacdes juridicas do
processo.

Foi o principio dos grandes tratados ja que, agora, fundada a ciéncia
- com objeto e premissas metodologicas definidas - foi atingido um ponto de
maturidade suficiente para o direito processual. E certo que cada sistema, a partir
daqui e diante das diferencas culturais e historicas, reproduziu com peculiaridade as
consequéncias desse amadurecimento, entretanto, com algumas caracteristicas
comuns, como “a maior participacdo do juiz na preparacdo do provimento que
emitird a final, a necessidade de assegurar o juiz natural o due process of law e a
w77

efetividade do processo.

Portanto, apesar de toda evolucdo que inflamaria o processo civil no

> Em sua obra A Instrumentalidade do Processo, Dinamarco explica que as Ultimas transformacées
sociais havidas na Europa do século XIX foram capazes de alterar a férmula das relaces entre o
Estado e o individuo, gerando acréscimo entre as responsabilidades do Estado pelos interesses
comuns da sociedade, conduzindo a um intervencionismo mais ou menos acentuado, conforme
suas atribuicbes. O Estado faz-se responsavel pela realizacao integral da condicdo humana de
cada um, assumindo o encargo de criar condi¢cdes para isso e tornando-se, nesse sentido, a
providéncia de seu povo. "> DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 112.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 17-18.

Durante os estudos para consecu¢do deste trabalho, pode-se observar alguns vestigios de
entendimentos atinentes a separacéo de direito material e processo anteriores a Bilow, ainda que
sem muita substancia. Por tal razdo é que deixa-se de atribuir exclusivamente a ele a constituicdo
da Relacédo Juridica Processual.

DINAMARCO, Céandido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 112. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2003, p. 21-23

76

7



31

periodo subsequente, a grande estrutura que fundamenta o direito processual civil
foi construida nesse periodo de quase um século em que surgiram as grandes
teorias processuais, especialmente sobre a natureza juridica da acéo e do processo.

Assim, todo o movimento propiciado pela conquista da autonomia
processual abre espaco para um terreno fértil onde seréo cultivadas as estruturas do
sistema metodoldgico posterior.

Importante ter em vista que a exacerbagdo conceitual do
processualismo acabou gerando consequéncias indesejaveis; em que pese o0 ganho
em precisao e refinamento, o brusco rompimento entre direito material e processo
acabou comprometendo a finalidade central do processo: servir a realizacdo do

direito material com justica.”

1.2.3 Instrumentalismo

Antes de expor o conteudo desta fase é preciso delimitar a
divergéncia doutrinaria sobre o tema: no Brasil, parte da doutrina processualista
enfrenta de forma diferente a atual fase metodolégica em que se desenvolve o
processo civil. Apesar da auséncia de maiores consequéncias quanto a delimitacéao
dessas fases — ja que uma parece ser o complemento da outra - passa-se a esbocar
sua construcdo de acordo com a doutrina que admite ter sido a fase instrumentalista
ja ultrapassada pelo formalismo valorativo ou neoprocessualismo. "

Dada a conquista da autonomia cientifica processual ante ao direito
material, atingiu-se a maturidade do direito processual civil que agora é pontuado

por principios informativos — “normas ideais que representam uma aspiracdo de

® OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no Processo Civil. 42. ed. atual. e aum. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 20.

" candido Rangel Dinamarco, em suas Instituicdes de Direito Processual Civil, 3. ed.. S&o Paulo:
Malheiros, 2003, utiliza-se do termo instrumentalismo para delimitar a fase contemporanea que
atravessa a ciéncia processual. Outros ainda partilham dessa idéia: GRINOVER, Ada Pelegrini;
CINTRA, Antdnio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 252.
ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 48. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e
Processo. Influéncia do Direito Material sobre o Processo. 32. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2003, p. 15. Enquanto Daniel Francisco Mitidiero (MITIDIERO, Daniel. Processo e cultura:
praxismo, processualismo e formalismo em direito processual civil: Elementos para uma teoria
contemporanea do processo civil brasileiro. Porto Alegre:Livraria do Advogado: 2005, p. 04
passim.) e Carlos Alberto Alvaro de Oliveira utilizam-se da terminologia Formalismo Processual.
Cumpre apenas destacar que, em seu Formalismo no Processo Civil, Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira atribui nova fase metodoldgica no desenvolvimento do Processo Civil a que chamou de
Formalismo Valorativo, em contraposicdo a outras doutrinas que afirmam ser a fase instrumental
aquela atual. Do Formalismo no Processo Civil. 42, ed. atual. e aum. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
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melhoria do aparelhamento processual”®.

Neste contexto e diante da visdo introspectiva do processo que
apesar de seus avancos, ainda se observa — processo como mero instrumento
técnico predisposto a realizacdo da ordem juridica material — a fase instrumental se
torna eminentemente critica.®

Enquanto na fase anterior o0s estudiosos do processo se
preocupavam excessivamente em descrever os produtores do sistema processual, a
preocupacdo se articula nesse momento para as questdes deontologicas do
processo - a analise real dos resultados na vida das pessoas. O foco do problema se

desloca entdo para a missédo de produzir justica:

O que conceitualmente sabemos dos institutos fundamentais deste
ramo juridico ja constitui suporte suficiente para o que queremos, ou
seja, para a construgdo de um sistema juridico-processual apto a
conduzir aos resultados praticos desejados. Assoma, nesse contexto,
o chamado aspecto ético do processo, a sua conotacdo
deontoldgica. 82

Para o real entendimento dessas modificacbes é importante ter em
mente o paradigma estatal que vigorava nesta época, atuando como pano de fundo
das transformacfes processuais: se no direito moderno, arraigado pela ideologia
liberalista®®, o legalismo balizava qualquer acdo dos juizes ao caso concreto,
limitando-se apenas a correta aplicacéo da lei, o direito contemporaneo passa a ter
na justica social o seu objetivo fundamental.

Com o surgimento do Estado Social enxerga-se a necessidade de
reformulacdo das liberdades publicas, até agora apenas privilégio de alguns. Com as

% GRINOVER, Ada Pelegrini; CINTRA, Anténio Carlos de Aradjo; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 252, ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 57.

8 GRINOVER, Ada Pelegrini; CINTRA, Anténio Carlos de Aradjo; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 252. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 49.

% DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 112. ed. rev. e atual. So Paulo:
Malheiros Editores, 2003, p. 23.

8 Quanto a isso, Luiz Guilherme Marinoni explica que os juizes anteriores & Revolugdo Francesa
eram tdo comprometidos com o poder feudal que ndo admitiam qualquer inovacdo legislativa.
Ainda, exemplifica que os cargos de juizes eram hereditarios e poderiam ser comprados ou
vendidos, o que explica o comprometimento destes com o regime. Buscando conter a
arbitrariedade desse corpo, a transformacéo operada pelo Estado legislativo, fundado entre outros,
no principio da legalidade, subordina o judiciario e o0 executivo, que agora, somente poderiam atuar
pautados exatamente no limite permissivo da lei. Desta feita, a atividade do judiciario era
puramente intelectual e ndo produtiva de novos direitos. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de
Processo Civil, vol 1. Teoria Geral do Processo.72. Ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 25-27.
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Constituicdes do século XX, o movimento de rearticulacdo dos direitos atinge
também a esfera processual, propiciando a realizacéo do direito de acéo através do
acesso a justica. O advento do Estado Democrético de Direito traz a tona a questao
da efetividade e o acesso figura como nova garantia aos cidadaos para concretude
da justica social.®*

Passa-se a falar em um direito processual constitucional, que eleva
as garantias processuais a um nivel maximo de hierarquia das leis, consagrando

meios especificos de protecdo a determinados direitos:

Depois de longo periodo caracterizado por preocupacdes
endoprocessuais, volta-se a ciéncia para os resultados pretendidos
pelo direito processual. Trata-se, sem duvida, de nova visdo do
fendmeno processual, instrumento cuja utilidade é medida em fungéo
dos beneficios que possa trazer para o titular de um interesse
protegido pelo ordenamento juridico material. A conscientizagao de
que o processo vale ndo tanto pelo que ele €&, mas
fundamentalmente pelos resultados que produz, tem levado
estudiosos a examinar o0s institutos processuais, a fim de sintoniza-
los com a nova perspectiva metodoldgica da ciéncia.®®

Esta fase metodoldgica refere-se, portanto, ao movimento ideolégico
cultural que buscou encontrar uma medida certa entre 0s excessos das fases
anteriores, arraigando na trama processual valores constitucionais e conferindo ao
processo carater instrumental, trazendo & tona a busca pelo justo®®.

No Brasil, Candido Rangel Dinamarco foi o idealizador da
instrumentalidade, encontrando nela ndo apenas a consecuc¢do do objetivo juridico,
mas também o escopo social e politico do processo.?’

Aqueles que asseveram ser esta etapa processual a fase

metodoldgica atual afirmam que ainda € preciso a conscientizacdo de que o

# Quanto a isso, Lénio Streck, ao diferenciar as concepcdes do direito nos paradigmas estatais
explica que enquanto o Estado Liberal produziu um Direito Ordenador; e o Social, um Direito
Promovedor, o Estado Democratico visa concretizar um Direito Transformador. STRECK, Lénio.
Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: as possibilidades transformadoras do Direito. Palestra
referente a lll Jornada de Estudos da Justica Federal, exibida em 22.09.06 na TV Justica.
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. Influéncia do Direito Material sobre o
Processo. 32. ed. rev. e ampl. S&do Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 16.

Enquanto e primeira fase ndo concebia a autonomia do direito processual, a segunda,
reconhecendo essa autonomia, acabou por exceder a preocupacdo com a técnica e o formalismo
exagerados.

DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 112. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2003, p. 181, passim. E certo “a grande contribuicdo de Candido Rangel
Dinamarco foi no alargamento dessa finalidade. O processo ndo tem mais um s6 escopo (0
juridico), mas também busca o fim social e politico.” PORTANOVA, Rui. Principios do processo
civil. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 50.

85

86

87



34

processo ndo pode ser visto como mero instrumento técnico a servico da ordem
juridica, “mas um poderoso instrumento ético destinado a servir a sociedade e o
Estado”,®® e que o tratamento dos institutos fundamentais dessa ciéncia deve perder
a conotacdo excessivamente processualista, levando em conta critérios de
racionalidade material®®.

Em uma linha evolutiva, ndo basta mais a garantia da jurisdicdo
como poder do estado que se vale do processo para a eliminagdo dos conflitos, é

preciso enxergar no direito um carater libertador:

Falar em instrumentalidade do processo ou em sua efetividade
significa, no contexto, falar dele como algo posto a disposicdo das
pessoas com vistas a fazé-las mais felizes (ou menos infelizes),
mediante a eliminagdo dos conflitos que as envolvem, com decistes
justas.*

E nisto se evidencia a peculiaridade desta fase: embora auténomo, o
processo € encarado como instrumento a servico do direito material e da justica
social.” E preciso, novamente, voltar os olhos aos institutos processuais concebidos
no passado conferindo a eles nova feicdo, identificada ndo mais por critérios
excessivamente processualistas, mas considerados sob o critério da racionalidade
material. O exercicio proposto € o de fazer do processo um instrumento “cuja

utiidade é medida em funcdo dos beneficios que possa trazer para o titular de um

8 GRINOVER, Ada Pelegrini; CINTRA, Anténio Carlos de Aradjo; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 252, ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 51.

8 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. Influéncia do Direito Material sobre o
Processo. 32, ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 16.

% DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 112. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2003, p. 372-373.

%L A respeito disso, Dinamarco entende que “visto por essa perspectiva integrada, o processo deixa
de ser considerado mero instrumento técnico para a realizagdo do direito material. Dizia-se que a
missdo do juiz seria a efetivacdo das leis substanciais, ndo lhe competindo o juizo do bem ou do
mal, do justo ou do injusto. Sentencas injustas seriam o fruto de leis injustas e a responsabilidade
por essa injustica seria do legislador, ndo do juiz. Mas o juiz moderno tem solene compromisso
com a justica. Nao soO deve participar adequadamente das atividades processuais, enderecando-as
a descoberta de fatos relevantes e a correta interpretacdo da lei, como ainda (e principalmente)
buscando oferecer as partes a solugédo que realmente realize o escopo de fazer justica. Eis porque
a doutrina atual considera pobre e insuficiente a indicacdo do processo como mera técnica
instrumentalmente conexa ao direito material. Ele € uma técnica, sim, mas técnica que deve ser
informada pelos objetivos e ideologias revelados na ciéncia processual e levada a efeito com vista
a efetivacdo do valor do justo. Conjuntamente com o proprio direito substancial, o processo é
instrumentalmente conexo ao supremo objetivo de pacificar com justica”. DINAMARCO. Céandido
Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, 3. ed.. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 60-61.
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interesse protegido pelo ordenamento juridico material.”?
Neste percurso € preciso extrema cautela. Calmon de Passos ao
discorrer sobre a instrumentalidade, critica a extrema confianga depositada em

alguns valores milagrosos louvados por esta fase metodoldgica:

O que pode ter sido pensado com boas inten¢des, na prética,
justamente pela ‘viscosidade’ da decantada ‘instrumentalidade’,
transforma-se em arma na mao de sicarios [...] ‘legalidade,
dogmaética, teoria juridica, ciéncia do direito, tudo isso é pura perda
de tempo e elucubracdo para o nada’. [...] A pergunta que cumpria
fosse feita — quais as causas reais dessa crise — jamais foi
formulada. Apenas se indagava — o que fazer para nos libertarmos
da pletora de feitos e de recursos que nos sufoca? E a resposta foi
dada pela palavra magica ‘instrumentalidade’, a que se asaram
outras palavras magicas — ‘celeridade’, ‘efetividade’, ‘deformalizacao’
etc. E assim, de palavra magica em palavra magica, ingressamos um
processo de producéo do direito que corre o risco de se tornar pura
prestidigitacdo. N&o nos esquecamos, entretanto, que todo
espetaculo de magica tem um tempo de duracdo e a hora do
desencantamento. %

Entretanto, o préprio idealizador da instrumentalidade afirma que é
necessario um ponto de partida ativo para uma evolucdo realista e construtiva,
trazendo para as operacdes de juizes, advogados e promotores os reflexos praticos
do pensamento instrumentalista.®

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira , apesar de reconhecer o valor
positivo da instrumentalidade para o processo civil e seu profundo impacto na
doutrina, entende inadequado a outorga de funcdo puramente declaratéria a
jurisdicao conferida, em sua visdo, por essa fase metodoldgica; para ele, a jurisdicao
deve operar verdadeira reconstrucdo da ordem juridica mediante 0 processo,
extrapolando o plano das garantias constitucionais — posta pelo instrumentalismo -

para pensar uma nova teoria das normas e dos direitos fundamentais.®®

%2 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. Influéncia do Direito Material sobre o
Processo. 32. ed. rev. e ampl. S&do Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 16.

% PASSOS, J.J. Calmon de. Instrumentalidade do processo e devido processo legal . Revista de
Processo, Sao Paulo, v. 26, n. 102, p. 55-67, abr./jun. 2001. p. 66-67

% DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 112. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2003, p. 377.

% E ainda continua: “vale dizer: o processo civil deve ser pensado a comecar da metodologia propria
do direito constitucional contemporaneo — deve ser pensado na perspectiva dos direitos
fundamentais. [...] colocar a jurisdicdo como centro da teoria do processo, sobre funda-lo em uma
perspectiva um tanto quanto uilateral, ignora a dimensdo essencialmente participativa que a
democracia conquistou no dirieto contemporéneo. Muito mais consetdneo ao nosso ambiente
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Reafirmar-se, pois, que ndo € unanime entre a doutrina essa
classificacdo metodolégica, razdo pela qual se empenha o estudo do Formalismo

Valorativo e Neoprocessulismo.

1.2.4 O Formalismo Valorativo ou Neoprocessualismo

N&o se pode negar a vivéncia de uma nova fase metodolégica no
processo civil, mais do que isso, tudo conflui para uma compreensao do processo a
partir de nova fase metodolégica.”® J& é pacifico que a atribuicdo de valores
constitucionais ao processo civil € atividade imprescindivel no manuseio dos
institutos  processuais®’; nisto ndo ha qualquer confronto entre as fases
metodoldgicas ora abordadas.

Até aqui, foi de inegavel valor e contribuicdo para a humanizacéao do
processo a sua visao instrumentalista, ao passo que reconhece a pacificagdo com
justica como um escopo a ser alcancado e a partir dessa premissa, permite diversas
formas de quebra da rigidez processual. O juiz, de acordo com 0s objetivos politicos
e sociais, deve-se colocar a servico da realizacdo e concretizacdo dos valores e
direitos fundamentais. Mas no que exatamente, a metodologia instrumentalista se
diferencia do formalismo valorativo ou neoprocessualismo?

Fredie Didier Jr. entende que o termo Neoprocessualismo
caracteriza um dos principais aspectos do atual estagio metodologico sobre o direito
processual: a revisdo das categorias processuais “(cuja definicdo € a marca do
processualismo do final do século XIX e meados do século XX), a partir de novas

9% _ os direitos fundamentais

premissas tedricas, o que justificaria o prefixo “neo
promulgados pela Constituicéo.
Outra corrente, liderada por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, da

Universidade Federal do Rio Grande do Sul, optou em chamar a aplicagcdo dos

cultural revela-se colocar o processo no centro da teoria do processo. OLIVEIRA, Carlos Alberto
Alvaro de. Do Formalismo no Processo Civil. 22. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 21-
22.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no Processo Civil. 22. ed. rev. e ampl. S&o
Paulo: Saraiva, 2003, p. 22. DIDIER Jr. Fredie. Teoria do Processo e Teoria do Direito: o
neoprocessualismo. Disponivel em www.academia.edu; Acesso em 12.04.2013

" Luiz Guilherme Marinoni dedica grande parte de sua Teoria Geral do Processo ao estudo do
Neoconstitucionalismo, dos Direitos Fundamentais e da Perspectiva da Acdo no Panorama
Constitucional, demonstrando a intrinseca relacéo entre os valores constitucionais e o processo.

% DIDIER Jr., Fredie. Teoria do Processo e Teoria do Direito: 0 neoprocessualismo. Disponivel em
www.academia.edu; p.5.
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valores constitucionais ao formalismo processual de formalismo valorativo.*

Apesar de algumas peculiaridades, as terminologias ndo diferenciam
substancialmente as premissas ontolégicas; a fase contemporanea que vive o direito
processual civil exige do operador do direito praticas processuais que levem a
concretizacdo da consciéncia constitucional - prototipo da cultura democratica de
protecdo aos direitos e garantias fundamentais. Essa exigéncia vincula todos o0s
participes da esfera processual: legislador, administrador e juiz.

Entretanto, a principal diferenca esta na visao processual para além

da técnica, como fenémeno cultural, produto do homem e ndo da natureza.

