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RESUMO

SOUZA, Tagie Assenheimer de. Posi¢oes juridicas dos sujeitos parciais no processo civil:
analise sob a otica da correlatividade. 2020. 134 f. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de
Direito do Largo Sao Francisco, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2020.

O presente trabalho objetivou rever as principais teorias a respeito da natureza juridica
do processo, cuja andlise sistematica e aprofundada ¢ relevante para extrair elementos e
conceitos fundamentais a teoria geral do processo e ao estudo do processo. Identificou-se as
teorias da relacdo e da situagdo juridica como principais concepgdes divergentes na medida
em que a primeira pressupde e a segunda exclui a existéncia de vinculos juridicos entre
os sujeitos processuais. Verificou-se, ainda, como principal ponto de aproximagdo entre
a maioria dos adeptos de tais concepcdes a apreensdo de que o Onus, como posi¢ao ndo
relacional, ¢ posi¢ao preponderante das partes no processo, notadamente no iter. A partir
dai, e dos influxos que as teorias sobre a natureza juridica da agdo conferem as concepgoes
de processo, realizou-se incursdo acerca dos conteudos atribuidos as diversas modalidades
e classificagdes das posi¢des dos sujeitos, com especial enfoque nos sujeitos parciais € na
posi¢do de 6nus, determinante ao viés de liberdade da conduta dos sujeitos e afeito a posi¢ao
de poder. Em seguida, transportou-se a sintese critica dessas concepcdes de posigcdes ao
conteudo do processo; a sua dinamica para além do campo apenas eficacial; e as teorias
conflitantes concernentes as teorias da natureza do processo. Avaliou-se a necessidade de
articulagdo atualizada dos conceitos de relacdo e situagdo juridicas entre a teoria geral do
direito e a teoria geral do processo. Com base nessas premissas, constatou-se que a teoria
da relagdo juridica e, portanto, de posi¢des em vinculos juridicos entre sujeitos em relagao
¢ a mais apta a explicar satisfatoriamente o processo em seu mecanismo concatenado e
vinculado na dindmica das posicoes juridicas a partir das quais se entrelagam e projetam
as condutas dos sujeitos. Ainda, verificou-se inafastavel contetido correlacional entre as
partes, € entre estas € o juiz, na posi¢ao denominada de 6nus (ou, mais propriamente, poder),
relevante para a compreensao do processo como relagao juridica. E que a apreensao do poder
como posicao correlacional é premissa sem a qual ndo ¢ coerente entender o processo como
relacdo juridica, em especial quanto ao seu iter. Por fim, consignou-se a supremacia dessas
conclusdes em comparacao as demais teorias de processo, pois fornece elementos mais
completos, integradores e dinamicos ao fendmeno processual, bem como concede estrutura
concreta e objetiva de absor¢do (e controle de efetivacdo) das garantias processuais e demais
normas ordenadoras e legitimadoras do processo.

Palavras-chave: Processo civil; natureza juridica do processo; posi¢des juridicas; partes;
relagdo juridica.



ABSTRACT

SOUZA, Tagie Assenheimer de. Parties’legal positions in civil procedure: analysis under
the aspect of correlativity. 2020. 134 p. Dissertation (Master’s Degree) — Faculty of Law,
University of Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2020.