Além de equacionar de maneira adequada as relagdes entre direito e
processo, entre processo e Constituicdo e colocar o0 processo no
centro da teoria do processo, o formalismo-valorativo mostra que o
formalismo do processo é formado a partir de valores — justica,
igualdade, participacéo, efetividade, seguranca — base axiologica a
partir da qual ressaem o0s principios, regras, postulados para sua
elaboracdo dogmatica, organizacao, interpretacédo e aplicacdo. [...] a
técnica passa a segundo plano, consistindo em mero meio para
atingir o valor. O fim ultimo do processo ja ndo é mais apenas a
realizacdo do direito material, mas a concretizacdo da justica
material, segundo as peculiaridades do seu caso.'®

Neste permanente conflito entre os valores mestres protegidos por
essa teoria - efetividade e seguranca - a racionalidade deixa de ser material para se
tornar pratica. Enquanto na instrumentalidade os valores sao colocados a disposicéo
do operador apenas no campo social, aqui, ao aplicar as normas processuais, 0
intérprete deve ser guiado pelo conteudo axiolégico do processo. Deixa-se 0
ativismo e passa-se a falar em cooperacdo, num modelo de democracia participativa
que leva a ideia de cidadania processual.

Dada a importancia dessa teoria e por admitir-se nesse estudo ser
ela um novo capitulo da histéria processual, os elementos do formalismo valorativo
tal qual construidos por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira serdo melhor abordados

em capitulo posterior, quando do estudo da cogni¢cdo das condicGes da acéo e das

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. “O Formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo” Revista de Processo. n. 137. p. 7-31. Sdo Paulo: RT, 2006. Eduardo Cambi, embora
adotando as ideias do formalismo valorativo, prefere a expressdo neoprocessualismo. CAMBI,
Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo, direitos fundamentais politicas publicas e
protagonismo judiciario. Sdo Paulo, revista dos Tribunais, 2009, n.3.3.8, p.115.

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no Processo Civil. 22 ed. rev. e ampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p.22-23.
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consequéncias para a relacdo direito material e processo.

Entretanto, por pretender-se essa andlise adiante — que cuidara da
aplicacdo do formalismo valorativo em institutos processuais especificos - passa-se
ao estudo desses elementos, traduzidos nas grandes teorias processuais da acao,

que servirdo de base a construcdo subsequente.
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2 A ACAO E A NATUREZA JURIDICA DO PROCESSO — A CONSTRUCAO DAS
TEORIAS FUNDAMENTAIS AO PROCESSO

E certo que o caminho percorrido pelo Direito Processual Civil desde
o Direito Romano primitivo foi fundamental para construcdo dos principais institutos
processuais: o direito de acédo e a natureza juridica do processo. Tais modificacbes
foram imprescindiveis para que o processo civil alcancasse maturidade suficiente
para galgar novos horizontes, conforme se propde em item sequente.

Percorre-se agora importantes teorias acerca do direito de acéo e da
formacdo processual para ao final delimitar-se o ideéario que se pretende.

Durante esse caminho serd preciso abordar os estudos de Oskar
Von Billow na segunda metade do Século XIX, indispensaveis a persecucao da
autonomia processual para construcdo do processo e do direito de acdo e ainda
uma critica pertinente a essa teoria, que segundo seu idealizador, James
Goldschmidt, seria capaz de desvencilhar completamente o direito processual do
direito material.

Antes disso, € necessario entender o contexto que atravessava a
ciéncia juridica alemd na segunda metade do século XIX, propiciando tais

discussoes.

2.1 A POLEMICA DE WINDSCHEID E MUTHER

Até este momento, como demonstrado anteriormente, as licbes de
Direito Romano eram tidas como incontestaveis e prevaleciam em grande parte da
Europa.'®

A acdo era vista como o direito material colocado em movimento,
operando-se uma confusao entre a lesdo dos direitos e a acdo, dominando uma
estrutura que considerava o processo como simples utensilio a servico do direito
subjetivo, “como um instituto servil ao direito substancial, mesmo como uma relacéo

» 102

de direito privado”.

Entretanto, o direito processual alemdo guardava algumas

191 Quanto & isso, vide teoria Imanentista do direito de Ac&o, de Frederick Karl von Savigny, esbocada

no item 2.1.2
CHIOVENDA, Giuseppe. InstituicBes de Direito Processual Civil. 33, ed. Campinas: Bookseller,
2002, p. 38.
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peculiaridades. Diferentemente da Italia, na Alemanha, ndo importava apenas a actio
vista pelo direito romano, mas também a Klage ou Klagerecht, - direito de queixa ou
direito de ac&o.'® Enquanto a actio era voltada contra o obrigado, a Klage dirigia-se
contra o Estado.

Com o fortalecimento do Estado e a gradativa tomada do processo
como funcdo estatal (segundo o esboco historico-processual delineado em item
anterior) ao inicio da ldade Moderna, deu-se o renovo dos estudos de direito
romano, agora, diante de novas perspectivas.

Neste contexto, assinala-se um episodio importantissimo que
conduziu a separacdo entre o direito a prestacdo em sua dire¢cdo pessoal (anspruch
- razdo ou pretenséo) do direito de agcdo como direito autbnomo: a polémica entre
WINDSCHEID E MUTHER.'%*

Em 1856, buscando estabelecer algumas criticas a teoria sustentada
por SAVIGNY®, que via na klage o direito & tutela judicial que brota da lesdo do
direito material - Bernhard Windscheid publicou obra que seria um marco no estudo
do conceito do direito de acdo: Die Actio des RoOmischen Zilverechts, von
Standpunkte des heutigen Rechts — A actio do Direito Romano do Ponto de Vista do

Direito Moderno.%®

Asi como la actio no es el derecho a la tutela de outro derecho,
nacido de la lesién de este, tampoco es la facultad de requerir tutela
para el derecho en caso de lesion. La actio es la facultad de imponer
la propia voluntad mediante la persecucion judicial.[...] Para
caracterizar esto en forma breve, podemos dicir atinadamente que
actio es el vocablo para designar la pretension.'®’

193 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil, vol 1. Teoria Geral do Processo.72. Ed. rev.

atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 169.

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. 33, ed. Campinas: Bookseller,

2002, p. 38.

1% para Savigny o direito & tutela judicial nasce da lesdo de um direito ou de uma ameaca a ele; a
acao surge como direito advindo da violagdo ou ameaca ao direito, tendo por conteldo a
obrigagéo do adversario em fazer cessar a violagdo. (CHIOVENDA, 2002, p. 38)

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil, vol 1. Teoria Geral do Processo.72. Ed. rev.

atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 169.

Traducéo livre: “Assim como a actio ndo é o direito a tutela de outro direito nascido da lesédo desse

direito, tampouco é a faculdade de requerer tutela para o direito em caso de lesdo. A actio é a

faculdade de impor a prépria vontade mediante a persecucédo judicial. [...] Para caracterizar de

forma breve, podemos dizer que a actio € a palavra para designar a pretensdo”. WINDSCHEID,

Bernhard. La actio del derecho civil romano, desde el punto de vista del derecho actual. In:

Polemica sobre la actio, Bernhard Windscheid y Theodor Muther. Trad. Tomas A. Banzhaf.

Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1974, p.11 e 14.
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Para Windscheid, em Roma, a actio ndo era um meio de defesa do
direito, mas o proprio direito. Windscheid entendia que o conceito romano da actio
era inteiramente diverso do moderno conceito de acéo (klage):'*®

Windscheid denominou anspruch a pretensdo que existe, sendo o
direito violado ou ndo; Enquanto modernamente entendemos a acdo como O
primeiro ato processual de quem faz valer uma pretenséo, a actio romana era, para
agueles gue partilhavam desse entendimento, toda atividade do autor desenvolvida
até a sentenca. Windscheid concluiu seu estudo defendendo que o conceito da actio
romana, modernamente, correspondia a pretensdo (anspruch) do direito

germanico:*%

a pretensdao é o equivalente moderno da actio, delineando-a como
uma situagdo juridica substancial, distinta tanto do direito de se
queixar quanto do préprio direito subjetivo, do qual € uma emanacéao
que funda a possibilidade de o autor exigir a realizacédo judicial do
seu direito.'*°

No ano seguinte a publicacdo das conclusbes de Windscheid,
Theodor Muther publica obra de expressa critica aquele autor: Zur Lehre Von der
romischen Actio, dem heutigen Klagrecht, der Litiscontestation und der
Singularsucession in Obligationen — Eine Kritik des Windscheid’ schen Buches -
Sobre a doutrina da actio romana, do direito de acionar atual, da litiscontestacao e
da sucessdo singular nas obrigacées — Critica ao livro de Windscheid, 1857.***

Para Muther, no contexto do direito Romano a actio deveria ser
entendida como ato bilateral que se iniciava com o processo, uma vez que ninguém
poderia, mesmo nas legis actiones vir a juizo desacompanhado da parte adversa.
Nas fases subsequentes do Direito Romano, a actio designava o ato pelo qual o
autor dava inicio ao processo. Portanto, na visdo de Muther, antes mesmo de o
autor obter a férmula do Praetor, na fase inicial da legis actiones, o autor ja possuia

a pretensdo para que fosse concedida a formula. Diferentemente de Wincdscheid,

198 DA SILVA, Ovidio Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria Geral do Processo. 32. ed. re.v e atual. S&0

Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 97

CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. 16. ed. rev. atual. até a Lei

1.419/2006, v. 1, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 120-121

MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil, vol 1. Teoria Geral do Processo.72. Ed. rev.

atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 171.

! Ovidio Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria Geral do Processo. 32. ed. re.v e atual. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p.98.
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Muther entendia que a actio romana correspondia a Klage do direito moderno
germanico.*?

Dessa forma, Muther sustentava a ideia de um direito de agir contra
0 Estado e nisto concentra-se a desconformidade dos pensamentos: para Muther,
enguanto o direito a formula é publico (o Praetor era obrigado a pronunciar-se como
representante do Estado - embora ndo fosse obrigado a enunciar uma férmula) o
direito subjetivo material é privado.'*?

Por esse pensamento, nasceriam da agcao dois direitos distintos: o
direito do ofendido a tutela juridica do Estado e o direito do Estado de eliminar a
lesdo contra aquele que o praticou, portanto, um de natureza privada e outro de
natureza publica.™*

No mesmo ano Windsheid apresenta sua réplica, embora
enfatizando que as criticas por ele sofridas ndo mereciam respostas. Entretanto,
mesmo que ndo expressamente (pelo menos num primeiro momento) Windscheid
admite a existéncia de direitos de natureza diversa, um dirigido contra o Estado e
outro contra o particular - um direito de agir processual que se admitia para a
satisfacdo do direito subjetivo material.

Mesmo admitindo a existéncia de um direito dirigido contra o Estado
— como ja assinalado por Muther — Windsheid ndo extinguia a ideia da actio romana
como disposta no ambito do direito privado e assim, em uma visdo moderna, deveria
ser analisada como pretensdo de direito material. Assim, 0 autor concluiu que “a
categoria da pretensdo de direito material convive, no direito moderno, com o que

ele denominou de direito a tutela do Estado”®®.

12 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 11. ed. rev. amp. e atual. Rio de Janeiro:

Forense, 2007, p. 116-117.
113 «Ese derecho publico, el derecho de accionar o actio asi entendida, puede imaginarse como
vinculado desde un comienzo com ele derecho primitivo, aun mientras este siga ileso; puede
concebirselo como un derecho condicionado, no como un ‘anexo’ o ‘afiadidura’ al contenido del
outro, pero si como un derecho especial, condicionado, exisente junto a ese outro derecho, al
efecto tutelarlo”. MUTHER, Theodor. Sobre la doctrina de la actio romana, del derecho de accionar
actual, de la litiscontestatio y de la sucesion singular en las oblicaciones. Polemicas sobre la actio.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1974, p. 241.
RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de direito processual civil. 3. ed. rev., atual. e amp. S&o
Paulo: RT, 2003, v. 1, p. 229. Ainda, especificamente na obra de Muther. Tenemos pues dos
derechos distintos, de I0s cuales el uno es el pressupuesto del outro, pero que pertenecen a
campos distintos, ya que el uno es um derecho privado, y el outro de naturaleza publica.
MUTHER, Theodor MUTHER, Theodor. Sobre la doctrina de la actio romana, del derecho de
accionar actual, de la litiscontestatio y de la sucesion singular en I&s oblicaciones. Polemicas sobre
la actio. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1974, p. 241.
5 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil, vol 1. Teoria Geral do Processo.72. Ed. rev.
atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 172.
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A doutrina atribui a essa polémica uma nova visdo da pretensao e da
actio romana, que possibilitou singular concepcédo de separacao entre os planos do
direito material e processual.**

Este cenario juridico expandiu-se para além das fronteiras,
influenciando na maneira como se acolhia o processo e a jurisdicdo. As inovacoes
trazidas por esse debate permitiram o surgimento de um conceito de acao revestido
de autonomia frente ao direito subjetivo material e somente diante desse contexto é
possivel entender o panorama juridico em que se desenvolveram as ideias de Oskar

Von Bulow, consagrando de vez a autonomia processual.

2.2 OSKAR VON BULOW E A RELACAO JURIDICA PROCESSUAL

Certamente, a teoria que mais contribuiu para visdo moderna do
direito de acdo foi a teoria da relacéo juridica processual, de Oskar Von Bilow™’,
fundamental no campo do direito processual civil. Diversos autores atribuem a Bulow
0 inicio da ciéncia processual, suas teorias alcangaram reflexos nas obras de Wach,
Chiovenda, Carnelutti, Liebman, entre outros.*®

Antes das formulacfes apresentadas pelo processualista alemao os
estudiosos do processo ndo o consideravam uma relagdo de direito publico,
desenvolvida entre o Estado e as partes - mas apenas uma série de atos e
formalidades a serem cumpridos pelos participantes do processo, como mera
consequéncia da relacéo de direito privado. Por essa razdo é que a obra de Blilow é

considerada “o grande marco da ciéncia processual, porquanto vislumbrada pelo

18 DA SILVA, Ovidio Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria Geral do Processo. 32. ed. re.v e atual. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.09. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil, vol
1. Teoria Geral do Processo.72. Ed. rev. atual. e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 168. DINAMARCO, Céandido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 112. ed. rev. e
atual. Séo Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 18. GRINOVER, Ada Pelegrini; CINTRA, Antdnio
Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 252 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2009, p. 268, e outros.

Bulow nasceu em 11 de setembro de 1837 em Wroclaw, estudou e lecionou em importantes
Universidades, tendo produzidos respeitaveis obras mesmo apés a aposentadoria.

Essa influéncia serd demonstrada no transcorrer desse trabalho e pode ser observada nas
seguintes obras: WACH, Adolf. Manual de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-America, 1977. p. 64. CHIOVENDA, Giusepe. Instituicdes de Direito Processual
Civil. 32, ed. Campinas: Bookseller, 2002, pp. 38 e 56- 79. CARNELLUTTI, Francesco. Instituicdes
de Processo Civil. traducdo: Adrian Sotero De Witt Batista — Campinas: Servanda, 1999, p. 57
(logo na introdugdo da usa obra Carnelutti reconhece os beneficios trazidos pela teoria alema), e
outros.
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grande processualista a completa distin¢do entre o direito material e o processo”.**°

Em conformidade com aquilo que acreditava o autor, o direito
processual civil determina as faculdades e os deveres que pde em mutua vinculagdo
as partes e o tribunal. Para ele, o processo € uma relagdo de direitos e obrigacfes
reciprocas, € dizer, uma relacdo juridica onde os direitos e as obrigacdes se dao
entre os funcionarios do Estado e os cidadaos e, sendo o processo uma relacdo de
direito publico, as partes sdo vinculadas em uma relacdo de cooperacdo com a
atividade judicial, resultando em uma relacao juridica publica.'*

Desarte, a relacéo juridica se desenvolve gradualmente, assumindo
o tribunal a concreta obrigacdo de decidir e realizar o direito deduzido e, as partes,
competindo a colaboracdo indispensavel e a submissdo aos resultados dessa
atividade decorrente de um procedimento que se constitui numa série de atos
independentes, mas resultantes uns dos outros.

Bllow, desta forma, destacou a existéncia de dois planos de
relagdes: a relacdo de direito material que se discute no processo e a relacado de
direito processual, por onde se debruca o conflito sobre o direito subjetivo:

Fixe-se neste momento, que a jurisdicdo € uma atividade estatal.O
Estado presta-la-4 através do Juiz, que é seu 6rgado, e portanto,
sujeito da relacéo juridica que se formara. A jurisdicdo a ser prestada
pelo Estado desencadeara uma relagéo juridica tendo por sujeitos o
autor, o préprio Estado e o réu, ou entre os interessados e o Estado.
[...]. Esta relacdo juridica, que constitui o processo, é distinta da
relacdo juridica submetida & apreciacéo do 6rgéo jurisdicional.***

Sendo o processo uma relacdo juridica, aos seus sujeitos sao
atribuidas posicbes juridicas ativas e passivas: poderes, faculdades, deveres,

sujeicdo e dnus:'*

19 Ovidio Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria Geral do Processo. 32. ed. re.v e atual. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p.35.

20 ROCHA, Raquel Heck Mariano da. Preclusdo no Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do

Advogado Editora, 2001, p. 31

Ovidio Baptista, explicando a relagéo juridica processual, com base na teoria de Bilow. Ovidio

Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria Geral do Processo. 32. ed. re.v e atual. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2002, p.34.

122 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 22ed. S&do Paulo: Malheiros, 2006, p. 298. Quanto a isso, afirma
Moacyr Amaral Santos: “Como 0s sujeitos da relacdo sdo 0s sujeitos processuais, e ainda porque
os direitos e deveres, poderes e 6nus, que nela vivem e se realizam, sdo regulados pela lei
processual, trata-se de relacdo juridica processual, ou simplesmente, relacdo processual”.
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A partir dessa definicdo do processo como relacdo juridica de trés
vértices (partes e juiz) os rumos da relacdo entre direito material e processo
finalmente se apartaram. Da formulacéo da relacao juridica processual independente
e inconfundivel com a relacdo juridica material, diversas reacdes foram
desenvolvidas por outros processualistas.

A grandiosidade deste estudo foi amplamente reconhecida pela
doutrina: é dele a expressdo pressupostos processuais, pressente ainda hoje na
legislacdo vigente, designando os requisitos de admissibilidade e condicdes prévias
para a formatacdo da relagéo processual, ja antevistos por ele.*?®

Agora, com os olhos voltados para o desenvolvimento alcancado
pés Bllow, passa-se a expor as principais teorias que buscaram explicar a relagédo
processual e o direito de acdo. Entretanto, contrariando a metodologia usada pela
maioria da doutrina e buscando coeréncia ao estudo historico apresentado até aqui,
0 exame dessas teorias seguira um critério cronolégico e ndo valorativo desses

entendimentos.

2.3 A CONCEPCAO DE PLOSZ E DEGENKOLB — TEORIA DO DIREITO ABSTRATO DE AGIR — E

A CRITICA DE MORTARA

A doutrina atribui ao hangaro Alexander Plosz e ao aleméao Heinrich
Degenkolg, quase simultaneamente, as bases da Teoria da Acdo como Direito
Abstrato.*?*

Até aqui, pela obra de Oskar von Bilow, reconhecia-se a autonomia
do direito processual em relacdo ao direito material. Entretanto, para Bilow, o
processo ndo decorre, necessariamente, do direito subjetivo alegado pelo autor, mas

se movimenta de forma gradativa, caminhando apds o aperfeicoamento da relacéo

SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. S&o Paulo: Saraiva, 2009,
p. 325
128 DA SILVA, Ovidio Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria Geral do Processo. 32. ed. re.v e atual. S&o0
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.109.
Degenkolb produziu Einlassungszwang und Urterilsnorm. Beitrdge zur materiellen Theorie der
Klagen, insbesondere der Anerkennungsklage — Ingresso For¢cado e Norma Judicial - (1877) e
Plosz Beitrage zur Theorie des Klagerechts — Contribuicdo a Teoria do Direito de Queixa (1876,
traduzida para o alemao em 1890). DA SILVA, Ovidio Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria Geral do
Processo. 32. ed. re.v e atual. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.108. MARINONI, Luiz
Guilherme. Curso de Processo Civil, vol 1. Teoria Geral do Processo. 72. Ed. rev. atual. e ampl.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 173. SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras
linhas de direito processual civil. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1995, v. 1, p. 146.
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juridica entre as partes e o juiz, para uma sentenca nao determinada.

Plész e Degenkolg passam a questionar a visdo de Bulow,
criticando-a em relacéo as sentencas desfavoraveis - aquelas que, movimentando o
juizo, negam a existéncia de direito material. Nesse impasse, Degenkolg vé na acao
“um direito abstrato de agir, desvinculado de todo fundamento positivo que legitime
as pretensdes dos que a exercitam”.’®. Diante de um conflito, qualquer dos
litigantes poderia levar o outro a juizo e a obrigatoriedade de comparecer diante de
um juiz, quando chamado, viria do direito de agir, completamente desvinculado do
direito material.

Na mesma posicao critica, Pl6sz admite a natureza publica do direito
de acdo, sendo desnecesséria a titularidade do direito privado para obtencdo de
uma sentenca, o que acaba por conferir a acdo o carater abstrato, também revelado

por Degenkolb:*?°

a doutrina que define a acdo como “um direito abstrato de agir® da
por admitido um ponto fundamental: o de que existe um direito a agir
em juizo ainda quando n&o se tenha direito subjetivo valido*?’

Portanto, independentemente do conteddo do provimento
jurisdicional, existia, para Pl6sz e Degenkolg, um direito subjetivo publico que se
exerce contra o Estado, decorrente da propria personalidade, e que pode ser
concebido em abstracdo a qualquer outro direito; o direito de agir é pré-existente a
gualguer demanda e competente a qualquer cidaddo que acreditar na existéncia de
norma legal a seu favor.

Neste ponto € importante trazer uma visdo critica: apesar da opcéo
de ndo se abordar a Teoria de Lodovico Mortara, é pertinente apenas pontuar que o
italiano também acreditou na acdo como um direito abstrato, argumentando,
entretanto, a dispensabilidade do elemento “boa-fé”, ja que o direito de agir ndo seria
embasado em qualquer vocacdo a protecdo de norma legal, mas apenas na

obstacularizacéo do direito por alguém que passaria a ser réu.

125 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do Processo. 11. ed. rev. amp. e atual. Rio de

Janeiro: Forense, 2007, p. 124.

ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 11. ed. rev. amp. e atual. Rio de Janeiro:

Forense, 2007, p. 124.

2 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos do Direito Processual Civil. Traducdo de Henrique de
Carvalho. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008, p. 28.
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Quanto a isso, Luiz Guilherme MARINONI, reconhecendo a ligacéo
dessas teorias ao contexto historico-jurisdicional em que foram criadas, entende que
a teoria de Moratara é mais consentanea com a ideia de um direito abstrato, ja que
desvincula completamente o direito de agir do direito material.**®

De qualquer forma, a repercussdo da Teoria do Agir Abstrato foi
ampla, irradiando efeitos sobre diversos outros estudiosos do processo, como se

vera adiante.

2.4 A CONCEPCAO DE WACH — A TEORIA DO DIREITO CONCRETO DE ACAO

A teoria que via na acdo um direito abstrato, vem a reacdo do
alemado Adolf Wach, em 1885. As obras deste processualista propagaram-se além
das fronteiras alemds, alcancando a Europa continental e América Latina.**

Para Wach o processo € a forma de que se vale o Estado para a
aplicacdo do direito privado, é atravées do processo que o direito privado se
transforma em realidade; a missdo do processo, para Wach, é a de fazer valer a
exigéncia de protecdo juridica para o autor.

Wach reconheceu seguir os passos de Windscheid, mas ndo acatou

a tese do direito abstrato de agir contra o Estado, de Pl6sz e Degenkolb:

o direito de acdo , ou a pretensdo de protecdo do direito, é de
natureza publica, dirigindo-se contra o Estado e também contra o
adversario (demandado): enquanto ao primeiro cabe outorgar a
protecdo do direito, ao segundo cabe tolera-la, coexistindo assim,
duas realidades distintas: a relacéo processual e a relacao de direito
privado.™*°

128 Ainda, afirma o processualista que a doutrina de Mortara é reconhecida no direito italiano como

precursora dos estudos publicistas do processo, o que foi o ponto de partida no desenvolvimento
da doutrina do direito processual civil italiano. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo
Civil, vol 1. Teoria Geral do Processo.72. Ed. rev. atual. e ampl. S&do Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 188-189.
129 Foram as principais obras do autor: Handbuch des deutschen Civilprozessrechts (1885) e Der
Feststellungsanspruch (1888). MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil, vol 1. Teoria
Geral do Processo.72. Ed. rev. atual. e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013,
p.174 e 516. DA SILVA, Ovidio Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria Geral do Processo. 32. ed. re.v
e atual. S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.103.
Ovidio Baptista e Fabio Gomes, ao explicarem as citagfes do processualista alemao.Teoria Geral
do Processo. 32 ed. re.v e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.104. E ainda existe um
dever do demandado de suportar os atos de tutela juridica do Estado [...] e pela relagdo de
submissdo a soberania estatal, serd um direito contra o Estado, cujo énus real recai sobre o
demandado. GOLDSCHMIDT, James. Direito Processual Civil. Tomo |. Campinas: Bookseller,
2003, p. 321
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Entretanto, a peculiaridade da teoria de Wach esta na titularidade de
um interesse real como pressuposto para o direito de acao; Wach distinguia o direito
a tutela juridica — devida apenas a uma das partes — da pretensdo a sentenca, esta,
devida a ambas as partes. Assim, so0 teria pretenséo a tutela juridica quem obtivesse

sentenca favoravel, sendo a pretensao a tutela juridica

o direito a uma protecdo processual civil, a um ato de administracédo
da justica, que constitui o objetivo do processo. Dirige-se contra o
Estado, que deve conceder a protecdo, e também contra o oponente,
perante o qual a protecdo é concedida. E de natureza publica, ndo
constituindo o produto do direito privado subjetivo. Todavia, ndo é um
poder publico aberto a todos que afirmem possuir uma pretensao a
uma protecao juridica.**

Dessa forma, o direito a tutela juridica seria 0 objeto do processo,
mesmo que pela necessidade da certeza de inexisténcia de uma relacéo juridica,
mas desde que em uma sentenca favoravel.

Para Luiz Guilherme Marinoni, Wach vinculou o direito a protecédo do
Estado, por ele defendido, a um ato de protecdo concreta, como a sentenca
favoravel, “negando a importancia ao direito a obtecdo da sentenca e ao significado
da atividade estatal, que, mesmo sem reconhecer o direito material, d4 uma
resposta & parte”.**?

Quanto a relacdo juridica processual, Wach possibilitou a
sistematizacdo da teoria criada por Bilow entendendo a Relacdo Juridica
Processual como um relacionamento juridico entre as partes, afirmando que “el
processo civil es una relacion juridica unitaria, que se va desenvolviendo y

1133

liguidando paso por paso en el procedimiento” ", assim, determinou o conceito

unitario e autbnomo da relacao juridica processual.

E certo que a importancia do pensamento de Wach ndo se esgota

31 WACH, apud MARINONI. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil, vol 1. Teoria
Geral do Processo.72. Ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p.
175.

E continua: Isso significa que o dirieto a tutela juridica, na concepcdo de Wach, ndo tinha a
dimensado de um direito a tutela jurisdicional, que também é concedida a quem ndo consegue
demonstrar que tem direito a uma sentenca favoravel. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de
Processo Civil, vol 1. Teoria Geral do Processo.72. Ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 189 e 190.

Traducédo livre: “o0 processo civil € uma relacdo juridica unitéaria que vai se desenvolvendo e
liguidando passo a passo através do procedimento.” WACH, Adolf. Manual de Derecho Procesal
Civil. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1977, p. 64.
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em sua teoria. Devido as influéncias que o autor exerceu na obra de Chiovenda e
conseqguentemente em Liebman, como se vera mais adiante, suas ideias chegaram
até o Brasil, influenciando legislagdo e doutrina. Entretanto, apesar de ter figurado

como base a teoria chiovendiana, este a concebeu de forma diferente.

2.5 A CONCEPCAO DE CHIOVENDA — A TEORIA DA ACAO COMO DIREITO POTESTATIVO

Giuseppe Chiovenda exp0s pela primeira vez sua teoria em
prolusione na Universidade de Bolonha, em 1903; o texto foi intitulado de L’azione
nel sistema dei diritti, e exerceu alcance incontavel sobre os processualistas italianos
e brasileiros. Chiovenda reconhece em varios momentos a influéncia de Wach em
seus pensamentos, chegando a trata-lo por maior “processualista da Alemanha”.***

Ao que parece, a teoria do direito de acdo como direito potestativo
figura como uma variagdo da teoria concreta, de Adolf Wach: para Chiovenda, a
acdo é um poder em face do adversario, mais do que um poder contra o adversario.
Disso se conclui que, diante da acdo, o adversario ndo é obrigado a nada — como se
pensava anteriormente, por conta do direito de agir — mas apenas fica sujeito aos

efeitos juridicos da atuacdo da lei.'®

z

A acdo € um poder gque nos assiste em face do adversario em
relacdo a quem se produz o efeito juridico da atuacdo da lei. O
adversario ndo é obrigado a coisa nenhuma diante desse poder:
simplesmente Ihe esté sujeito. Com seu préprio exercicio exaure-se a
acdo, sem que o adversario nada possa fazer, quer para impedi-la,
quer para satisfazé-la. Sua natureza é privada ou publica, consoante
a vontade de lei, cuja atuacdo determina, seja de natureza privada ou
pablica.'®*

Assim, para Chiovenda a acdo é um direito potestativo, ja que nado
tem como conteido uma obrigacdo alheia, apenas sujeita o adversario aos efeitos

juridicos consequentes.

134 DA SILVA, Ovidio Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria Geral do Processo. 32. ed. re.v e atual. S&0
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.103 e MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil,
vol 1. Teoria Geral do Processo.72. Ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 176.

MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil, vol 1. Teoria Geral do Processo.72. Ed. rev.
atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 176.

CHIOVENDA, Giuseppe. InstituicBes de Direito Processual Civil. Campinas: Bookseller, 2000, v.1,
p. 42
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Para introduzir a relacéo juridica processual, Chiovenda afirmou que
entre os homens ocorrem relacdes de diversas naturezas: relacbes de amizade, de
cortesia, de religido, de negdécios e que, quando uma relacdo entre os homens é
regulada pela vontade da lei, podemos qualifica-la de Rela¢do Juridica.
Normalmente, a relacao juridica é complexa, isto porque seu conceito ultrapassa o
conceito de direito subjetivo, alcancando uma pluralidade de direitos subjetivos entre
as partes, exemplificando para tanto, as relagbes de matrimonio, filiacéo,
propriedade, usufruto, entre outras.™’

Dessa forma, Chiovenda admite que as relacfes juridicas possam
ser estabelecidas tanto entre individuos como entre individuos e o Estado, conforme

se deem os direitos subjetivos. Chega, por fim, a relacao juridica processual:

O préprio processo, de mesmo passo que tem por objeto a relacéo
juridica entre as partes deduzida em juizo pelo autor (relacéo juridica
substancial), constitui por sua vez, como veremos, uma relagédo
juridica de direito publico entre as partes e o 6rgdo jurisdicional
(relacdo juridica processual): as duas relagbes apresentam no
processo continuas interferéncias e contraposi¢éo.**®

Assim, a nogdo de Relagdo Juridica como exposta por Bilow é
assumida por Chiovenda e para ele, pressupde a existéncia de obriga¢cGes entre as
partes militantes no processo.

Por critérios cronoldgicos, antes de dar seguimento a essa teoria e
sua modificagdo por Enrico Tulio Liebman, analisa-se as concepc¢des de James
Goldschmidt.

2.6 A CONCEPCAO DE GOLDSCHMIDT
James Paul Goldschmidt®*® foi o principal opositor a teoria da

Relacéo Juridica Processual, de Oskar Von Bilow, evidenciando falhas na doutrina

de Bulow e tentando explicar a fenomenologia do processo.

37 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. 32. ed. Campinas: Bookseller,

2002, p. 21
1% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. 32. ed. Campinas: Bookseller,
2002, p. 21
Goldschmidt nasceu em 1874, em Berlim, onde em 1925 publicou sua obra Prozess als
Rechtslage.
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Logo no inicio dos seus estudos e objetivando diferenciar-se daquilo
a que se referiu Wach na construcdo das teorias formuladas por Bilow, Goldschmidt
afirma que a exigéncia de protecao juridica esta vinculada ao direito material e que a
finalidade do processo sO6 pode ser entendida através do proprio conceito de
processo. Para ele, o processo civil ou “procedimento para a substanciacdo dos
negocios contenciosos civeis” era a forma pela qual os tribunais definiam a
existéncia do direito da pessoa que demanda frente ao Estado, quando tutelada. O
objeto do processo é, portanto, a pretenséo - como direito ao exame pelo Estado do
alegado pelo autor, “mediante sentenca favoravel e conseguinte execucao da
mesma”.**

Diferentemente da concepg¢do de WACH (partindo das idéias de
Bilow), Goldschmidt vé a finalidade do processo ndo como a exigéncia de protecao
juridica do Estado, mas a constituicdo da coisa julgada, de forma que, para
Goldschmidt, a concepcédo de Wach ainda deixava atrelado o direito processual ao
direito material.

Ao contrario, Goldschimdt critica a teoria até entdo vigente,
concluindo que a finalidade do processo € a exigéncia de uma garantia formal (coisa
julgada) sobre o objeto do processo, qual seja, o direito material. — E certo que como
o fim do processo é a composicdo do conflito, isto ndo se da sendo através da coisa
julgada.

Portanto, ao definir o conceito de acdo, admitindo a separacdo no

contexto da polémica entre Windsheid e Muther, Goldschmidt afirma que

acao ou direito de obrar processual (com seu conteddo de pretenséo
de sentenca) é um direito publico subjetivo dirigido contra o Estado
para obter a tutela juridica do mesmo mediante sentenca favoravel.
Separamos, pois, hoje a acdo procesual que se dirige contra o
Estado da acdo ou pretensdo de direito privado, que se atua diante
do individuo obrigado, enquanto em Direito Romano a actio
designava ambas as classes de a¢des.***

Assentadas tais premissas e diante da conclusdo de que o
reconhecimento da acédo de direito material como provedora da protecéo juridica

alcanca a total independéncia do direito processual, passa-se a analisar a natureza

1% GOLDSCHMIDT, James. Direito Processual Civil. Tomo I. Campinas: Bookseller, 2003, p.92
! GOLDSCHMIDT, James. Direito Processual Civil. Tomo I. Campinas: Bookseller, 2003, p.93
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das normas juridicas, conforme desenvolvida por James Goldschmidt, que irdo
conferir peculiaridade a sua teoria.

Goldschmidt acreditava que, por um lado, as normas juridicas
representam comandos imperativos aos cidadaos, portanto, com funcgao
extraprocessual (material e estatica). JA ao direito processual Goldschmidt nao
atribui a permissdo ou ndo de determinada conduta, mas o poder atribuido ao
proprio interessado de tornar eficaz aquele imperativo juridico previsto na norma.

Por outro lado, as normas representam medidas a providéncia do
juiz (juizo do juiz), refletindo uma concepc¢éo dinamica que se desenvolve durante o
processo e que leva o autor a concentrar seus estudos em novas e adequadas
categorias processuais.

No momento em que as normas juridicas servem de instrumento de
medida a conduta do juiz, 0 magistrado deixa de ser submisso ao direito e se torna
soberano a este — em que pese seja sua conduta com contetdo determinado e seja
fundada na pretensdo de cada parte no processo.

Diferentemente do que preceitua Bulow, para Goldschimidt, sendo o
direito uma medida para o juiz, este se encontra fora do direito, caracterizando uma
jurisdicdo metajuridica onde ndo podera ser o magistrado sujeito ou objeto de
qualquer ligagéo juridica. Desconstroi, portanto, a teoria da Relacao Juridica.

Se Goldschmidt, apds percorrer os conceitos de acao processual e
material, entende que a finalidade do processo € a obtencdo da coisa julgada, se
entende que ao juiz € dado o direito como molde ao seu juizo e por conseguinte, nao
participa de qualquer relacdo juridica, as partes ele atribui a expectativa de uma
sentenca favoravel ou a perspectiva de uma sentenca desfavoravel.

A boa prética de um ato processual resultara numa expectativa de
sentenca favoravel - em uma vantagem processual - enquanto a omissao da parte
ou desinteresse poderia levar ao ndo aproveitamento de uma chance, logo, a

perspectiva de uma sentenca desfavoravel:
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Entende-se por direitos processuais as expectativas, possibilidades e
liberagbes de um Onus processual. Existem paralelamente aos
direitos materiais, quer dizer, aos direitos facultativos [...] ou com
outras palavras, existem de um modo paralelo as ac¢des, aos direitos
constitutivos e aos direitos absolutos. As chamadas expectativas sao
esperancas de obter futuras vantagens processuais [...]. Entende-se
por possibilidade a situacdo que permite obter uma vantagem
processual pela execucdo de um ato processual [...]. Entende-se por
liberacdo de um dnus processual a situagdo em que se encontra uma
parte que lhe permite abster-se de realizar algum ato processual,
sem temor de que lhe sobrevenha o prejuizo que costuma ser
inerente a tal conduta.'*

Diferentemente do que ocorre com os direitos materiais, os direitos
processuais nao supdem qualquer dever ou obrigacdo, nem mesmo uma faculdade
do titular. Sua observancia acarretard consequéncias processuais que levardo a
sentenca, favoravel ou desfavoravel.

Essas situacbes a que se refere o autor como expectativas,
possibilidades e dispensa ou liberacdo de uma carga processual, melhor se definem
para ele ndo como direitos processuais propriamente ditos, mas com a acepcao da
palavra francesa chance**.

As partes se inserem, para Goldschimidt, dentro de uma situagéo
juridica. Assim, ante a uma chance e havendo possibilidade de livrar-se de uma
carga processual poderdo, de acordo com sua conduta, direcionar-se a uma
sentenca favoravel (expectativa); ou seguir, de acordo com a conduta praticada,
rumo a sentenca desfavoravel (perspectiva).