This research aimed to review the main theories regarding the legal nature of judicial
procedure, whose systematic and thorough analysis is relevant to extract elements and
concepts fundamental to the general theory and study of the civil procedure. Legal relation
and legal situation theories have been identified as the main divergent conceptions insofar as
the former foresees, and the latter excludes, the existence of legal bound between procedural
subjects. It was also observed as the main approximation point among most of the adherents
of such conceptions, the apprehension that the onus, as non-legal relation position, is
preponderant position of the parties in the judicial procedure, notably in the iter. From then
on, and from the influences that the theories about a lawsuit’s legal nature attach to the
conceptions of judicial procedure, an incursion was made about the contents attributed to the
different types and classifications of the subjects’ positions, with special focus on the parties
and the position of onus, which is determining to the bias of parties’ liberty of conduct and
related to the positions of power. Then, the critical synthesis of these conceptions of legal
positions was conveyed to the content of the procedural; its dynamics beyond just the legal
effects; and the conflicting theories about the nature of the procedural. The relevance for
updated articulation of the concepts of legal relation and situation between the general theory
of law and the general theory of civil process was evaluated. Based on these premises, it was
found that the theory of legal relation, and therefore of positions in legal bounds between
subjects in relation, is better to explain satisfactorily the legal procedure in its concatenated
and bound dynamics of legal positions mechanism, from which the conduct of the subjects
intertwine and project. Moreover, there was an undeniable correlational content between
the parties, and between them and the judge, in the position known as position of onus (or,
more specifically, power), relevant to the understanding of the procedural as a legal relation.
And that the apprehension of power as a correlational position is a premise without which
it is not coherent to defend the procedural as a legal relationship nature, especially as to its
iter. Finally, the advantage of these conclusions was determined when compared to the other
procedural theories, as it provides more complete, integrating and dynamic elements to the
procedural mechanisms, as well as the objective elements of absorption (and of effectiveness)
of procedural safeguards and other ordering and legitimizing norms of the procedural.

Keywords: Civil procedural; legal nature of the judicial procedural; legal positions; parties;
legal relation.
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INTRODUCAO

A natureza juridica do processo ¢ tema acerca do qual se mantém notavel dissenso na

teoria processual, sobretudo no processo civil.

Ao seu destaque do processo como (ou gerador de) relacao juridica, por Oskar von
Biilow, atribui-se o marco para sistematizagao do direito processual como teoria, ou da fase

metodoldgica de sua autonomia.

Por outro lado, questiona-se se, tendo tal fun¢ado (de autonomia da ciéncia processual)
se consolidado, tratar o processo como relagao ainda ¢ adequado. Para os criticos da teoria
da relacdo, seria mais satisfatdrio ao fenomeno processual abordar o estudo do processo sem

perquirir ou buscar encontrar vinculos ou correlagdo, dos sujeitos, em relagdo juridica.

Em tal linha, a presente pesquisa, considerando seu objeto, pressupde contestagdo a
premissa (justificada historicamente ao enfoque pouco funcional conferido pelos estudiosos)
de Candido Rangel Dinamarco, em sua obra da Instrumentalidade do Processo, de que os
institutos fundamentais ja teriam alcancado maturidade suficiente aos resultados que se
objetiva alcangar com o processo'. E oportuno que os institutos e suas estruturadas sejam
constantemente revistos justamente para adequadamente atender aos resultados, porque as
finalidades mudam (ou se aperfeicoam) e as estruturam devem as acompanhar. E, mesmo
que assim ndo mudassem, ¢ questiondvel que uma ciéncia tdo nova como a do processo

possa ter atingido suficiente maturidade de conceitos uteis e testaveis a realidade.

Em tal sentido, esse estudo, ainda que em abordagem eminentemente tedrica, nao
deixara de, mesmo que de modo diluido, articular o enfoque tedrico com hipoteses concretas
afeitas ao sistema processual vigente no ordenamento nacional. Igualmente, o estudo restara

circunspecto a teoria do processo civil, voltando-se as especificidades desse ramo ou setor.”

' Em suas palavras: “O que conceitualmente sabemos dos institutos fundamentais deste ramo juridico ja
constitui suporte suficiente para o que queremos, 0 que seja, para a constru¢cdo de um sistema juridico
processual apto a conduzir aos resultados praticos desejados. Assoma, nesse contexto, o chamado aspecto
ético do processo, a sua conotagdo deontologica” (A instrumentalidade do processo. 15. ed. rev. e atual.
Sdo Paulo: RT, 2013. p. 23).

2 Nesse sentido, adere-se as ponderagdes de Heitor Vitor Mendonga Sica ao afirmar que o estudo da teoria
deve ater-se ao processo civil, sob pena de um excessivo alargamento de conceitos (aptos a abarcar discre-
pantes objetos, como o processo penal), ou, ainda, um provavel esvaziamento do contetido e utilidade dos
institutos que categoriza (Velhos e novos institutos fundamentais do direito processual civil. /n: ZUFELA-
TO, Camilo; YARSHELL, Flavio Luiz (org.). 40 anos da teoria geral do processo no Brasil. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013. v. 1). Em sentido similar quanto & maior utilidade da teoria voltada ao processo civil:
MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; e MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil. Sao Paulo: RT, 2015. v. 1, p. 21-24. Por fim, quanto a (atualmente esgotada) importancia histérica
(anterior a Constituicao Federal de 1988) da aproximacao, por meio de teoria geral, entre processo civil e
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Do mesmo modo, alerta-se que a presente pesquisa ndo estard adstrita a nivel de
generalidade e abstragdo dos conceitos fundamentais afinados a uma teoria propriamente
geral nos termos destacados por Fredie Didier Jr.,> ou seja, na teorizagdo desafetada da
abordagem no contexto axioldgico e normativo,* enfoque central a dogmatica — i.e., ao
direito processual (sem se olvidar que tal enfrentamento se realiza a partir dos conceitos da
teoria geral do processo).’ Assim, articular-se-a, necessariamente, a sistematizacdo desses

conceitos com o contetido e as estrutura normativas, notadamente os patrios.

Expostas essas premissas e ressalvas, tem-se que o trabalho investigard as variagdes
da compreensao a respeito de relagdo e situacdes (unissubjetivas) juridicas e sua interlocugao
com a delimitacdo e articulagdo das posig¢des (individuais) processuais dos sujeitos, com
destaque para os sujeitos parciais, as partes. A partir desses temas que, precisamente,
Candido Rangel Dinamarco delimita um dos conteudos do que entende (ao que se adere
neste estudo) por teoria geral do processo (notadamente os institutos — ao lado dos principios
e garantias), isto €, “estrutura representada pelo poder a ser exercido, pelas posi¢des das
pessoas interessadas e pelo modo com que esses complexos de situagdes juridicas subjetivas

se exteriorizam em atos coordenados aos objetivos preestabelecidos™.®

processo penal: SICA, Heitor Vitor Mendonga. Perspectivas atuais da “teoria geral do processo”. In: CAR-
NEIRO, Athos Gusmao; CALMON FILHO, Petronio (coord.). Bases cientificas para um renovado direito
processual. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Processual, 2008. v. 1, p.143-167. Note-se, nesse
sentido, que Candido Rangel Dinamarco, primeiramente defensor de haver entre o processo civil ¢ penal
“mesmas caracteristicas essenciais relevantes para a tentativa unificadora” em teoria geral do processo (4
instrumentalidade do processo cit., p. 75), sendo coautor de obra com esta abordagem (CINTRA, Antonio
Carlos Aratijo de; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral do proces-
so.31. ed. rev. ¢ ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2015) mais recentemente, ¢ em coautoria com Bruno Vascon-
celos Carrilho Lopes, langou obra de teoria geral do processo civil, na qual “as atengdes se enderecam aos
institutos fundamentais integrantes da estrutura do sistema de processo civil, com as especificagdes que lhe
sdo proprias” (Teoria geral do novo processo civil: de acordo com a Lei 13.256, de 4.2.2016. Séo Paulo:
Malheiros, 2016. p. 17).

3 Fredie Didier Jr. sistematiza a teoria geral no enfoque dos conceitos juridicos fundamentais (ou 16gico-ju-
ridicos), como universais e gerais, desafetados de uma determinada realidade concreta ou normativa (no
que se incluem os principios), ainda que devam ser constantemente revistos e confrontados com a realidade
empirica e com a evolugdo do pensamento filosofico. Neste sentido, para o autor, os conceitos logico-ju-
ridicos, tendo grau elevado de abstracao e generalidade, “sdo imprescindiveis para o desenvolvimento de
uma ciéncia juridica, que se proponha a fornecer diretrizes para uma aplicagao racional, coerente e justa do
Direito”. Como exemplos, ato juridico e relagdo juridica. Distinguem-se, tais, conceitos, dos juridicos-po-
sitivos, extraiveis de determinado momento histérico e sistema juridico - como as concepgdes de especifico
crime ou tipo recursa (DIDIER JR., Fredie. Teoria geral do processo, essa desconhecida. 3. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 41-72).

Nao por outra razdo, Fredie Didier Jr. apresenta reparos a compreensao de Candido Rangel Dinamarco
de teoria geral do processo, especialmente no ponto em que congrega a abordagem principiolégica como
conteudo da teoria geral (Idem, p. 105-108).