Para que a parte ndo sofra o0 prejuizo ou consequéncia advinda da
nao realizacdo de determinado ato processual deve consumar a pratica desse ato e,
ao fazé-lo, libera aquilo que Goldschmidt chamou de 6nus ou carga processual,
prevenindo a possibilidade de uma sentenca desfavoravel.

Portanto, ndo ha relacdo juridica porque nao existem obrigacdes a
serem cumpridas; mais ha uma situacdo juridica formada pela relacdo entre as
cargas processuais e as possibilidades ou expectativas advindas da maneira como

0S sujeitos se posicionam ante essas cargas.

2 GOLDSCHMIDT, James. Direito Processual Civil. Tomo I. Campinas: Bookseller, 2003, p. 234/235
%3 A definicdo do dicionario Michaelis para esta palavra é “Acaso favoravel; Oportunidade; ensejo”
Disponivel em: www.michaelis.uol.com.br, acesso em 27.06.2012.
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Além disso, somente existem no processo “6nus” quer dizer,
situacBes de necessidade de realizar determinado ato para evitar que
sobrevenha um prejuizo processual. Em outras palavras, se trata de
‘imperativos do proprio interesse’, os 6nus processuais encontram-se
numa estreita relacdo com as ‘possibilidades’ processuais, posto que
toda ‘possibilidade’ impde as partes o 6nus de ser diligente para
evitar sua perda. O que pode, deve; a ocasido obriga (quer dizer,
agrava) e a mais grave culpa perante si mesma ¢é a de ter perdido a
ocasido.'*

Por certo que as cargas atuam como imperativos ao interesse do
proprio sujeito e sua liberacdo podera resultar tanto de um agir positivo (pratica de
um ato diante de uma chance) quanto de um ato negativo, quando abster-se nao
revela qualquer prejuizo. Contudo, a inércia normalmente trara a perspectiva de uma
sentenca desfavoravel pela néo liberagéo da carga.

Enquanto a Teoria da Situacdo Juridica de James Goldschmidt vé o
processo com dinamicidade, onde cada ato processual cria uma nova situagao
juridica, aproximando o objeto do processo ora de uma parte, ora da outra, a Teoria
da Relacdo Juridica de Bulow/Wach é estatica, pois confere as partes direitos e
obrigacbes no processo, atrelando-os ao direito material e a sua concepcdo de
seguranca juridica.

Retoma-se agora as concepcbes do direito de acdo, segundo a

teoria Enrico Tulio Liebman, mais uma vez, pela analise cronolégica das teorias.
2.7 A CONCEPGAO DE LIEBMAN — A TEORIA ECLETICA DA ACAO
A doutrina de Liebman recebeu grande apoio dos processualistas

brasileiros* e foi exposta pela primeira vez, também em prelusione, na

Universidade de Turin, na Italia.**® Liebman buscou conciliar em sua teoria o que de

1“4 GOLDSCHMIDT, James. Direito Processual Civil. Tomo I. Campinas: Bookseller, 2003, p.242

“* Enrico Tulio Liebam foi aluno de Chiovenda na Faculdade de Direito da Universidade de Roma;
em 1939 veio para o Brasil em virtude da politica de intolerancia cultural e étnica implantada pelo
regime fascista na ltalia e aqui viveu por mais de 5 anos; Durante este periodo, foi responsavel,
com outros processualistas brasileiros, pelo inicio do estudo cientifico do processo civil no Brasil,
na Escola de Sao Paulo. Entre eles, Alfredo Buzaid, Luiz Eulalio Bueno Vidigal, José Frederico
Marques e outros. Histérico da Academia Brasileira de Direito Processual Civil, disponivel em
http://www.abdpc.org.br/abdpc/imortal.asp?id=10. Acesso em 15.04.2013.

Antes disso, Francesco Carnelutti entendeu a Relacdo Juridica Processual como a “composicao
de um conflito de interesses, mediante um mandato juridico, sendo o interesse o elemento
material; e o mandato juridico, seu elemento formal”. Diante do desconcerto quanto ao direito
material, surge o conflito de interesse. A relacao juridica é, para ele, estabelecida justamente para
garantir que um desses interesses prevaleca sobre o outro. CARNELUTTI, Francesco. Sistema de
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proveitoso ja havia sido construido.

Analisando as teses desenvolvidas até aqui, Liebman percebe que
as diferencas doutrinarias dessas construgcdes repousam em duas diretrizes
fundamentais: a primeira, que estudo a acao pelo ponto de vista do autor — Teoria do
Direito Concreto — estaria equivocada por conceder a acdo somente ao autor que
tiver razdo. A outra — Direito Abstrato de Agir — vislumbra o processo sob a 6tica do
juiz e ndo consegue identificar a agdo, mas apenas 0O Seu pressuposto
constitucional. A partir disso o autor constréi nova teoria.**’

Liebmam identificou um direito de natureza constitucional, afirmando
que, se o Estado tem a tarefa de dar justica a quem precisa, o ordenamento
constitucional devera garantir a possibilidade de levar pretensbes ao Estado,
fazendo com que o juiz venha e examine o caso proposto.**®

Entretanto, para Liebmam, a acdo ndo se confunde com esse direito
constitucional, apesar de ser nele fundado; encontrando um ponto misto entre as

teorias até aqui abordadas, Liebmam define o direito de acéo:

Entre essas duas correntes, cabe uma posicao intermédia, que se
ajusta a definicdo, dada h& pouco, da funcédo jurisdicional. A acéo,
como direito de provocar o exercicio da jurisdi¢do, significa o direito
de provocar o julgamento do pedido, a decisdo da lide. E abstrata,
porque tendo por contetdo o julgamento do pedido incluiu ambas as
hipoteses em que este for julgado procedente ou improcedente, mas

€ subjetiva determinada, porque é condicionada a existéncia dos
requisitos definidos como condi¢des da acéao.

Sendo o direito de acdo o direito a um julgamento de mérito (com
sentenca favoravel ou ndo ao autor), para sua configuracdo seriam necessarias
algumas condicGes, que para Liebman seriam requisitos da existéncia da acéao,

tornando o direito constitucional de acdo formalmente valido no processo™*:

direito processual civil. V. |, 2. ed. Traduzido por Hilton Martins Oliveira, Sdo Paulo: Lemos e Cruz,
2004, p. 55 passim. Processo Civil. traducédo: Adrian Sotero De Witt Batista — Campinas:
Servanda, 1999, p.75.

47 DA SILVA, Ovidio Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria Geral do Processo. 32. ed. re.v e atual. S&0

Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.113-114.

LIEBMAN, Henrico Tulio. Manual de Direito Processual Civil. Vol.1. Rio de Janeiro: Editora

Forense, 1985. p. 150.

149 34 que a acdo é de fato um direito preexistente ao processo e seus requisitos sdo estabelecidos
pelo direito processual. LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di Diritto Processuale Civile, vol. I,
Milano, Giuffre, 1984
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possibilidade juridica, legitimidade ad causam e interesse de agir.**°

Para Arruda Alvin Neto'™!

, 0S requisitos ou condicdes da acdo séo
as “sdo as categorias l6gico-juridicas, existentes na doutrina e, muitas vezes, na lei,
como em nosso direito positivo, que, se preenchidas, possibilitam que alguém
chegue a sentenca de méritol”.*>?

Com o objetivo de aprofundar o estudo da relagdo entre o direito
material e 0 processo.'*?, passa-se a uma breve e sucinta verificacdo das condicées
da acdo, conforme expostas por Enrico Tulio Liebman®**,

Interesse de Agir

Ao abordar os conflitos humanos em decorréncia dos interesses aos
bens da vida, Franceso Carnelutti ja introduziu, antes de Liebman, a ideia de
interesse como uma posicao favoravel a satisfacdo de uma necessidade do homem

diante de um bem. E dai que, a resisténcia das pretensdes levadas ao judiciario,

%0 |nicialmente, segundo a teoria Eclética defendida por Liebman, seriam trés as condicdes da acao:
legitimidade de parte, possibilidade juridica do pedido e interesse legal de agir; Com a 32. edicédo
do seu Manual, Liebman acabou por suprimir a possibilidade juridica do pedido, que segundo ele,
faria parte do interesse legal de agir. WATANABE, Kazuo. Da Cognicdo no processo civil. Sao
Paulo: Perfil, 2005, p. 87

ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. Manual de Direito Processual Civil. 92. ed. vol.l. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 352.

Enquanto os pressupostos processuais, ja idealizados por Bulow, integram o plano de validade da
relacdo processual, as condicdes da acdo estariam no plano da efichcia dessa relacao.
THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria Geral do Direito
Processual Civil e Processo de Conhecimento. 472. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007,p. 63-64.
Prevalece no direito brasileiro o entendimento da necessidade de trés categorias processuais para
formacdo do arcabouco processual moderno: pressupostos processuais, condicdes da acdo e
andlise de mérito, sendo as duas primeiras categorias identificadas hoje como pressupostos do
julgamento de mérito. BUENO. Cassio Scarpinella. Curso de direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil. 62. ed. rev., atual. e ampl. S0 Paulo: Saraiva, 2012, p. 402. JUNIOR,
Humberto Theodoro. Curso de direito processual civil. RIO DE JANEIRO: FORENSE, 2005. V.1.
Pag. 52. WATANABE, Kazuo. Da Cogni¢éo no processo civil. Sdo Paulo: Perfil, 2005, p. 87,

Isto porque, apesar da sempre expressa referéncia as condi¢cdes da acdo como proposicdes de
Liebman, Adolf Wach e Giuseppe Chiovenda ja esbocavam a construcdo de condicBes que
levariam a acao; estas, eram para Wach: “a) a existéncia de um direito violado ou ameacado de
violacdo, sob pena de ndo haver legitimo interesse que devera ser real e ndo imaginario. b) a
legitimacao, ou seja, a necessidade de que o direito violado ou ameacado fosse do proprio autor.
¢) a possibilidade juridica do pedido, ou a adequacéao do direito ao ordenamento juridico concreto,
materializado em fato-tipo previamente determinado.” DA SILVA, Ovidio Baptista da; GOMES,
Fabio. Teoria Geral do Processo. 3% ed. re.v e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p.104-105. Consoante os ensinamentos de Chiovenda “Entendem-se como condi¢bes da acéo as
condi¢Bes necessérias a que o juiz declare existente e atue a vontade da lei invocada pelo autor,
vale dizer, as condi¢cdes necessarias para obté-la normalmente s&o: 1°. A existéncia de uma
vontade de lei que assegure a alguém um bem, obrigando o réu a uma prestacao; 2°. A qualidade,
isto &, a identidade da pessoa do autor com a pessoa favorecida pela lei e da pessoa do réu com a
pessoa obrigada; 3°. O interesse em conseguir 0 bem por obra dos 6rgédos publicos. [...] as
condi¢cbes da acao sado condicbes de uma decisdo favoravel ao autor.” CHIOVENDA, Giuseppe.
InstituicOes de Direito Processual Civil. 32. ed. Campinas: Bookseller, 2002, p. 89 e 91.
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Carnelutti conceituou lide.**

Entretanto, ao definir essa categoria, Liebman se valeu de outros
argumentos. Para ele, o interesse de agir vem da necessidade de obter, via
processo, a protecdo do interesse substancial e “pressupde, por isso, a assertiva de
lesdo a interesse e aptiddao do provimento pedido a protegé-lo”. Assim, seria inutil
proceder o exame de qualquer demanda — negando ou conferindo provimento —
quando a situacédo apresentada ndo encontrasse uma lesdo “ao direito ou interesse
que se ostenta perante a parte contraria, ou quando os efeitos juridicos que se
esperam do provimento ja tivessem sido obtidos” ou ainda quando o provimento
obtido fosse insuficiente ou “inadequado a remover a les&o”.**®

Certo que pela influéncia da obra de Chiovenda, Liebman entendia
que ocorria lesdo ao direito quando o estado de fato ndo correspondesse ao direito
pretendido™’; a insatisfacdo da pretensdo ao direito lesado levaria entdo a
pretensao resistida, atributo imprescindivel a caracterizacao do interesse de agir.

Parece certo que, para Liebman, o interesse de agir se aperfei¢coaria
nao pela utilizagdo do procedimento adequado, como entendimento atual, apesar de
divergéncias doutrinarias'®®, mas pela existéncia, no conflito, da pretensao resistida -

a lide.*®®

Existe, portanto, o interesse de agir, quando, configurado o litigio, a
providencia jurisdicional invocada é cabivel & situagdo concreta da
lide, de modo que o pedido apresentado ao juiz traduza formulacdo
adequada a satisfacdo do interesse contrariado, ndo atendido ou
tornado incerto.'®

%5 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. V. I, 2. ed. Traduzido por Hilton
Martins Oliveira, Sado Paulo: Lemos e Cruz, 2004, p. 55 passim. Processo Civil. traducéo: Adrian
Sotero De Witt Batista — Campinas: Servanda, 1999, p. 75

%% | IEBMAN, Enrico Tilio,Manual de direito processual civil. V. 1. 3 ed. Traduc&o e notas de Candido

Rangel Dinamarco, S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 206.

CHIOVENDA, Giuseppe. InstituicBes de Direito Processual Civil. 32, ed. Campinas: Bookseller,

2002, p. 33.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 112. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2003, p. 302.

%9 Quanto a isso bem José Frederico Marques, demonstrando a nitida influéncia sofrida pela obra de
Liebman, seu professor na escola Paulista de Processo Civil, assevera que “inexistindo litigio, ndo
h& sequer interesse em instaurar-se a relacédo processual’ e ainda, que da pretensédo insatisfeita,
resulta a lide. MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil. 9. ed. Ccampinas:
Millennium Editora, 2003, p. 205.

%0 MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil. 92. ed. Ccampinas: Millennium
Editora, 2003, p. 242.
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Hoje a doutrina ainda sustenta o interesse quando demonstrada a
necessidade de exercer o direito de acdo para alcancar o resultado pretendido,
sempre que este resultado for Util em seu aspecto pratico; “o interesse processual
nasce, portanto, da necessidade da tutela jurisdicional do Estado, invocada pelo
meio adequado, que determinara o resultado util pretendido, do ponto de vista
processual”.*®*

Liebman, contudo, entendia a adequacdo como possibilidade de
provimento e a utilidade como a existéncia da pretenséo resistida; o préprio Liebman
reconhece, entretanto, a dificuldade de aperfeicoamento desses elementos diante
das acfes declaratorias - “em que o interesse é representado pela incerteza sobre a
existéncia da relacao juridica” - e cautelares, j4 que, pela natureza dessas acoes, a
pretensdo residiria “na afirmacdo de uma situacdo de fato cujo carater lesivo é
necessario avaliar caso a caso™%,

N&do se pode deixar de mencionar o fato de que o ordenamento
juridico brasileiro adotou a terminologia interesse processual em detrimento do
interesse de agir; como cuida-se aqui da analise dos requisitos da existéncia de

acdo segundo Liebman, opta-se pela terminologia por ele adotada.'®

a) Legitimidade ad causam

Liebman partiu da apreciacao do interesse de agir para caracterizar
a legitimidade das partes na acao, conceituando-a como a identidade entre as partes

da relacdo juridica de direito material objeto do processo e as partes do processo:

1 WAMBIER, Luiz Rodrigues. ALMEIDA, Flavio Renato Correia de. TALAMINI, Eduardo. Curso
Avancado de Processo Civil. Vol. 1: teoria geral do processo de conhecimento. 82. ed. rev., atual.
e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 131

LIEBMAN, Enrico Tulio,Manual de direito processual civil. V. 1. 3 ed. Tradug¢é&o e notas de Candido
Rangel Dinamarco, Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 207.

Nelson Nery Junior discorda dessa posicao afirmando que “deve preferir-se utilizar o termo da lei
ao equivoco ‘interesse de agir’, eivado de falta de técnica e precisdo.” [...] “Agir pode ter
significado processual e extraprocessual, ao passo que ‘interesse processual’ significa,
univocamente, entidade que tem eficacia endoprocessual.” NERY JUNIOR, Nelson. Condi¢6es da
acdo. Revista de direito processual civil, n°. 64, ano 16, 1991, p. 33.
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legitimag&o para agir (legitimidade ad causam) é a titularidade ativa e
passiva da acdo. O problema da legitimacdo consiste em
individualizar a pessoa a quem pertence o interesse de agir (e, pois,
a acdo) e a pessoa com referéncia a qual [Nei cui confrontti] ele
existe; em outras palavras, € o problema que decorre da distingao
entre a existéncia objetiva do interesse de agir e a sua pertinéncia
subjetiva.*®*

Dessa forma Liebman entendeu que a titularidade do direito material
pretendido conferia legitimidade a parte para postular tal direito em juizo. Como
regra geral, seria parte legitima para exercer o direito de agao — no polo ativo - quem
afirmasse a titularidade de determinado direito material; no polo passivo, seria
legitimo aquele a quem coubesse a observancia do dever advindo do direito
hipoteticamente deduzido.

Tanto € assim que o Cdédigo de Processo Civil brasileiro, assumindo
essa posicao, declara que “ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio

salvo quando autorizado por lei”.**®

b) Possibilidade Juridica do Pedido

Embora ndo se encontre mais referéncia autbnoma dessa condicéo
a partir da 42. edicdo de sua obra,é importante analisa-la diante de sua assuncao
pelo ordenamento juridico brasileiro. Antes de suprimi-la, Liebman a entendia como
“...admissibilidade em abstrato da providéncia pedida, segundo as normas vigentes
no ordenamento juridico nacional”*®®. Assim, o pedido formulado ao estado-juiz
deveria ser abstratamente previsto ou ainda ndo poderia ser vedado pelo
ordenamento juridico.*®’

Candido Rangel Dinamarco, ao traduzir a obra de Liebman em

versao anterior a modificacdo, assim explicou a possibilidade juridica do pedido:

164 | IEBMAN, Enrico Tulio,Manual de direito processual civil. V. 1. 3 ed. Traduc&o e notas de Candido

Rangel Dinamarco, Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 208.
185 Art. 6°. Codigo de Processo Civil Brasileiro — Liebman ja admitia a possibilidade de legitimacao
extraordinaria, nos casos onde a lei permitia “o direito de perseguir em juizo um direito alheio”.
LIEBMAN, Enrico Tulio,Manual de direito processual civil. V. 1. 3 ed. Tradug¢éo e notas de Candido
Rangel Dinamarco, Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 211.
LIEBMAN, Enrico Tullio. Problemi del Processo Civile, L 'azione nella teoria del processo civile,
Milano, Morano ed., 1962, p. 46.
7 BUENO. Cassio Scarpinella. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual
civil. 62. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 414.
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o0 terceiro requisito da acao é representado pela admissibilidade em
abstrato do provimento do pedido, Isto &, pelo fato de incluir-se este
entre aqueles que a autoridade judiciaria pode emitir, ndo sendo
expressamente proibido. Quaisquer que sejam as circunstancias do
caso concreto ndo pode ser apreciada pelo mérito uma demanda
com vista a um provimento que 0 juiz ndo possa enunciar. O Juiz
ndo pode, por ex. decretar o divorcio dos cdnjuges, nem ordenar a
prisdo por dividas, nem alunar um ato administrativo, ainda que
ilegitimo e lesivo a um direito do cidado. **®

Esclarece o tradutor da obra que, com a edi¢cao da Lei do Divorcio
na lItalia, Liebman sentiu-se desencorajado em manter esse requisito, ja que a
impossibilidade juridica de sentenca de divorcio era seu maior exemplo.