5 Idem, p. 87-90.

¢ DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo cit., p. 69-70. Com premissas distintas,
mas alcancando similar constatagdo, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, ora destacando a importancia da

forma (em sentido amplo), extirpados os excessos desvinculados de suas finalidades, centraliza tal rele-
vancia na “delimitacdo dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais, coordenacdo de sua
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Portanto, o debate a respeito da natureza juridica do processo, mais do que preocupacao
exclusivamente académica, atina a eixos centrais da teoria, a partir dos quais sdo abordados
e interpretados os mais variados temas processuais, tudo sempre como estruturas que devem
ser aptas a efetivar, o0 mais amplamente, as fungdes do processo (como método e como
resultado). Por essas razdes, justifica-se sua andlise sistematica e critica, revisitando tais

conceitos sob contextos atuais.’

Isso posto, a presente pesquisa inicialmente analisard as principais teorias que se
formaram a respeito da natureza do processo, os pontos centrais (de encontro e afastamento)
entre tais teorias € como se desenvolveram e se acomodaram até os correntes dias, e,
igualmente, se este dissenso ¢ real ou aparente € no que contribuiu para o desenvolvimento

da compreensdo do que ocorre no processo.

Em seguida, no capitulo segundo, verificar-se-4 como as teorias acerca da natureza
juridica do processo interseccionam-se com os conceitos de acao, e em que medidas estes, de
notavel importancia histérica (para autonomia da ciéncia), ainda sdo uteis atualmente para

compreender 0 Processo.

Em seguida, no terceiro capitulo, e a partir das premissas construidas nos capitulos
antecedentes, adentrar-se-a especificamente na investigagdo das conformagdes sobre
o contetdo das posi¢des dos sujeitos processuais ¢ do modo com que essas posi¢des se
concatenam na dinamica processual e sdo tuteis para tal mecanismo. Ao final dessa etapa,
havera tentativa de sistematizacdo critica das varias concepgdes acerca das posi¢des dos

sujeitos.

No ultimo capitulo, por fim, serd verificado como as posi¢des sdo entendidas entre
as teorias que adotam e rejeitam a natureza do processo como relagao juridica. Abordar-
se-a criticamente o conceito que se confere a relacdo juridica e se este ¢ compativel com as
evidentes especificidades do processo, bem como a conformacdo das posigdes processuais

em relacdo juridica, notadamente as dos sujeitos parciais.

atividade, ordenagao do procedimento e organizagdo do processo, com vistas a que sejam atingidas suas
finalidades primordiais” (O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. Revista de
Processo, Sao Paulo, n. 137, p. 7-31, 2006).

A respeito da essencialidade da constante revisdo critica dos institutos fundamentais: SICA, Heitor Vitor
Mendonga. Velhos e novos institutos fundamentais do direito processual civil cit.



14

1 PRINCIPAIS TEORIAS SOBRE A NATUREZA DO PROCESSO
SOB A PERSPECTIVA SUBJETIVA

1.1 Processo como relagao juridica autonoma: breve premissa de Oskar von Biilow a
sua teoria dos pressupostos processuais

Oskar von Biilow na década de 60 do século XIX, poucos anos ap6s a reverenciada
polémica entre Windscheid ¢ Muther, defendeu que o processo,® mais do que consistir em
procedimento (como série de atos entre as partes), identificar-se-ia com uma relagdo juridica
publica, formada entre as partes e o Estado e distinta daquelas “que constituyen la materia
del debate judicial”.’

Para Biilow, processo importa mutua vinculagdo das partes e do juiz; de um lado, o
juiz com “la concreta obligacion de decidir y realizar el derecho deducido en juicio” e, de
outro, “las partes quedan obligadas, para ello, a prestar una colaboracién indispensable y a

someterse a los resultados de esta actividad comun”.!°

Nota-se, a evidéncia, que, para além de as contribuigdes centrais extraidas da
polémica Windscheid e Muther importarem em premissa historica,'' é possivel verificar que
a Biilow também significou premissa ldgica traduzida no conceito de acdo como direito
autéonomo exercitavel contra o Estado,'? em postulagao de tutela deste. De tal compreensao

— de direito autobnomo e que vincula o Estado a prestagao da tutela — imbrica-se a visdo de

BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales. Tradugio
Miguel Angel Rosas Lightschein. Buenos Aires: Ejea, 1964.