Mesmo assim, a legislacdo brasileira manteve expressamente!®®
esse requisito, pouco importando as criticas doutrinarias a respeito do tema para sua
aplicabilidade, o que apenas possibilitou um estudo mais amplo dessa categoria.

Do que néo resta duvida é que a possibilidade juridica do pedido,
apesar de requisito processual, deverd ser aferida a partir do plano material,
portanto, marcada pela tipicidade do direito material, configurando-se a
impossibilidade juridica do pedido quando a pretensao for expressamente vedada ou
nao prevista.

Postas as condicfes, ainda se mostra essencial a seguinte
abordagem: para Liebman essas condi¢cdes resultariam do exame cognitivo da
situacdo trazida a juizo independentemente da alegacéo do autor;*’® na presenca
dessas condi¢cdes a acdo seria considerada existente — “como direito de provocar o

exame e a decisdo de meérito” 1"

— apobs essa andlise, a decisdo poderia ser
favoravel ou desfavoravel. Portanto, Liebman defendia que as condi¢cbes da acdo
deveriam ser analisadas em um esforgo cognitivo do juiz diante do que foi trazido ao
processo.

Muitas foram as construcdes doutrinarias em torno da critica a teoria

'%8 | IEBMAN, Enrico Tilio,Manual de direito processual civil. V. 1. 3 ed. Traduc&o e notas de Candido
Rangel Dinamarco, Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 132.

189 codigo de Processo Civil, Artigos 3 e 267.

10 Kazuo Watanabe explica que diante da andlise do trindmio das questdes processuais
(pressupostos processuais, condicdes da acdo e andlise de mérito) hd sempre dois objetos
distintos de conhecimento, que sdo o direito e os fatos. Para Liebman, para verificacdo de tais
fatos, assumia-se efetiva cognicdo com o objetivo de descobrir a verdade das circunstancias
relevantes para a causa. WATANABE, Kazuo. Da Cogni¢do no processo civil. Sdo Paulo: Perfil,
2005, p. 84.

"L LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil.3. ed. Traduc&o e notas de Candido
Rangel Dinamarco, S&o Paulo: Malheiros, 2005, v. 1, p. 162.
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de Liebman e sua visdo a respeito da cognicdo das condicbes da acdo. Essas
criticas possibilitaram a construcdo da teoria da assercdo e a consequente
coordenacdo entre o direito material e o processo, diante de uma visdo
instrumentalista. Posto isso, passa-se a analisar a influéncia do direito material no

processo com vistas & efetividade desta relagéo.'’?

72 Apenas para introducéo, nisto se concentra a critica de Luiz Guilherme Marinoni, para quem é
irracional sustentar que a sentenca poderia extinguir o processo sem julgamento de mérito por
auséncia de uma das condi¢Bes da acao, apos dois ou trés anos no inicio do processo. Para
Marinoni, aprovar essa conduta seria concluir que a tutela jurisdicional também ¢é prestada a parte
gue é reconhecida como ndo tendo razao, o que desnaturaria tal teoria. “A agao, como direito ao
processo e ao julgamento do mérito, ndo garante um resultado favoravel no processo: esse
resultado depende da conviccdo que o juiz formar sobre a procedéncia da demanda proposta
(levando em consideracéo o direito e a situacdo de fato) e, por isso, podera ser favoravel ao autor
ou ao réu. S6 com o exercicio da acdo se saberd se o autor tem ou ndo razao: s6 correndo o risco
de perder podera ele procurar a vitéria” MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil, vol
1. Teoria Geral do Processo. 72. Ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 192 a 194.
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3 UMA NOVA VISAO DA RELACAO DE DIREITO MATERIAL E PROCESSO

Como se sustentou até aqui, a autonomia processual é uma
importante conquista para o0 processo civil; entretanto, negar a relagéo entre direito e
processo é negar a funcao realizada pelo Estado Democratico de Direito de atuar a
vontade concreta da lei, com fins de pacificacdo social. Para apresentar as
premissas que serdo analisadas adiante, parte-se do pressuposto que o estudo do
direito processual completamente apartado do direito material s6 encontrara razées
metodoldgicas e didaticas.

Em gue pese a cogente separacdo dos campos do direito, é inegavel
a necessidade do direito material em se valer do processo para sua efetividade

7z

diante do conflito de interesses, ja que o0 processo ndo € uma realidade técnica
completamente isolada frente ao direito positivo material.*"®

Dai que, mesmo sendo o direito de acdo autbnomo e abstrato, ja
gue a parte poderd maneja-lo em juizo mesmo antes de demonstrar sua titularidade
concreta, as terminologias “abstracdo” e “autonomia” vem sendo substituidas pela
expressao “relacdo entre direito material e processo”.** O uso dessa expressdo traz
necessariamente a ideia da relacdo de efetividade que se almeja pela conjugacéao
dessas ciéncias.

Assim, a exposicdo dessa relacdo busca ser o elo entre a historia e
0 presente: com base na evolucdo alcancada pelo processo civil — que permite
entender o paradigma de sua aplicacédo nos dias de hoje - e nas teorias percorridas
até aqui — que denotam toda a compreensédo para o0s institutos a seguir discutidos —
0 processo € manuseado, agora, como principal instrumento a servigco da realizacao
do direito material.

Objetiva-se, a partir de entdo, encontrar no manejo da acgdo
processual elementos e técnicas de efetivacdo do direito material. Para tanto, parte-
se de uma andlise da relacdo de diversos institutos relativos ao processo civil
buscando a efetividade necesséaria ao processo; examina-se 0s pontos onde se
tocam as ciéncias abordadas — direito material e processo — principalmente no que

se refere a cognicdo das condi¢cdes da agcdo e a utilidade e adequacdo desses

¥ THEODORO JUNIOR, Humberto. Direito e Processo: direito processual civil ao vivo. Vol. 5. Rio de

Janeiro: Aide Editora, 1997, p. 24.
% Tradugao livre. FAZZALARI, Elio. Note in tema di diritto e processo. Milano: Giuffré, 1957, p. 158.
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institutos. Pretende-se ao final delimitar a necessaria cognicdo depreendida no
exame de admissibilidade processual, com vistas a analise de mérito, coordenando
essas ciéncias de forma a alcancar resultado (til para o direito material e o

processo.

3.1 A GARANTIA DO ACESSO A JUSTICA, AS RELACOES SOCIAIS E O PROCESSO — UMA

CONJUGACAO cOM VISTAS A EFETIVIDADE

Com o fim da Idade Média e organizacao dos Estados em modelos

Liberais nos séculos XVIII e XIX'"®

, pela necessidade de combater os abusos do
Absolutismo, vivificou-se uma filosofia individualista na solugéo dos litigios. Firmados
no principio da legalidade e na ideia “de que uma qualidade essencial de toda lei é

por limites & liberdade individual™"®

implantou-se a nocdo de direito apenas como
norma juridica, “cuja validade ndo dependeria de sua correspondéncia com a justica,
mas somente de ter sido produzida por uma autoridade dotada de competéncia
normativa.”’’

Sob as lentes dos Estados Liberais, jurisdicdo era apenas o direito
formal de propor ou contestar uma acado; os direitos fundamentais restringiam-se as
liberdades e o Estado deveria apenas garantir a limitagdo dos poderes. Nesse
contexto, do legislador se exigia obediéncia aos critérios normativos, da
administracdo que cuidasse de seguir as leis e o Judiciario seria unicamente a boca
gue pronunciava as palavras da lei.

Consequentemente, o estudo do processo civil conservou-se
indiferente as realidades do sistema; formalista e dogmatico, as preocupacdes se

restringiam ao campo da legalidade e nao da justica.

1> Norberto Bobbio definiu o liberalismo como “uma determinada concepcdo de Estado na qual o

Estado tem poderes e funcdes limitadas e como tal se contrapde tanto ao Estado Absoluto quanto
ao Estado que hoje chamamos de social” e ainda “O pressuposto filoséfico do Estado Liberal [...]é
a doutrina dos direitos do homem elaborada pela escola do direito natural: [...Jtodos os homens,
indiscriminadamente, tem por natureza [...] certos direitos fundamentais, como direito a vida, a
seguranca, a liberdade e a felicidade — direitos estes que o Estado, ou mais concretamente
aqueles que num determinado momento histérico detém o poder legitimo de exercer a for¢ca para
obter a obediéncia a seus comandos devem respeitar e portanto ndo invadir e a0 mesmo tempo
proteger contra toda possivel invasao por parte dos outros”. BOBBIO, Norberto. Liberalismo e
Democracia. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Brasiliense, 2000, p.7 e 11.

MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil, vol 1. Teoria Geral do Processo.72. Ed. rev.
atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 24.

" MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil, vol 1. Teoria Geral do Processo.72. Ed. rev.

atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p.25
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Por isso — e por todo percurso do processo em suas fases
metodoldgicas - € possivel entender as raizes histéricas que fizeram do processo
civil brasileiro um emaranhado de técnicas quase sempre esvaziado de valores, fruto
de uma ideologia que desenvolveu conceitos, principios e categorias que buscavam
afirmar o sistema daquele tempo para ao final limitar o processo como mera
sequéncia de atos destinados a declaracéo do direito.

Isto se deu porgue o direito empregado por um povo estabelece uma
declaracbes expressivas de sua cultura; o exame do direito de cada época permite
que se enxergue os “fundamentos sociais, politicos, econdmicos e culturais que
nortearam a conduta desse conglomerado humano”, demonstrando as razdes das
“periédicas transformagées na sua legislacéo”. *'®

A relacdo entre o processo e a realidade historico cultural de
determinado contexto social é inafastavel. Para Galeno Lacerda, a cultura, apreciada
como “o conjunto de vivéncias de ordem espiritual e material, que singularizam
determinada época de uma sociedade”, molda o direito de forma a fazé-lo espelho
seguro da realidade histérica do tempo, socialmente considerado’.

Ao final da Idade Meédia, acompanhando as transformacoes
histérico-sociais, foi dado ao processo caracteristica publicista, atribuindo ao Estado
o poder de jurisdicdo e de resolucdo dos conflitos. Ai € que, ignorando os
verdadeiros anseios da sociedade, a relacdo juridica instaurada no processo, de
natureza publica e abstrata — conforme doutrina de Oskar von Bilow — apregoou
uma falsa ideia de neutralidade do Estado ante a ciéncia processual.*°

Como exemplo, pdde-se observar a representacdo do formalismo no
processo civil como uma garantia viva contra o arbitrio estatal, vocacionada a
resguardar os direitos e garantias individuais entdo defendidas pelo liberalismo.*®

Assim, as caracteristicas apresentadas pela sociedade liberal e as
manifestagbes politicas dessas sociedades exerceram poderosa influéncia na

elaboracao dos institutos processuais do direito:

78 TUCCI, José Rogério Cruz; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Licdes de histéria do Processo Civil
Romano. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996, p. 22

7 | ACERDA, Galeno. “Processo e Cultura”. In: Revista de Direito Processual Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1961, vol. Ill.

% MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma Teoria Contemporanea do Processo Civil Brasileiro.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 141-145.

MITIDIERO. Daniel Francisco. Processo e Cultura. Praxismo, Processualismo e Formalismo em

Direito Processual Civil. Génesis Revista de Direito Processual Civil. Curitiba: Génesis, 2004, pp.

484/510, n. 33.
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a estrutura mesma do processo civil depende dos valores adotados
e, entdo, ndo se trata de simples adaptacdo técnica do instrumento
processual a um objetivo determinado, mas especialmente de uma
escolha de natureza politica, escolha essa ligada as formas e ao
objetivo da propria administracdo judicial. [...] Desse modo, a questao
axioldgica termina por se precipitar no ordenamento de cada sistema
e na propria configuracao interna do processo'®

Até agora, a conquista da autonomia processual resultou no
isolamento das questdes sociais, processo e direito material. Mas qual foi a escolha
axioldgica firmada no Brasil pelo Estado Democrético de Direito? Sendo o processo
instrumento a servigco da paz social, é impossivel enxerga-lo como objeto apenas
técnico imune a valores que permeiam e instalam a construcéo social.

O Estado Democratico de Direito assume constitucionalmente a
tarefa de promover a atuacao do direito nos casos em que este ndo é observado,
realizando a tutela jurisdicional por meio da intervencao do juiz.*® Mais do que isso,
de um direito de acdo encarado como mero direito a solucdo de mérito, o processo
passa a exigir além da resposta estatal, garantias capazes de conferir efetividade ao
direito substancial, “direito & efetividade em sentido estrito.”*®,

Diferente do que ocorrera nos Estados Liberais, agora o principio da
legalidade ganha conteudo substancial, subordinando a lei aos principios
constitucionais e requerendo “a conformacdo da lei com a Constituicdo e

especialmente com os direitos fundamentais™®°

, COmo vetores de um sistema que
elege valores de pluralismo e justica social, reconhecendo a diversidade e
almejando a construcado do igualitarismo®®®.

Diante desses valores, a maior ameaca a essa construcdo € a
incapacidade do Estado — ja que responsavel pela persecucdo dos direitos

fundamentais - em assegurar sua efetiva realizacdo, quer pela auséncia de

%2 ALVARO DE OLIVEIRA. Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil, 2. ed.. S&o Paulo:
Saraiva, 2003, p. 74

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Direito e Processo: direito processual civil ao vivo. Vol. 5. Rio de
Janeiro: Aide Editora, 1997, p. 20.

'8 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. 32. ed. rev. e atual. S&o

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 139.

MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil, vol 1. Teoria Geral do Processo.72. Ed. rev.

atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p.44.

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Artigo 1° - A Republica Federativa do Brasil,

formada pela unido indissollvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em

Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; Ill - a

dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o

pluralismo politico.

185
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mecanismos de efetividade, quer pela auséncia de uma prestacdo jurisdicional
comprometida, pronta e eficaz. Nesta peleja, o Estado Democratico de Direito
confere novo enfoque ao direito fundamental de acesso a justica, uma vez que a
questdo do acesso esta intimamente ligada com as questfes de justica social - 0
direito de acesso é o elo entre a justica social e o processo civil'®’.

Apesar de ja previsto constitucionalmente mesmo antes do Estado

188
8

Democratico inaugurado com a Constituicdo de 1988°"°, o direito de Acesso ganhou

novo enfoque e foi elevado a categoria de garantia constitucional; pela nova
ideologia e seguindo os preceitos de Kazuo Watanabe, a doutrina passou a falar ndo
mais apenas em acesso a justica, mas em “acesso a ordem juridica justa™®®, como
um direito que proporcione julgamento justo firmado em garantias constitucionais

conferidas ao processo, em um verdadeiro exercicio de justi¢ca substancial:

S6 tem acesso a ordem juridica justa quem recebe justica. E receber
justica significa ser admitido em juizo, poder participar, contar com a

participacdo adequada do juiz e, ao fim, receber um provimento

jurisdicional consentaneo com os valores da sociedade™®.

Além do simples acesso, a nocdo contemporanea de acesso a
justica deve necessariamente transitar por valores como instrumentalidade,
efetividade, seguranca juridica, razoavel duracdo do processo e outros principios
processuais essenciais ao processo civil.

Na busca por um sistema processual mais eficiente, alguns
movimentos vem tentando dar resposta aos anseios da doutrina e da sociedade,
entretanto, alteracGes legislativas no ambito do processo civil — por si s6 — nao
podem atingir os objetivos de um processo justo; outros temas, “de ordem politica,

social e administrativa haverdo de ser enfrentados e superados, para que se torne

87 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. 22, Edicdo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1996, p.22.

188 A Constituicdo Brasileira de 1946, por exemplo, ja trazia em seu artigo 141, paragrafo 4°,que “A lei
ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual”.

Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a046.htm. Acesso em
12.06.2013.

189 WATANABE, Kazuo. Acesso & Justica e Sociedade Moderna. In: Participacdo e Processo, RT,

1988, coord. de Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco e Kazuo Watanabe, pags.
128-135.

% DINAMARCO. Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, 3. ed.. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 115.
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efetiva a garantia de acesso a justica™®*.

Reunindo essa feicdo, Candido Rangel Dinamarco abrevia o
problema do acesso a justica em quatro grandes aspectos: o da admissdo em juizo,
o do modo de ser do processo, 0 da justica das decisbes e o da sua efetividade ou
utilidade™>.

Mais que uma categoria desses elementos, a efetividade relaciona-
se ao cumprimento de todos eles e por isso tem merecido especial atengdo dos
operadores do direito, motivando boa parcela das recentes reformas no direito
processual civil; dada sua importancia e por ser a efetividade a tematica ora
abordada, este elemento merece maior atencdo, bastando, aqui, para 0s outros
elementos, a Otica da metodologia processual constitucional, que implicara no
acesso a ordem juridica justa.

E certo que a efetividade é o elemento propulsor que amplia o
conceito do acesso a justica, elevando-o a categoria de direito e garantia
fundamental pela previsibilidade Constitucional da celeridade na prestacéo
jurisdicional com razoavel duracdo do processo'®®; esta4 portanto, a efetividade
processual, “umbilicalmente vinculada a sua rapidez e celeridade em propiciar uma
prestacéo de tutela jurisdicional eficaz *°*:

Em um movimento ciclico, essa construgdo s6 é possivel a partir do
Estado Democratico de Direito - que se volta para a concretizacdo dos direitos
fundamentais ndo mais sob mera declaracdo, mas sob a garantia de torna-los
efetivos a todos. Assim, o processo deverd ser “entendido e aplicado como
instrumento de efetivagcdo de uma garantia constitucional”, transparecendo o clamor
da sociedade e assegurando a todos o pleno acesso a uma tutela justa’®.

Como nao basta mais apenas tutelar os interesses das partes a
prestacdo jurisdicional deve ser efetiva e segura, conjugando valores antes

afastados pelo dogma da neutralidade do Estado. Na consecucdo desse objetivo,

1 PACHECO, José da Silva. Evolucéo do Processo Civil Brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
1999, p. 387-388.

192 DINAMARCO. Candido Rangel. Instituictes de Direito Processual Civil, 3. ed.. Sdo Paulo:

Malheiros, 2003p. 273.

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1998. Artigo 5°, LXXVIII - a todos, no ambito

judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que

garantam a celeridade de sua tramitacao.

ARMELIN, Donaldo. O acesso a justica. Revista da Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo.

Sao Paulo: PGESP. n. 31, p. 171-182, jun.1989. p. 172.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Revista Sintese Direito Civil e Processual Civil, Ano VI, n° 36,
jul-ago 2005, p. 22-23.
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Carlos Alberto Alvaro de Oliveira entende ser imprescindivel a analise de alguns
valores para o processo: de um lado a realizacdo da paz social e justica material e
de outro a seguranca e organizacdo interna justa do préprio processo e a
efetividade, enfatizando que apesar desses valores especificos, “mostram-se ainda
significativos para o processo o0s valores constitucionais e o0s valores culturais
relacionados ao meio onde se insere determinado sistema processual.”*®

Neste contexto, vislumbra-se o direito processual de acdo como
primordial a efetividade dos outros direitos; mas ndo s6 ele. A partir do direito de
acao, a efetividade supbe a rapida e eficaz concretizacédo do direito material e essa
tarefa s6 se mostra possivel levando em conta a peculiaridade do direito substancial,
que gera a formatacdo de procedimentos baseados em principios constitucionais
gque garantam a participacao adequada das partes e do juiz.