Cf. Idem, p. 2. Ilustrativa a premissa do autor: “Nunca se ha dudado que el derecho procesal civil determina
las faculdades e los deberes que ponen en mutua vinculacion a las partes y al tribunal. Pero, de esa manera,
se ha afirmado, también, que el proceso es una relacion de derechos y obligaciones reciprocos, es decir, una
relacion juridica” (Idem, p. 1).

Idem, p. 2.

Como, de modo similar, conclui Candido Rangel Dinamarco no sentido de que tal polémica “abrira cami-
nho para a autonomia conceitual da agao, e, progressivamente, para o proprio direito processual” (/nstitui-
¢oes de direito processual civil. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2019. v. II, p. 227).

Como ponto inicial divisor para o desarraigamento entre o direito de a¢do e o direito material pretendido, a
polémica, iniciada em meados do século XIX, entre Windscheid e Muther, resultou justamente na constata-
¢do (convergente entre os dois estudiosos) de se tratar de direitos distintos. Concluiram, entdo, que o direito
de acdo, além de sua natureza autdnoma, ¢ exercitavel para postular a tutela contra o Estado (WINDS-
CHEID, Bernhard; MUTHER, Theodor. Polemica intorno all’ “actio”. Tradu¢ao Ernst Heinitz e Giovanni
Pugliese. Florenca: Sansoni, 1954). Damos, destaque, em especial, as paginas 5-14 (Windscheid); 241-245
(Muther) e 291-319 (Windscheid). Este ultimo, em eloquéncia: “[...] azione intesa quale diritto ala tutela
dello Stato. [...] Ma non appartiene al diritto sostanziale, bensi al diritto processuale” (p. 314); e acerca do
seu entendimento a respeito da actio romana: “Essa non ¢ qualcosa che stia dietro il diritto, bensi sta al
posto del diritto, non ¢ qualcosa de derivato, bensi di autdbnomo, non ¢ emanazione del diritto, bensi ne ¢
I’expressione” (p. 291).
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que ha relagdo processual e em constante “movimiento y transformacion”"?, “na vinculacion

y cooperacion”'* das partes com a atividade judicial.'®

Nao obstante a relevantissima adesdo a essa ideia (conforme se vera mais adiante),
verifica-se que, em sua obra, Biilow ndo vai além dessas configuracdes gerais do vinculo
entre os sujeitos, pois eram apenas premissas'® para tratar dos pressupostos processuais,
abordando as matérias processuais de modo menos opaco — ¢ mais compativel com a

dignidade (publicista) que se passou a emprestar a tutela jurisdicional.

A proposta de Biilow foi demonstrar o impacto de sua teoria na (in)disponibilidade,
abrangéncia e efeitos das matérias e nulidades de natureza processual (notadamente as que
importavam requisitos para constituicdo e existéncia da relagdo processual). Defendeu que
dadas matérias (por deterem natureza distinta) ndo deveriam ser nominadas e tratadas como
as restritas, tipicas e disponiveis excegoes dilatorias.'” Como atividade de interesse publico,
os pressupostos processuais devem ser enfrentados de oficio e, se ndo estiverem presentes,
a relacdo processual ndo nasce ¢ o juiz ndo deverad “aprobar el proceso y dejarlo seguir su

curso”.!®

Com enfoque, portanto, em defender a autonomia do vinculo subjetivo formado
pelo processo e os efeitos desta nas matérias a serem verificadas no processo, Biilow nao
aprofundou os mecanismos e a estruturagdo interna (apds aludida constatagdo de tais
pressupostos) dessa relagdo juridica processual. E de notar, na obra, o objetivo de demonstrar
que, sendo relagdo juridica autonoma (e publica), seria exigida a presenga de requisitos

especificos para sua constituicdo, diferentes da relacdo material discutida.