Por fim e para uma analise concreta, direitos diferenciados exigem

um processo diferenciado:

Na fase em que se encontra o direito processual civil, é
imprescindivel redescobrir as relagbes entre o processo e o direito
material, que — como bem asseverou Denti — a tdo proclamada
autonomia da acéo e da relacdo processual acabou por obscurecer,
deixando de lado a estrita dependéncia dos institutos do processo
(de um processo em determinado momento histérico) da influéncia
do direito substancial e, portanto, do papel que o direito hegemdnico
desenvolve na sociedade.*®’

Ndo h& mais como dissipar o direito material e o processo. O
sistema processual deve estar apto a produzir decisdes capazes de proporcionar a
tutela mais ampla possivel ao direito material e a partir disso, busca-se encontrar, no
estudo de alguns institutos processuais, a linha de toque necessaria entre o direito

material e o processo, com vistas a efetividade dos direitos.

1% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. “O Formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo” Revista de Processo. n. 137. p. 7-31. Sado Paulo: RT, 2006, p. 14

197 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. 32. ed. rev. e atual. Sdo0
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 148.
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3.2 A AcAo DE DIREITO MATERIAL E A ACAO DE DIREITO PROCESSUAL — A TEORIA
CIRCULAR DOS PLANOS E A REAPROXIMACAO DO DIREITO MATERIAL COM O

PROCESSO

Muitos autores se arriscaram a examinar com peculiaridade a
relagdo — algumas vezes confusa - que ao longo do tempo se formou entre a acéo
de direito material e a agao de direito processual. Em que pesem as diversas teorias
que discutiram essa tematica pela histéria, ainda hoje, em tempos de
instrumentalidade e formalismo valorativo ela se mostra relevante.

A partir do reconhecimento de uma relacdo juridica processual,
conforme proposta inédita de Oscar von Bllow, o contato entre a relagdo direito
material e processo oscilou de forma mais ou menos acentuada, conforme a teoria
da acéo adotada, se concreta ou abstrata.

E certo que, em nome de um direito constitucional conferido pelo
Estado e deste exigivel — ja que vedada a autotutela — a agdo de carater material foi
lentamente sendo substituida pela acdo processual, dando origem a uma confuséo
entre esses institutos que objetivaram melhor esclarecer a relacdo direito material
Versus processo.

Neste contexto, imprudente seria examinar esta proposicao sem a
discussdo instaurada por Ovidio Baptista e Pontes de Miranda acerca da acao
processual e material.*?®

O interesse nessa discussao, como afirma Fabio Cardoso Machado,
ndo encontra razdes unicamente conceituais; para ele a acédo de direito material &
“precisamente a categoria capaz de restabelecer, dogmaticamente, o perdido
vinculo entre o direito material e o processo”. Abstraida essa relacdo, ndo seria
possivel identificar o “preciso ponto de contato entre os dois planos, com inegavel
prejuizo para o propdsito de recolocar o processo no devido lugar de instrumento de

» 199

tutela dos direitos”.

Antes mesmo dessa discussao, Pontes de Miranda sustentou que a

1% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das Acdes. Campinas: Bookseller, 1999,
v.1l. SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdicdo, direito material e processo. Rio de Janeiro: Forense,
2008.

1% MACHADO, Fabio Cardoso. “Acdo” e AcBes: Sobre a Renovada Polémica em Torno da Acdo de
Direito Material. Academia Brasileira de Direito Processual Civil. Revista Magister de Direito Civil e
Processual Civil 08 (2005). p. 72.
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acdo de direito material e a acdo de direito processual coexistem, relacionando-as
de forma que a acdo de direito material seria exercida através da acdo processual,
ou seja, através da pretenséo a tutela juridica criada pelo Estado.?*

Para Pontes de Miranda, existiriam, no plano do direito material, trés
posicdes distintas e separaveis entre si, verticalmente: o direito subjetivo, a
pretensdo e a acdo.’* O direito subjetivo - como posicdo de vantagem conferida
pelo ordenamento juridico material, - permitiria, diante de uma situacdo concreta,
invocar a norma a seu favor.??Ao sujeito passivo dessa relacdo juridica formada
pela previsibilidade abstrata do direito corresponderia um dever e ao poder de exigir
o cumprimento desse dever, chamou o autor de pretensdo?®®; havendo resisténcia a
pretensdo, nasceria a acao de direito material.

Explicando essas ideias Ovidio Baptista esclareceu que “esse agir
para a realizacdo do proprio direito raramente é facultado ao respectivo titular sem
que lhe imponha a necessidade de veicula-lo por meio da ‘acdo’ processual”.?%*

Pregaram esses autores que se fosse dada a acédo de direito
material caracteristica exclusivamente abstrata, ndo seria possivel sua classificacdo
de acordo com o interesse ao provimento de direito material. O contetudo da acéo,
portanto, corresponde, no mundo pratico ao direito material em movimento, ndo mais
abstrato, mas aplicado pela riqueza dos fatos trazidos ao direito.

Assim, negar existéncia as acfes de direito material seria negar
eficacia ao processo, isto porque as sentencas de procedéncia no plano material

apoiam-se judicialmente em um direito processual de acéo.

2% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das Acdes. Campinas: Bookseller, 1999,
v.1, p. 16.

21 PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado — parte geral. Tomo V, 22. edicdo, Rio de

Janeiro: Borsoi, 1955, p.451.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. Influéncia do Direito Material sobre o

Processo. 32. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2003, p.10

23 pPONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado — parte geral. Tomo V, 22. edicdo, Rio de

Janeiro: Borsoi, 1955, p.454

SILVA, Ovidio A. Baptista. Direito Subjetivo, pretensdo, direito material e acdo. In: MACHADO,

Fabio Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo. (orgs.) Polémica sobre a acédo. Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 2006, p.20
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por isso, sdo dotadas de sentidos diferentes em conformidade com o
modo-de-ser do direito material, isto é, o seu conteddo que se revela
na pretensdo e acdo de direito material e que exige sua
concretizac&o por medidas de diferentes caracteres.?®

Pontes de Miranda e Ovidio Baptista defenderam, portanto, a teoria
dualista da acéo, onde a acao de direito material seria uma etapa prévia a um direito
processual (acao processual) abstrato e autbnomo, posto frente ao Estado em razao
da proibicdo da autotutela.

A construcdo desses autores levou em conta a perseguicdo da
eficacia do direito material através do processo, dando ao direito material um
aspecto dindmico e ndo mais abstrato - apenas direito legislado - concretizando

diferentes medidas, de acordo com a pretensao revelada.

Se a acdo processual € invariavelmente abstrata, ou seja, sem
causa, [...] e desprezando-se o conceito de acédo de direito material
como fendmeno estranho ao direito processual, ndo haveria porque
conservarem-se as inimeras ‘acdes especiais’ de ritos diferentes. Se
€ verdade que, no plano do direito material, a cada direito
corresponde uma acao que o assegura, perante o direito processual,
todos os direitos s6 terao de ter uma ‘acao’, que ha de ser uma acédo
ordinéria e plenéria, abolindo-se as acdes especiais e sumarias.?*®

Quanto a aplicacdo da teoria dualista, eis as diversas criticas da
doutrina: se o direito material €, ao inicio do processo, hipotético e dedutivo, s6
podera ser aferido ao final com a sentenca, o que levaria a impossibilidade de
afirmacdo de uma acdo de direito material pré-processual. Ainda, a ideia de uma
norma que contenha em si 0 mecanismo de realizacao judicial, acaso violada, ndo
se coaduna com o ordenamento juridico brasileiro, que imprescinde da tutela
jurisdicional ja que proibida a autotutela. Por fim, admitida a acdo material - que nao
se exerce sozinha pela proibicdo legal da autotutela e para tanto se utiliza da acéo

processual - os atos produzidos pelo juiz, investido de jurisdicdo sdo antagbnicos

%5 HIDALGO. Daniela Boito Maurmann. Relacdo entre Direito Material e Processo: uma
compreensao hermenéutica — compreesao e reflexos da afirmacdo da acdo de direito material.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 28.

SILVA, Ovidio Baptista. Curso de Processo Civil. Processo de Conhecimento. Vol. 1, 62. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 110.
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aqueles obtidos hipoteticamente em autotutela®’. Para a doutrina, essa teoria ndo
explica a acdo improcedente, que nega o direito material e ndo nega a pretensao

processual.

Portanto, para admitirmos o acerto da tese de Pontes de Miranda,
defendida por Ovidio Baptista da Silva, teriamos de verificar a
congruéncia entre a acdo de direito material — proibida, mas né&o
eliminada para Ovidio; criminalizada, para Araken de Assis — e 0 agir
do Juiz ao prestar a tutela jurisdicional. Ainda: teriamos de afirmar
que, a toda sentenca procedente, devera corresponder o exercicio de
uma acéo de direito material, preexistente, pelo juiz!**®

Buscando desfazer a necessidade de qualquer conceito ontolégico
da acéo — seja ela de direito material ou processual — parte da doutrina processual
brasileira tem defendido corrente instrumentalista, examinando a vinculagcdo do
direito material com o direito processual in status assertionis, o que permitiria
priorizar, como objeto do processo, o direito material afirmado pelo autor.

Essa corrente se diferencia da teoria dualista da acdo ao passo que
ndo prescinde de um ponto anterior — a a¢do material - somado a pretenséo
processual, mas instrumentaliza o direito material afirmado na inicial. A tbnica passa
entdo da importancia do conceito da acdo (material ou processual) para as tutelas
jurisdicionais processuais: condenar, declarar, constituir, mandar ou executar.?*®

Hoje, sob a influéncia da instrumentalidade, a efetividade da tutela
juridica torna-se a nota que busca a incessante aproximagao entre 0 processo e o
direito material.

Para Candido Rangel Dinamarco a diversidade de provimentos
judiciais € um dos aspectos da técnica processual, cada um deles destinados a

%7 Quanto a isso afirma Carlos Alberto Alvaro de Oliveira “o provimento jurisdicional, embora

certamente se apoie no direito material, apresenta outra forca, outra eficacia, e com aquela nédo se
confunde, porque além de constituir resultado de trabalho de reconstrucéo, e até de criacdo por
parte do érgéo judicial, exibe o selo da autoridade estatal, proferida a decisdo com as garantias do
devido processo legal. Tanto é assim que declarar, condenar, constituir, executar ou mandar séo
verbos que ndo constam do repertério do direito material.” OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de.
Efetividade e Tutela Jurisdicional. Revista Processo e Constituicdo. Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul. n. 2. p. 5-32, 2005, p.29-30.

AMARAL, Guilherme Rizzo. A Polémica em torno da “Acdo de Direito Material”. Artigo publicado
na academia de direito processual civil. Disponivel em:
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Guilherme%20Rizzo%20Amaral%20-formatado.pdf, acesso
em 07.06.2013.

OLIVIERA. Carlos Alberto Alvaro de. Efetividade e tutela jurisdicional. Revista Processo e
Constituicdo — Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. No.2, 2005, p.
31
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resolver uma espécie de crise juridica, pela “oferta de solucdo pratica adequada
segundo os designios do direito substancial e sempre com vistas a produzir
resultados Uteis a vida dos sujeitos”. Assim, cada tipo de provimento é direcionado
(cada tipo de protecao conferida pelo processo) é destinada as varias situacdes de
direito material. O autor chamou essas situacdes de crises juridicas e explicou cada
tipo de tutela processual com base nessa qualificacdo: sentencas declaratorias
(crises de certeza); sentengas executivas — que podem ser executivas puras e
executivas condenatdrias (crise de adimplemento); sentencas constitutivas (crises
de situacées da vida).?*

Alimentando essa ideia, em pertinente exposicdo na Rivista de
Diritto Processuale?™*, Carnelutti afirma existir uma relacdo l6gico-circular entre o
direito material e o processo. Em sua construgéo, Carnelutti aponta que o processo
sempre ira devolver ao autor algo diverso daquilo afirmado por ele na peticéo inicial
e ainda, por sua vez, diverso da norma positivada expressa.

Explicando a teoria do processualista italiano Hermes Zanetti Junior
afirma que “diversos estd ai como elemento de substituicdo”, apesar da identidade
com a previsao legal, a norma do caso concreto passa pelo comando estatal, pela
“certificacdo pela certificacdo (pelo accertamento , como se diz na Italia) do poder
judiciario”; Assim, entre o direito material e o processo vivifica-se uma relacdo
circular: “o processo serve ao direito material, mas para que lhe sirva € necessario
que seja servido por ele” ?*2

Assim, instaurar-se-ia entre o direito material e 0 processo uma
relacdo harmoénica de complementaridade, sem delimitacdo de hierarquia ou
subordinagdo de qualquer deles: o direito material da sentido ao processo que por
sua vez devolve a ele sua realizacdo. Se encontrar resisténcia, o direito material ndo
se realiza sem o processo, e este, por sua vez, ndo encontra razao de ser senao na
concretizacao do direito material.

Contrariando essa relagédo, ao tempo do processualismo operou-se

uma completa dicotomia entre o direito material e o processo, destituindo dele

219 DINAMARCO. Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, 3. ed.. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 150-153.

CARNELUTTI, Francesco. Profilo dei raportti tra diritto e processo. Rivista di diritto processuale.
Vol. 35. No.4. 1960.

ZANETTI JR. Hermes. A constitucionalizacdo do processo: a virada do paradigma racional e
politico no processo civil brasileiro no Estado democratico constitucional. Tese de Doutoramento.
Porto Alegra: Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2005, p. 283.
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qualquer valor substancial, negando sua instrumentalidade e a necessidade de
adequacdao ao direito subjetivo que pretende servir.

Nisto a relevancia de anterior esboc¢o das condi¢bes da acéo; estas
sao responsaveis por concretizar a relacdo entre o direito material e o processo. O
exame das condicfes da acdo pela proposta de Enrico Tulio Liebman — pelos fatos
reais e ndo na forma aduzida pelo autor - ndo permitiiam uma analise do direito
material conforme afirmag&o inicial — in status assertionis - o que traria a
necessidade de averiguacdo de mérito para apreciacdo das condicbes da acdo,
fragilizando a relacéo direito material e processo e desnaturando a teoria eclética do
autor e a teoria dualista da acéo.

Dadas as teorias apresentadas e buscando encontrar o toque
adequado entre o direito material e 0 processo, passa-se a examinar a Teoria da
Assercdao, tal qual exposta por Kazuo Watanabe, objetivando processualizar o direito

material através das condi¢cdes da acao.

3.3 A CoGNICAO DAS CONDICOES DA ACAO — A TEORIA DA ASSERCAO

Apesar dos diferentes entendimentos acerca da natureza da acao, parte-se
aqui do pressuposto de um direito constitucional de acéo, de carater processual e
incondicionado. A restricdo que se insere neste contexto pelas condi¢ées da acao,

sdo limitagbes para 0 seu exercicio no caso concreto e ndo a sua existéncia.**®

Segundo a sistemética adotada pelo codigo civil brasileiro — ja demonstrada
a heranca na teoria de Liebman, mas que agora se aparta daquela posicao por ele
defendida — alguns requisitos devem estar presentes no processo para que este
consiga chegar a um julgamento de mérito. Assim, para que seja solucionado o

conflito de direito material, algumas questdes processuais precisam ser averiguadas.

Para tanto, serd objeto de cogni¢éo do juizo um trindémio de questdes:

13 “Embora todos tenham direito ao devido processo constitucional, nenhum ébice existe a que o
legislador ordinario desenvolva técnicas destinadas a obstar ao prosseguimento de processos
manifestamente in6cuos. A garantia constitucional ndo impede o controle da utilidade do processo
pelo juiz, que deve, a luz dos dados concretos a ele apresentados pelo autor, veridica desde logo
que a tutela jurisdicional pleiteada pode ser em tese concedida. BEDAQUE. José Roberto dos
Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. 32. edicdo. Sdo Paulo, Malheiros Editores,
2008, p. 244.
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A teoria do trindmio, informa Alfredo Buzaid, substitui o binbmio
iudicium e res in iudicium deducta do primérdio da ciéncia processual
e também do bindmio pressupostos processuais e condi¢bes da acdo

Y

da teoria da acdo como direito concreto a sentenca favoravel.
Pressupostos processuais, condicfes da acdo e mérito da causa sdo
elementos desse trinémio.***

Por conta da atencao dispensada ao direito material e processo, 0s
processualistas passaram a diferenciar o exame das condi¢bes da acdo e 0 mérito
da causa pela profundidade de cognicdo exercida pelo juiz, ja que, se ultrapassado
um limite de intensidade da analise dessas condi¢des, 0 juiz acabara por analisar o
préprio mérito.

Para Giuseppe Chiovenda a cognicdo é “um dos mais importantes
ndcleos metodolégicos para o estudo do processo moderno (junto com o
procedimento e a tutela jurisdicional, cujos conceitos estéo intimamente relacionados
com o de cognicdo).” Assim, a propria hocdo de procedimento dos tipos processuais
(conhecimento, cautelar e execugdo) € estruturada com base no grau de cognigcédo
estabelecido para cada um deles. A cognicdo entdo atua como técnica pela qual o
magistrado “tem acesso e resolve as questbes que lhes sdo postas para
apreciacdo”.?'

Kazuo Watanabe defende a cognicdo em seu conceito l6gico, como
um ato de inteligéncia do juizo que considera, analisa e valora as questdes de fato e
de direito que sdo deduzidas no processo e cujo resultado € o fundamento do
julgamento do processo. 2*°

Assim, pelo tipo de cogni¢cdo dispensada as condi¢bes da acao, é
possivel colocé-las no contexto do trinbmio processual e analisad-las da maneira
como se apresentam na inicial, transformando esse exame em um verdadeiro juizo
de admissibilidade da acéo.

Veja-se: analisar as condi¢fes da acao de forma prévia, conforme as
informacdes trazidas pelo autor na petigdo inicial, in statu assertionis, levara, ante a
auséncia de uma das condic¢des, a caréncia de acdo, em uma sentenca terminativa,

onde ndo houve andlise de mérito — tera o autor exercido a garantia constitucional

214 WATANABE, Kazuo. Da Cognicao no processo civil. Sdo Paulo: Perfil, 2005, p. 82.

15 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. 32. ed. Campinas: Bookseller,
2002, p. 89.

?1% Kazuo. Da Cognig&o no processo civil. Sdo Paulo: Perfil, 2005, p. 67
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de acesso a justica sem proporcionar ao 6rgao jurisdicional a oportunidade de
colocar fim a situacéo litigiosa. 2*’
Entretanto, fazer essa valoracdo com elementos de cognicéo

exauriente?®

— de acordo com a teoria adotada por Liebman — levara, ante a
auséncia de uma das condi¢cbes, a improcedéncia da acdo, em sentenca que
extingue o processo pela andlise de mérito e produz coisa julgada material.