Assim, a sistematizacdo de Biilow, conferindo unicidade e natureza publica as

matérias processuais que nominou de pressupostos, sob a roupagem de relagdo processual,

Relagdo esta que exigiria, em paralelo com o que ocorre com as demais relacdes juridicas, requisitos, € ao
que denominou de pressupostos processuais, com relagdo aos quais a existéncia de defeitos “impediria el
surgir del proceso” (identificando processo e relagdo processual) - (BULOW, Oskar von. La teoria de las
excepciones procesales y los presupuestos procesales cit., p. 3-5).

4 Idem, p. 2.

Nas palavras de Oskar von Biilow: “de una parte, el tribunal assume la concreta obligacion de decidir y
realizar el derecho deducido en juicio, y de outra, las partes quedan obligadas, para ello, a prestar una co-
laboracion indispensable y a someterse a los resultados de esta actividad comiin” (Idem, p. 2).

Nao por outra razdo sintetiza Candido Rangel Dinamarco: “Foi bastante breve e simples a proposta de
Biilow. Nas paginas iniciais de uma monografia bem mais ampla — ¢ hoje completamente sem interesse —
seu autor fez a afirmagdo de que o processo se resolve em uma relacgdo juridica [...]” (Instituig¢oes de direito
processual civil cit., p. 227).

BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales cit., p. 292-
293.

8 Jdem, ibidem.
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ndo estancou, por outro lado, a necessidade (e latente insuficiéncia) de a ciéncia processual

aprofundar as exatas conformacdes do que se afirmou ser a relagdo juridica processual.

Nao se verifica de fato poder extrair, da citada obra de Biilow, efetiva distin¢do (para
além do relevante destaque a natureza publica e indisponivel do processo) dos contornos
caracteristicos e especificos da relacdo processual em comparagao ao que se tinha por relagdo

de direito civil, notadamente obrigacional."

Nao se pode deixar de constatar que esse rapido enfoque relacional do processo para
a constru¢do de sua autonomia e de seus especificos pressupostos trouxe, efetivamente e em
grande parte (e, criticamente, nem sequer a isto),” a construcdo de requisitos para o valido
pronunciamento judicial meritorio (algo bastante distinto da compreensdo do contetdo da

dita relagdo juridica).

Inafastavel, assim, fundamental constatacio do processualista portugués Miguel
Teixeira de Souza de que a concepgao de pressupostos processuais essencialmente ndo € dado
da relagdo processual, e sim do modo do provimento final (meritério ou ndo). Nas palavras
do processualista portugués: “o valor de existéncia (e de validade) da relagdo processual ndo
depende da funcdo dos pressupostos processuais”.?! E, continua o portugués, essa autonomia
(entre pressupostos e relagdo processual) “explicita claramente a ruptura semantica verificada
na sua concepgdo”.?> Miguel Teixeira de Souza nao nega que ha elementos (na teoria dos
pressupostos) para a existéncia da relagdo processual (como presenga de juiz, partes), mas
aproxima a categoria e fungdo dos pressupostos muito mais ao modo de julgamento da
demanda (como ato de exercicio do direito de a¢dao) do que a configuragao atinente a relacao

processual em si.

Carlos Alberto Carmona, em abordagem critica a obra de Biilow, pontua que este ndo se distanciou da
nocdo contratualista de processo, apenas informou se tratar de contrato de natureza publica (termo, in-
clusive, usado pelo autor alemdo em: BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y los
presupuestos procesales cit., p. 2). Assim, para Carmona, Biilow “ndo conseguiu afastar-se de uma ideia da
litiscontestatio como centro do processo, mas da-lhe novos contornos publicisticos (embora sempre con-
tratuais)” (CARMONA, Carlos Alberto. Consideragdes sobre a evolugdo conceitual do processo. Revista
de Processo, Séo Paulo, v. 57, p. 39-54, 1990).

Conforme José Roberto dos Santos Bedaque (Efetividade do processo e técnica processual. Sao Paulo:
Malheiros, 2006, p. 186) e o processualista portugués Miguel Teixeira de Souza (Sobre o sentido e a fun-
¢do dos pressupostos processuais. Revista de Processo, Sao Paulo, n. 63, p. 64-87, 1991). E, mais recente
trabalho que se deteve ao tema, defendendo a revisdo do dogma da prioridade dos pressupostos (em hipo-
teses que o processo evoluiu sem verificagao de eventual falta, falta esta que ndo se mostrou prejudicial ao
interesse protegido): BATISTA CINTRA, Lia Carolina. Pressupostos processuais e efetividade do processo
civil —uma tentativa de sistematizagdo. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 214, p. 79-119, 2012.