Portanto, o ponto critico da polémica esta em considerar as
condi¢cdes da acdo como condi¢cdes a serem preenchidas para analise do mérito da
causa, averiguadas segundo as informacdes trazidas pelo autor na inicial ou aferi-las
conforme sua ligagdo com o objeto litigioso do processo, verificadas segundo a
andlise de provas produzidas na instrugdo processual.

O Codbdigo de Processo Civil brasileiro, ao falar da andlise das
condicbes da acdo no artigo 267 paragrafo 3°., ndo tratou de um momento
especifico para o exame, ditando ao juiz, conhecer de oficio das condi¢cdes da acao,
em qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdicéo.?*®

Entretanto, ao desenvolver a teoria da Assercdao, Kazuo Watanabe
interpreta de forma diversa esse instituto; para ele, s6 se mostra compativel com a
teoria abstrata eclética adotada pelo codigo de processo civil brasileiro a primeira
opcao: apreciar as condi¢cdes da acdo segundo uma analise de mérito seria conferir
o direito constitucional de acdo somente aquele que tivesse sentenca favoravel,

trazendo novamente a confusdo entre a a¢ao processual e a acdo material:

O exame das condi¢cBes da acdo deve ser feito com abstracdo das
possibilidades que, no juizo de mérito, vdo deparar-se ao julgador: a
de proclamar existente ou a de declarar inexistente a relacdo juridica
que constitui a res in iudicium deducta, vale dizer, o 6rgdo julgador
ao aprecia-las, considera tal relagéo juridica in statu assertionis, ou
seja, a vista do que se afirmou, relacionando ele, ao estabelecer a
cognicdo, como quem admita, por hipotese e em carater provisorio, a

21" BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. Influéncia do Direito Material sobre o
Processo. 32. ed. rev. e ampl. S&do Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 95.

218 Kazuo Watanabe defende uma classificacdo da cognicdo em aspecto horizontal, que tem por
limite os elementos objetivos do processo — pressupostos, condi¢cbes da acdo e mérito — e em
aspecto vertical, que segundo o grau de sua profundidade podera ser exauriente (completa) ou
sumaria (incompleta). . WATANABE, Kazuo. Da Cognicdo no processo civil. S&o Paulo: Perfil,
2005, p. 127.

Cddigo de Processo Civil, artigo 267, paragrafo 3°: O juiz conhecera de oficio, em qualquer tempo
e grau de jurisdicdo, enquanto nao proferida a sentenca de mérito, da matéria constante dos ns.
IV, V e VI; todavia, o réu que a nao alegar, na primeira oportunidade em que lhe caiba falar nos
autos, respondera pelas custas de retardamento.
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veracidade da narrativa, deixando para ocasido propria, (juizo de
mérito), a respectiva apuracdo, entre 0s elementos de conviccdo
ministrados pela atividade instrutéria.?*

Portanto, admitir um direito de acdo condicionado no seu exercicio —
e ndo na sua existéncia — é entender as condi¢bes da agdo como responsaveis por
determinar se 0 processo esta apto a prosseguir a um julgamento de mérito e
portanto aferi-las segundo os elementos trazidos na peticdo inicial — teoria da
assercéo. Neste momento, apesar do respeito as posi¢ées contrarias®**, a afirmacéo
do autor ndo € objeto de cognicdo do juiz. O exame probatério se restringe, aqui, as
especificidades exigidas pela lei.

Mais uma vez, em tempos de instrumentalidade e formalismo
valorativo, espera-se que, com vistas a uma interpretacdo teleologica do
ordenamento processual e constitucional, abra-se mao das abstracfes dogmaéticas e
encontre-se um entendimento comum sobre o que ha anos ja se vem discutindo: o

instrumentalismo substancial do processo.

O processo €, sem duavida alguma, um instrumento de tutela efetiva
dos direitos. E essa instrumentalidade, [...] deve ser substancial no
sentido de preordenacédo do processo a missao de oferecer todos os
meios necessdrios ao amparo efetivo e pleno dos direitos contra
gualquer forma de violacdo ou ameaca de ofensa ou denegacdo da
justica. Assim, qualquer que seja a doutrina defendida pelo
processualista, a visdo instrumentalista o levara, necessariamente,
ao problema da coordenagéo entre o processo e o direito material.??

Nessa visdo, as condicbes da acdo, como requisitos para
admissibilidade processual, ndo deverao ser colocadas como dados que integram a
relacdo de direito material posta a apreciacdo do 6rgdo jurisdicional, mas como
instrumentos de coordenacdo entre o processo e o direito material; “os trés
requisitos necessarios a que a atividade do juiz se desenvolva até a tutela a ser

prestada em favor de uma das partes constituem o elo, a ponte de ligagéo entre o

220 WATANABE, Kazuo. Da Cognicé&o no processo civil. Sdo Paulo: Perfil, 2005, p. 92

2L 30sé Roberto dos Santos Bedaque, por exemplo, lamenta o fato de Candido Rangel Dinamarco
repudiar expressamente essa visdo “Nao obstante, ainda tenho esperanca de sensibilizar meu
mestre e convencé-lo a refletir novamente a respeito”. BEDAQUE, José Roberto dos Santos.
Direito e Processo. Influéncia do Direito Material sobre o Processo. 32. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2003, p. 93.

22 \WATANABE, Kazuo. Da Cognic&o no processo civil. S&o Paulo: Perfil, 2005, p. 104
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processo e o direito material”.??®

Peculiar entendimento, entretanto, dever4d ser dado as acdes
declaratérias ja que, como anteriormente demonstrado, por resolverem crises de
situacao juridica, ndo denotam resolucdo de lide, mas apenas a declaracdo de
existéncia ou nao de direito ou relacdo juridica. Assim, “afirmada a situacao litigiosa

na inicial, o autor aparentemente tem interesse processual”??*

3.4 O FORMALISMO E AS CONSEQUENCIAS PRATICO-PROCESSUAIS DO EXAME DE

ADMISSIBILIDADE DA ACAO PROCESSUAL: TECNICA E FLEXIBILIZACAO

Ja afirmava Alfredo Buzaid na exposi¢cdo de motivos do Cadigo Civil
de 1973%% que o processo ndo se destina a atender o interesse das partes, mas o
interesse publico de fazer atuar a lei na composi¢cado dos litigios, dando razédo a
quem efetivamente a tem.

Assim, na conjugacao dos requisitos processuais naquilo que se
entendeu como um exame de admissibilidade da acdo — condicbes da acdo e
pressupostos processuais — ndo se deve permitir que estes elementos se tornem um
Obice a prestacao jurisdicional, exceto se o resultado processual se mostrar inutil ou
violador de algum principio maior.??®

Estudando o direito processual pelas lentes da instrumentalidade
substancial e segundo os preceitos dos valores constitucionais inseridos ao
processo, seus institutos deverdo ser analisados como meios a efetiva prestacao
jurisdicional; a partir disso se torna preciso a relativizacado de certas formalidades,
objetivando a utilidade das decisdes.

22 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. Influéncia do Direito Material sobre o

Processo. 32, ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 88.

224 E ainda: “Se o autor pede tutela declaratéria sem reproduzir na inicial suposta incerteza objetiva
guanto a existéncia de determinada relagéo juridica, o juiz se recusara de plano a examinar a
situacdo de direito material, porque ndo ha lide a ser decidida.” BEDAQUE. José Roberto dos
Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. 32. edicdo. Sdo Paulo, Malheiros Editores,
2008, p.327 e 329.

225« processo civil € um instrumento que o Estado pde a disposicdo dos litigantes, a fim de
administrar justica. N&o se destina a simples definicdo de direitos na luta privada entre os
contendores. Atua, como ja observara Betti, ndo no interesse de uma ou de outra parte, mas por
meio do interesse de ambos. O interesse das partes ndo é sendo um meio, que serve para
conseguir a finalidade do processo na medida em que da lugar aquele impulso destinado a
satisfazer o interesse publico da atuacdo da lei na composicdo dos conflitos.” Exposicdo de
motivos do cédigo de processo civil. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973.

226 BEDAQUE. José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. 32. edicao.
Sao Paulo, Malheiros Editores, 2008, p. 165.
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Aplicando essa construcdo a relacdo instaurada entre o direito
material e 0 processo, no ambito das condi¢cbes da acdo, a instrumentalidade das
formas e a utilidade da tutela jurisdicional serviriam de parametros ao juizo de
admissibilidade processual, com vistas a anélise de mérito.

Antes de examinar possiveis consequéncias pratico-processuais da
aplicacao rigorosa dessa formalidade, é preciso delimitar, no contexto do formalismo
valorativo — exposto anteriormente de forma suméria - a necessidade da

relativizagédo do formalismo excessivo.

3.4.1Do Formalismo Processual — A Instrumentalidade Aplicada as Formas e a

Utilidade do Resultado Processual

Seja para ndo desmerecer a construcdo do autor, seja por ndo ser
este o0 objetivo central dessa pesquisa, ndo se mostra possivel, em poucas palavras,
analisar toda a tese de formalismo valorativo elaborada por Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira. Por tal razdo, essa andlise se limita a esbocar de forma geral, em que a
visdo do Formalismo Valorativo contribui para tematica presente.

Para conceituar o formalismo valorativo, Alvaro de Oliveira parte da
delimitacdo do formalismo ou da forma em sentido amplo, que ndo se confunde com
a forma do ato processual individualmente considerado; o autor explica que o

(1P

a totalidade formal do processo” que compreende

formalismo se refere a
delimitacdo dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais,
coordenacdo de sua atividade, ordenacdo do procedimento e organizagdo do
processo” com 0 objetivo da consecuc¢ao das finalidades primordiais do processo.
Quanto a forma em sentido estrito o autor atribui a tarefa de “indicar as fronteiras
para o comeco e o fim do processo”, delimitando o material a ser formado e
limitando a acdo das pessoas atuantes no processo para o seu desenvolvimento.?*’
Assim, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira demonstra a necesséria
diferenciacédo entre o formalismo - como faceta da efetividade, instituido de valores
declarados pela construcdo cultural e constitucional - do formalismo excessivo, de
carater essencialmente negativo, que inibe o desempenho dos direitos fundamentais

do jurisdicionado.

22T OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Formalismo-valorativo no confronto com o formalismo

excessivo. Revista de Processo. n. 137. p. 7-31. S&o Paulo: RT, 2006
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O formalismo é portanto responsavel por dois aspectos do arranjo
processual: a) torna previsivel aos integrantes todos os atos do procedimento,
conferindo limites e garantias que buscam suprimir qualquer arbitrariedade;
b)disciplina a atividade do juiz como representante do poder estatal, evitando o
desequilibrio entre o poder judicial e o direito das partes.

Pela afirmacdo desse equilibrio € possivel conferir as partes,
exatamente na mesma medida “poderes, faculdades e deveres, de modo a que néao
seja idealmente diversa sua possivel influéncia no desenvolvimento do procedimento
e na atividade cognitiva do juiz”.??®

Neste confronto, as normas para edificacdo do formalismo
processual s6 encontram razdo de ser se obtidas segundo os valores a serem
atingidos por meio do processo, ja examinados anteriormente: de um lado a
realizacdo de justica material e paz social e de outro a efetividade, seguranca e
organizacao interna justa do proprio processo.

Explicando cada um desses elementos processuais valorativos que
se encontram em constante colisdo, o autor determina a solugdo na perspectiva
constitucional do processo, que o afasta das constru¢des estritamente conceituais e
0 insere na realidade politico-social, possibiltando o exame dialético de duas
exigéncias contrapostas: por um lado “a aspiracédo de um rito munido de um sistema
possivelmente amplo e articulado de garantias ‘formais™ e por outro “o desejo de
dispor de um mecanismo processual eficiente e funcional”.?*

Adverte ainda que, contemporaneamente, pela alteracdo imposta a
visdo da seguranca juridica — que no Estado liberal tendia a prevalecer como valor,
pelo controle da jurisdicdo através do excesso de regulamentacdo formalista — ha
uma tendéncia a sobreposicédo da efetividade a seguranca, ja que com o abandono
da Optica positivista a questao se desloca para preocupacédo da solucdo do problema
de direito material.

O processualista entdo chega ao ponto principal do ideario aqui
pretendido: a transformacéo do poder organizador, ordenador e disciplinador do
formalismo, que concorre para realizacdo do direito com o formalismo excessivo,

que retarda irrazoavelmente a solucéo do litigio:

228 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Formalismo-valorativo no confronto com o formalismo

excessivo. Revista de Processo. n. 137. p. 7-31. Sao Paulo: RT, 2006
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. Revista de Processo. n. 137. p. 7-31. S&o Paulo: RT, 2006
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Antes de nada, impfe-se atentar as particularidades do caso
concreto no trabalho de adaptacdo da norma, principial ou ndo, que
por hipotese é geral e abstrata.[...] Por essa via, 0 rigor do
formalismo resulta temperado pelas necessidades da vida, assim
como o conflito entre 0 aspecto univoco das caracteristicas externas
e a racionalizacdo material que deve levar a cabo o érgao judicial,
entremeada de imperativos éticos, regras utilitarias e de
conveniéncia ou postulados politicos, que rompem com a abstracéo
e a generalidade. #*°

Neste contexto, dois critérios deverdo pautar a atividade do juiz: um
juizo de legalidade, que constate as caracteristicas essenciais e comuns ao ato e
um juizo de equidade, que se ocupa da compreensao das caracteristicas acidentais
e particulares da hipétese individual. Assim, parte-se da legalidade e da justica
abstrata para ingressar no campo da justica individualizada ao caso concreto; para
isso, a equidade atua como mediadora entre o carater abstrato do sistema e as
exigéncias das hipoteses singulares e concretas.

Retomando os conceitos iniciais, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira
acredita que a forma é completamente vazia de conteudo, razdo pela qual néo
poderda ultrapassar o limite da matéria, devendo sempre ser apreciada conforme sua
finalidade, evitando-se exageros de substancia. Assim, ndo pode ser o formalismo o
obstacularizador da justica no caso concreto®.

Por fim, o sistema brasileiro dispde de meios suficientes para vencer
o formalismo pernicioso e conduzir o processo a seus objetivos. O que se mostra
necessario € apenas uma mudanca de ideologia para uma mentalidade mais aberta,
sem, contudo, ofender o formalismo virtuoso, o formalismo valorativo.

Levantadas estas estacas, retoma-se as consequéncias instauradas
a partir do exame de admissibilidade das condi¢des da acao para analise do mérito.
Neste contexto, o formalismo excessivo pode atuar prejudicando o processo em dois
momentos diferentes: em momento inicial, pela decretacdo desnecesséaria de
caréncia de acdo ou pela andlise tardia das condigbes, que determinariam a
improcedéncia da acéo, confrontando a teoria da assercao.

Exemplo classico da primeira hipotese seria a extingcdo do processo

sem julgamento de mérito pela falta de interesse/adequacédo porque adotado o

230 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Formalismo-valorativo no confronto com o formalismo

excessivo. Revista de Processo. n. 137. p. 7-31. Sao Paulo: RT, 2006
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. Revista de Processo. n. 137. p. 7-31. S&o Paulo: RT, 2006
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procedimento diverso do previsto para situacao de direito material (artigo 277, 8 4°, e
295, V).

Se 0juiz, apos a contestacao e a producdo de provas, verificar que o
autor possui titulo executivo judicial, ndo deve extinguir o processo
sem exame de mérito, ndo obstante a auséncia de interesse
processual. Se o fizer permitira que toda a discussao seja renovada
em sede de embargos a execucdo. A economia processual exige
outra postura: abre-se Mao da técnica e julga-se o mérito. Dessa
forma, obtém-se resultado mais adequado aos fins do processo.232

Por outro lado, mas pela mesma razdo, um erro identificado apenas
ao final, quando ja praticados todos os atos inerentes ao procedimento incerto, nao
poderd determinar a extincdo do processo. Se algum ato essencial foi omitido,
deverd o juiz determinar a sua realizacdo, procedendo a adequacao processual ja
que a extingdo do processo sem julgamento de mérito apds a instrugdo probatoria,

por consideracdes de ordem formal € a absoluta prevaléncia do meio sobre o fim:

Nessa fase adiantada do processo, nenhuma razdo justifica o
reconhecimento da inadequacdo da forma especial (por exemplo: a
inadequacéo de acéo regressiva pela via da denunciacéo da lide, por
ndo se tratar de garantia propria, com introducao de fundamento
Novo ou matéria nova), se ja existem todos o0s elementos necessarios
ao pronunciamento de mérito.?*

Ainda, no mesmo sentido, limitados pelo preceito exposto no artigo
249, paragrafo 2° do diploma processual brasileiro — a possibilidade de julgamento
de mérito em caso favoravel a quem foi prejudicado pela ndo observancia da
formalidade processual — devem subsistir o principio da efetividade e economia
processual mesmo que pela ndo observancia de certas formalidades, por ser o
processo um instrumento a servi¢co da realizacéo da justica.

Quanto a isso é preciso relembrar que o carater instrumental do
direito processual civil brasileiro consagra o principio da liberdade das formas — ja
previsto no artigo 154 do Codigo de Processo Civil — prevendo que os atos

processuais nao dependem de forma determinada, sendo quando a lei

%2 BEDAQUE. José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. 32. edicao.

Sao Paulo, Malheiros Editores, 2008, p. 165-166.
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. Revista de Processo. n. 137. p. 7-31. S&o Paulo: RT, 2006
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expressamente exigir, reputando-se validos os atos realizados de modo diverso,
desde que cumpram a finalidade pretendida.?®*

Como bem determinou Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, toda
técnica processual € vazia e realizada para conferir eficacia ao método, razéo pela
qual, sem rendncia a seguranca e ao formalismo valorativo necessario ao processo
e pautados em principios constitucionais, o privilégio serd sempre a utilidade das

decisbes na realizacao do direito material.

3.4.2 Técnica Processual Adequada ao Direito Material

Como bem determinou Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, toda
técnica processual € vazia e realizada para conferir eficacia ao método, razéo pela
qual, sem renuncia a seguranca e ao formalismo valorativo necessario ao processo
e pautados em principios constitucionais, o privilégio serd sempre a utilidade das
decisdes na realizacdo do direito material®®.

Dada a publicizacdo do processo como meio Estatal de resolucdo de
conflitos e seu carater instrumental & medida que visa cumprir objetivos de interesse
publico — como a pacificacdo social com resolucédo da crise de direito material — é
preciso conferir ao processo meios capazes de realiza-lo da maneira mais adequada
possivel, conferindo um resultado seguro e efetivo ao direito material.

A cientificidade do processo alcancada na fase autonomista acabou
por valorizar em demasia alguns institutos processuais como € o caso da técnica
processual®*®; consequentemente, o processo civil se tornou um modelo dogmatico
de aplicacdo do direito abstrato, completamente apartado da realidade social em que
estava inserido.