20

21 SOUZA, Miguel Teixeira. Sobre o sentido e a fung@o dos pressupostos processuais cit., p. 64-87. Pontue-
-se, em sentido semelhante, que o alemao Leo Rosenberg, décadas antes, ja havia defendido que os pressu-
postos ndo o sdo quanto a relagdo juridica (In: Tratado de derecho procesal civil. Tradugao Angela Romera
Vera. Buenos Aires: Ejea, 1955.t. 1, p. 9).

22 SOUZA, Miguel Teixeira. Sobre o sentido e a fungdo dos pressupostos processuais cit., p. 64-87.
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Esta breve incursao nos pressupostos processuais (nucleo da teoria de Biilow) aclara
que a contribui¢do, e desenvolvimentos posteriores, evoluiram muito mais para o modo do
provimento/ato final (se meritorio ou nao) do que para relagdo processual em si. Assim, no
que esses requisitos importariam como engrenagem dos sujeitos da relagdo, quanto a todo o
iter, o siléncio da obra é efetivamente insofismavel. E possivel constatar que, sob lampejo
e esboco de relagdo juridica, Biillow recortou sua analise para uma sistematizacao do trato
que conferiu as invalidades de natureza processual.”®> Portanto, a teoria de Biilow contribui
mais com os cuidados para a validade do ato final jurisdicional — ligado, portanto, de modo
mais intimo, ao ato final do exercicio do direito de a¢do — do que para explicar o que se
desenvolve no interior € no curso do processo, ou seja, no que se exigiria de uma explicagao

e demonstracao efetiva de uma relagao juridica autdbnoma.

Portanto, bem colocado o enfoque de Biilow, que pouco (ou quase nada) tratou
da conformac¢do de uma relagdo juridica tipicamente processual, ¢ de se verificar que as
criticas a sua teoria sdo, propriamente, direcionadas a fungdo que conferiu aos pressupostos
como requisitos ao julgamento do mérito, e, via de consequéncia, aos papéis dos sujeitos
processuais no controle destes pressupostos. Nao, exatamente, se 0s sujeitos processuais
estdo inseridos em alguma estrutura especifica de relagdo juridica, cuja assun¢do ¢ menos
relevante a abordagem dos pressupostos processuais do que a natureza funcional que se
atribui a estes. Ou, ainda, e em outras palavras, a revisao da teoria de Biilow adentra, mais
intimamente, a questdes de como e quao publicos e intangiveis sdo os interesses atendidos
com 0s pressupostos, para fins de se avaliar a validade do desfecho regular (meritério) do
processo. A defesa da divisdo entre a natureza do processo (publica) e a natureza da matéria

de fundo deduzida neste (usualmente privada) e os distintos papéis** dos sujeitos no controle

3 A constatagdo semelhante havia chegado James Goldschmidt, ao afirmar ter sido este o mérito maior da

teoria de Biilow, ou seja: “El concepto de la relacion juridica procesal ayudo a aislar el concepto de los pre-
supuestos procesales frente a las excepciones dilatorias materiales” (Teoria general del proceso. Tradugao
Leonardo Pietro Castro. Barcelona: Labor, 1932. p. 16).

Importante notar observagao que faz José Carlos Barbosa Moreira quanto aos papéis, entre partes e juiz,
no tocante a iniciativa e a conformacgao dos atos, e os cambiantes destaques entre um e outro (juiz/partes).
Alerta, com base em exemplificativas regulacdes do processo civil brasileiro (com paralelismo valido ao
ordenamento atual), que o nivel de disposi¢ao das partes sobre o contetido de direito material ndo apresenta
transporte automatico e coerente quando se analisa os atos do processo (com excecdo a diretos e pontuais
atos de disposi¢io do direito material, no processo). As partes se adstringe, por exemplo, o poder de inicia-
tiva de demandar (seja o contetido matéria do direito discutido disponivel ou indisponivel) e o juiz podera,
de oficio, determinar a producdo de provas (trate ou nao o processo de direitos disponiveis). Com isso o
autor questiona o uso indiscriminado e simpldrio da terminologia do “principio dispositivo”, em geral ci-
tado para defender as partes contra a parcialidade do juiz - indesejavel qualquer que seja o direito material
debatido (In: O problema da “divisdo do trabalho” entre juiz e partes: aspectos terminoldgicos. Revista da
Faculdade de Direito, Pelotas: UFPel, ano XIX, n. XIV, 1985). De todo modo, ¢ o que se pretende destacar
como tangencial ao objeto da presente pesquisa, ¢ que, para além de as complexas e variantes regulacdes
normativas quanto ao papel dos sujeitos nos atos e resultados do processo dizerem pouco sobre a natureza
do direito material discutido (se publico/privado, se disponivel/indisponivel), também estdo desvinculadas