Para a construcdo que aqui se perfaz, parte-se da técnica
processual “concebida como exigéncias formais ao desenvolvimento do processo,
tanto em relacdo aos atos processuais como ao proprio julgamento do mérito

(requisitos de admissibilidade do exame de mérito)”.?%’

23 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Curso de Processo Civil. 42. ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 1998, p.204

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Formalismo-valorativo no confronto com o formalismo

excessivo. Revista de Processo. n. 137. p. 7-31. Sao Paulo: RT, 2006

2% Em uma andlise ampla, a forma é técnica processual, assim como o procedimento, a preclus&o, o
exame de admissibilidade de mérito, entre outros.

3" BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. Influéncia do Direito Material sobre o
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A nova fase em que o processo se encontra, comprometida com a
realizacdo dos valores constitucionais, deixa de considera-lo como mera técnica a
servico do direito material — porque assim foi construido — mas o vincula a uma
concepcao transformadora de uma Constituicdo onde o Estado ndo é mais neutro,
mas comprometido com os valores eleitos pela sociedade.

Partilhando das ideias da acdo de direito material proposta por
Ovidio Baptista da Silva, Daniela Hidalgo adverte que a visao da técnica processual
como instrumento neutro capaz de tutelar qualquer opcéo axiolégica é caracteristica
da doutrina que nega o vinculo concreto entre processo e direito material e “que
confundem as opcdes ideoldgicas do Estado — a Lei — com o Direito”.?*®

Ainda nesta visao, pela instrumentalidade do processo carregado de
neutralidade técnica, a forca do direito material seria reprimida frente a dominacgéo
da técnica sobre ele, fazendo com que, nas palavras de Hannah Arendt, “o0 processo
de producédo ou de desenvolvimento fosse mais importante que o fim, o produto
acabado”.?**

Assim, o cientista processual se da por satisfeito quando, pela sua
criacdo, alcanca-se a efetividade do direito abstrato como efeito colateral ou
subproduto das construcbes tedricas processuais; Mas ao contrario disso, a
natureza instrumental, aplicada segundo a 6tica dos valores do Estado Democratico
de Direito “imp0e sejam seus institutos concebidos em conformidade com as
necessidades do direito substancial”.?*°

Para tanto, pela diversidade das espécies de direitos tuteladas pelo
ordenamento juridico, “o instrumento precisa ser desenvolvido a partir das

necessidades peculiares a cada area de atuacdo”*

, pensando a técnica adequada
a partir dos problemas detectados.
Quanto a isso, em uma visao critica da ideologia sobre a qual foi

firmada o processo civil brasileiro, Luiz Guilherme Marinoni enfatiza que alguns

Processo. 32. ed. rev. e ampl. S&do Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 80.
%8 HIDALGO. Daniela Boito Maurmann. Relacdo entre Direito Material e Processo: uma
compreensd@o hermenéutica — compreeséo e reflexos da afirmacédo da acdo de direito material.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p.105.
ARENDT, Hannah. A Condi¢do Humana. Rio de Janeiro: Editora Forense Universitéria, 2007,
p.310.
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. Influéncia do Direito Material sobre o
Processo. 32, ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 17.
1 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. Influéncia do Direito Material sobre o
Processo. 32. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 19
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procedimentos do ordenamento processual, no Brasil, foram criados de forma a
favorecer uma classe especifica, detentora de direitos de posse e propriedade —
como o interdito proibitorio e a nunciacdo de obra nova - . Observa o autor que até a
reforma de 1994 o Cédigo de Processo Civil Brasileiro desconsiderava totalmente as
escolhas Constitucionais (pela auséncia de aplicabilidade de procedimentos
especificos para a defesa do direito de personalidade e da ameaca a lesdo de
direitos).?*

N&o se pretende — e nem se poderia — defender um sistema
processual independente de regras ou normas prévias de atuacao dos participantes
dessa relacdo. Isso certamente levaria a inseguranca absoluta e a frustracdo das
finalidades de resolucdo de conflitos subjetivos com a consequente pacificacéo
social. Sendo o processo um método de trabalho, deve ser organizado com
antecedéncia segundo normas que ditardo limites & atividade das partes.?*

A forma - como o preco pago pelo cidaddo na garantia contra o
arbitrio do Estatal — se justifica entdo, até o momento em que seja realmente
necessdria, assegurando a liberdade das partes e evitando a parcialidade
processual.?**

Nisto esta o formalismo virtuoso como aquele capaz de efetivar as
regras processuais, objetivando a finalidade para a qual o instrumento foi criado. Da
mesma forma que se despreza o processo conceitualmente perfeito, mas injusto, o
processo com resultado material obtido de forma leviana ou com excesso de tempo
também é desprezivel.

Assim, segundo a doutrina de José Roberto dos Santos Bedaque, a
técnica processual encontra dois principais objetivos: o de conferir seguranca ao
instrumento, proporcionando igualdade de tratamento aos sujeitos processuais,
possibilitando-lhes a influéncia no resultado final; e o de garantir que a tutela
jurisdicional seja uma resposta idéntica a atuacdo espontanea da regra de direito
material, tanto do ponto de vista da decisdo como da tempestividade.**

Evitando os exageros da técnica, € possivel, em casos especificos,

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. 32. ed. rev. e atual. S&o

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 62 e 63.

BEDAQUE. José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. 32. edicao.

Sao Paulo, Malheiros Editores, 2008, p. 78.

SANTOS. Moacyr Amaral. Enciclopédia Saraiva de Direito. Verbete Nulidades Processuais. Vol

55. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 164.

245 BEDAQUE. José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. 32. edicao.
S&o Paulo, Malheiros Editores, 2008, p. 78-79.
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que o0 juiz atue, emitindo provimento de mérito, mesmo ante a auséncia de
determinado pressupostos processual. Note-se que com exce¢ao dos pressupostos
negativos — ou extrinsecos — como a litispendéncia, a coisa julgada e perempcao, e
ainda, quanto a competéncia, os demais pressupostos sdo estabelecidos para
proteger o interesse das proprias partes no processo. “Assim, a falta de um desses
pressupostos somente deveria impedir a tutela quando esta ndo puder ser favoravel
aquele que o legislador pretendeu proteger pelo requisito ausente”. 24

Na mesma linha, o exame das condi¢bes da acao - como exame de
admissibilidade para o mérito — € técnica processual, e como tal, é técnica a favor do
direito material. Se existe uma condicdo para impedir que um processo viciado seja
chegue ao juizo de mérito, ndo ha razéo de ser de rigorismo excessivo no exame de
tais condicdes, sendo a teoria da assercdo - que permite essa admissibilidade
segundo os fatos trazidos pelos autores - medida impositiva ao processo, permitindo
a parte receber a técnica adequada ao direito alegado em peticéo inicial. E o que se

traduz das licbes de Francisco Emilio Baleotti:

Ora, vemos assim que a técnica processual deve necessariamente
adequar-se ao direito material alegado pela parte quando da
propositura da demanda, pois se a ela incumbe o direito de fixar o
objeto da decis&o ou do provimento jurisdicional pleiteado, cabe-lhe
também que os meios pelos quais esse provimento lhe seja entregue
guardem coeréncia e lhe conceda exatamente aquilo que pleiteia em
juizo®’

Como parte dessa nova ideologia a analisando todo o instituto da
preclusdo como técnica, Fernando Rubin defende um “modelo de mitigacdo da
preclusdo referente aos atos processuais necessarios no desenvolvimento de fase
do procedimento, especificamente instrutdria” dado o momento do rito ser essencial
para que o Estado-juiz forme sua conviccdo, o exercicio de um carater excepcional a
limitac&o ao direito de provar. .- exemplo da cognicdo das condi¢ées da acdo. >4

Assim, ndo é a propria técnica que ditara seu préprio rumo,

invertendo o fundamento de sua existéncia; mesmo sendo autbnoma, devera servir

246 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. Influéncia do Direito Material sobre o

Processo. 32, ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, p.22.

47 BALEOTTI, Francisco Emilio. Extensdo dos Poderes do Juiz na Execucdo. RePro. Revista de
Processo. vol. 36, n. 199, set. 2011. p. 123-138.

248 RUBIN, Fernando. A Preclus&o na Dinamica do Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010, p. 232-237.
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ao objeto para qual foi criada.

Por 6bvio, toda essa ideologia devera dotar forma e meio de maior
flexibilidade, o que implica em maior concessao de poderes ao juiz que também
deverd atuar de forma mais efetiva, assegurando as partes maior possibilidade de

participacdo no processo.
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CONCLUSAO

O reclame pela efetividade dos direitos através do processo civil se
tornou uma obsesséo da sociedade. A academia do direito cada dia mais se dedica
a obras e discussdes na busca pela efetividade. Mesmo nos discursos de senso
comum onde ndo ha tracos de cientificidade, a efetividade € pauta constante. Diante
disso, é claro pois, que havera mudancas.

Por toda histéria, os operadores do direito concentram suas forcas
na construcdo de um meétodo ideal de solucdo de controvérsias e isto porque por
mais ampla que seja a previsibilidade de direito material que positiva os valores e a
cultura de uma sociedade, esta jamais sera suficiente — por si s6 — para evitar 0s
conflitos de interesse. Assim, acredita-se que o direito material é o “direito do povo”
e necessita de um instrumento de efetivacdo: o direito processual, realizado para o
povo.?*?

Interessante perceber que ao longo da historia, assim como a cultura
e os valores escolhidos pela sociedade, o processo como método, também
acompanhou a proposicao desses valores.

A relacdo empenhada entre a estrutura axiologica de uma sociedade
e o direito por ela declarado desde sempre pdde ser observada. Mesmo nas
primeiras civilizagdes, como no direito romano primitivo, a relacdo processo versus
cultura ja era latente; tanto que a evolucdo do direito processual civil romano
acompanhou as transformacdes da regéncia politico-social daquela civilizacao.

O método entdo acolhido pela sociedade romana primitiva era
extremamente carregado de misticismo e religiosidade, logo, pelo medo do castigo
divino, sujeitava-se aos comandos dos soberanos. Quando os suditos recorriam a
ele, faziam sempre com intuito de autorizar-se a agir contra o outro pela violacédo de
uma norma de conduta. Dessa forma, os primeiros modelos de processo estavam
carregados de tipicidade, portanto, da formalidade necessaria para manutencdo da
lei e do sistema.

Com a queda da realeza romana e o surgimento da republica a
dissipacédo do poder se reflete na forma de resolugdo dos conflitos: distribui-se a

jurisdicéo e cai a figura do sacerdote que cede espaco ao magistrado: o pretor.

49 PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Uma visdo critica da jurisdicdo civil. Leme: LED Editora de
Direito, 1999, p.26.
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Apesar da delegacdo de poder, o formalismo ainda foi mantido e
mais tarde, com receio do excesso de poder aos pretores procurados, a técnica
processual sofre uma cisdo: uma primeira fase diante do pretor, que fixava 0s
termos da controvérsia — portanto, determinava o tipo de protecdo ao direito - uma
segunda fase diante do arbitro, cidaddo romano que julgaria em nome do povo.

A sociedade se desenvolve e as tipicas acdes da lei se tornaram
insuficientes; maior poder foi conferido ao arbitro que estabeleceria uma formula
para o julgamento. Com o advento do Principado o Imperador modifica o sistema e
por uma questdo de poder, vincula a tutela juridica do Estado a uma unica
autoridade — da-se a publicizacdo do processo. Note-se: ainda aqui a jurisdicao
detinha a responsabilidade de dizer o direito; a concretizacdo da justica cabia as
partes.

A disputa de valores travada entdo pelas invasdes barbaras ao
Império nao foi suficiente para retirar do processo, ainda visto como mero adjetivo do
direito material, toda carga de formalismo - até entdo necessario para impedir o
enfraquecimento politico. Entretanto, nada disso impediu o dominio da Igreja
Catolica e a influéncia no processo de principios cristdos (que ainda hoje podem ser
obervados).

Ainda na procura da historia pelo método ideal, uma forma de busca
pela verdade — como aquela encontrada nas praticas gregas narradas por Michel
Foucault — pdéde ser observada no direito aplicado ao final da ldade Média; pelo
renascimento promovido ao inicio da Idade Moderna, chega a ela um modelo
processual ainda cofundido com o direito material, descendente de uma carga de
tipicidade romana e germanica, mas envolto pelos principios cristaos.

Fica claro no discurso historico a dependéncia da escolha do
método a organizacgdo politica e cultural da sociedade. Nesse contexto e diante de
sociedades pautadas pelo arbitrio do Estado, estabelecia-se o0 excesso de
formalismo justificado na confusao entre o direito material e 0 processo na imposicéo
do direito.

O estudo demasiado do processo como técnica leva-o a promog¢ao
de ciéncia, e como tal, autbnoma e independente do direito material. O Processo
entdo é colocado por Oskar von Bllow como uma relagdo entre as partes que prevé
direitos e obrigacdes reciprocas, portanto, uma relacéo juridica.

Saltando de um extremo a outro e buscando coibir o arbitrio de



90

poder até aqui exercido, um novo paradigma de Estado € formado pelos ideais que
pautaram a luta da sociedade na Idade Moderna, e deposita no principio da
legalidade a construcao de justica. O positivismo entdo € operacionalizado por meio
do processo, que deveria seguir exatamente o que fora previsto em lei.

A autonomia processual aliada ao modelo social em que estava
inserida desaguou na construcao de diversos institutos processuais que objetivaram
garantir um processo conceitualmente perfeito. Como todo excesso, este também foi
prejudicial ja que o processo apartou-se da finalidade para o qual foi criada.

Esse foi o terreno que possibilitou a criacdo das principais teorias
acerca da acdo — agora entendida como acao processual ja que autbnoma ao direito
material.

Dentre essas, merece destaque aquela que, ao que parece, mais se
adéqua a visado de processo civil deste estudo: a situacao juridica processual de
James Goldschmidt. O autor entendia que a finalidade do processo era o direito
material e que as normas nao atuavam como direitos e obrigagcbes mas
representavam ao proprio interessado o poder de tornar eficaz a possibilidade de
uma situacao juridica mais ou menos favoravel a ele.

E certo que outras tantas teorias fizeram raizes no processo civil
brasileiro. Apesar da tentativa de outros processualistas na criacdo de condigoes
para o exercicio do direito de acédo, foi com base na teoria da acdo de Enrico Tulio
Liebmam que o ordenamento processual brasileiro construiu suas estacas.
Entretanto, com a assuncdo do Estado Democratico de Direito os valores se
transformam. O Estado se transforma. Agora, luta-se ndo mais por um processo
cientificamente perfeito; mais do que isso, 0s reclames de acesso a justica denotam
um processo realizado a luz da finalidade para o qual foi criado; para tanto se mostra
mais adequada a Teoria da Assercdo que possibilita ao juiz admitir a acdo e
examinar as condicbes sem exame de cogni¢cdo - com base naquilo afirmado pelo
autor - deixando a cognicdo para andlise de mérito.

Além disso, ndo se pode deixar de observar que, em que pese 0s
processualistas modernos, em sua maioria, terem construido teorias que
identificavam o direito de reclamar ao Estado a resolugdo de suas controvérsias
como um direito autbnomo, a teoria exposta por Ovidio Baptista e Pontes de
Miranda é conceitualmente pertinente quando demonstra a existéncia de uma acao

material que antecede a acdo processual. Entretanto, ainda ao final desse estudo
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tentou-se encontrar um meio de operacionalizar, praticamente, a criacdo de
institutos processuais pensados a partir do direito material concreto — e ndo abstrato
— como querem tais doutrinadores.

Percebe-se entdo que em tempos de instrumentalidade e de
formalismo valorativo é inegavel a reaproximacdo dos institutos processuais ao
direito material. Queriam, ao tempo do processualismo — e ainda carrega-se parte
dessa heranca — fosse a ciéncia processual conceitualmente perfeita, deixando de
lado a preocupacéo maior: a realizagéo do direito material.

Para tanto, a técnica empregada ao procedimento foi a forma pela
forma, e ndo pela realizacdo que ela da; se a forma é vazia e ndo leva a um
resultado, é oca e imprestavel ao processo.

A diferenca na formacéo e construcao dos institutos processuais é
clara: se o cientista processual almejar construir uma ciéncia conceitualmente
perfeita ndo é certo que a realizacdo de seus fins seja alcancada — 0 processo pode
ser valido, mas injusto. Entretanto, se os institutos processuais forem pensados a
partir da técnica adequada para realizacdo do direito material — utilidade do
processo— alcancar-se-a a efetividade do sistema processual.

De certo que, a forma valorosa deve ser enaltecida como aquela
responsavel por assegurar ao processo a aplicacdo dos valores eleitos através dos
principios processuais constitucionais.

Por outro lado, relacionar de forma extrema direito material e
processo seria perigoso, ja que para isso seria necessario uma técnica adequada
para cada situacao concreta, exigindo previsibilidade absurda do legislador que nao
teria estrutura para tanto.

Em uma analise pratica, os modelos demonstrados quanto ao
exame de admissibilidade de mérito da acdo e quanto a aplicacdo da preclusdo no
processo demonstram qual deve ser a relacdo ideal de direito material e processo.
Em que pese repousar essa resposta em questdes ideologicas, 0 juiz seria
responsavel por decidir, caso a caso, se a formalidade imposta pela técnica
enquanto forma, procedimento ou outro instituto processual, estaria atuando para
sua finalidade maior - o direito material — ou apenas de maneira excessiva,
concebendo um empecilho a realizagéo do direito.

Se a técnica, no caso concreto, se mostrar vazia (se ndo cumprir

com o0s objetivos para qual foi criada) devera ser relativizada em funcdo da
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concretizacdo do direito material objeto do processo. Os parametros para essa
realizacdo sdo os valores eleitos pelo Estado Democrético de Direito, portanto, os
principios processuais constitucionais.

O ponto de vista mais adequado, portanto, continua sendo aquele
que ndo apenas leva em conta a finalidade do processo, mas aquele que cria a
ciéncia processual em razdo dessa finalidade, calcada nos valores escolhidos pelo
Estado Democrético de Direito. Por sua vez, o paradigma eleito pela Constituicdo da
ao operador todas as ferramentas necessarias para essa construcao.

Por todo caminho historico percorrido, deixa-se, nas palavras de
Miguel Reale, o entendimento do que se pede ao processo nos dias de hoje, e “se
h& algo [...] que caracteriza o pensamento juridico contemporéaneo € a luta contra
todas as modalidades de "formalismo", pelo reconhecimento de que a plena
compreensao do Direito sO é possivel de maneira concreta e dinamica, como
dimensao que é da vida humana”. >*°

A saber, esta € uma das facetas na busca pela efetividade que
certamente ndo encontrard um fim j& que as mudancas sociais refletirdo
continuamente no direito.

Basta entdo que o leitor tenha sido instigado a percorrer outros
caminhos ou se engendrado neste — que certamente nao termina aqui; assim, a
pesquisa alcancaria seu objetivo, incentivar novas discussdes e consequentemente,
novo desenvolvimento, sempre com vistas a efetivacdo dos direitos. A partir daqui,
foram lancados os conceitos e o caminho para o ideal pretendido. Basta agora

percorré-lo, com todas as dificuldades que ele sugere.

%0 REALE, Miguel. Introducao ao Estudo do Direito. 25. Edicéo. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 84.
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