24
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de cada delas, premissas de Biilow, efetivamente prescinde do enquadramento relacional

(categoria fundamental entdo adotada).

De todo modo, sendo certa a relevancia de Biilow em defender, taxativamente, a
natureza autdbnoma do processo, ndo ¢ menos evidente que suas breves paginas a respeito
da relagdo juridica (categoria juridica em que se conformaria tal processo) pouco disseram
sobre a dindmica e contetudo das posi¢des dos sujeitos em tal relagdo. Desta forma, e, talvez,
despropositalmente aos seus objetivos centrais, suscitou reflexdes (e criticas) a respeito do

uso (e compatibilidade) da categoria relacional para o processo.

Assim, passa-se a tratar do pensamento de seu mais conhecido primeiro opositor, o

alemao, James Goldschmidt.

1.2 O golpe da situagao juridica de James Goldschmidt a teoria da relagao de Biilow

Em contraste com a concepcao de relagdo processual, na segunda década do século
XX, o alemao James Goldschmidt expressamente objetou o processo como (ou encadeador

de) relacdo juridica especifica.

Para James Goldschmidt, o processo colocaria as partes em situacdo (ou, mais
propriamente, condi¢do) juridica de expectativas e perspectivas (quanto ao resultado final
do processo®) e os onus (“cargas”) tomariam o lugar das obrigagdes® pois ndo vinculam
sendo o proprio onerado (2 norma). Essas perspectivas e expectativas quanto a evento futuro
(decisdo judicial final) fizeram-no entender que, no lugar de ser uma relagdo juridica, o
processo se compoe de situacdes juridicas, as quais foram particularmente definidas como
“estado de una persona desde el punto de vista de la sentencia judicial que se espera con
arreglo a las normas juridicas”.”” E os ligames processuais se dariam em torno do direito

material, do objeto do processo.*

da natureza juridica da estrutura do processo. Em outras palavras, as analises quanto as diferentes possibili-
dades de configuracao das titularidades do poder de iniciativa em atos processuais ndo atinam propriamen-
te se estes mesmos poderes (como posicdes juridicas) se estruturam ou ndo em relacdo. Em sintese, criticas
aos papéis de cada sujeito no contetido e iniciativa de atos processuais sao mais pertinentes a analise do que
ocorre contextualmente (histérico, politico e normativamente) — e o que se deseja ideoldgica e funcional-
mente — do que a estrutura do processo, que sera informada e conformada a um ou a outro.

% GOLDSCHMIDT, James. Teoria general del proceso cit., p. 50-55.
% Idem, p. 11-23.

27 Idem, p. 55.

2 Idem, p. 56.
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Em contraponto aos 6nus haveria, em regra, as possibilidades (ao lado das expectativas
e dispensas de 6nus) como situagdes que permitem “obter uma vantagem processual pela

execu¢do de um ato no processo”.?

Nesse sentido, o alemdo defende ndo haver no processo “nenhuma obrigacdo de
natureza processual”, sendo a obriga¢do de decidir mera consequéncia de uma relagdo

politica do cidaddo com o Estado (e ndo processual).*

Defende, igualmente, que seria inoportuno recorrer a estrutura de relagao juridica
para dar unidade ao processo. Esse amalgama seria conferido pelo direito material discutido
e gerador das situagdes juridicas. Para esse autor, sua concepcao de situacdes juridicas ainda
teria a vantagem de ser dindmica (tomando em vista as expectativas ou perspectivas de uma
decisdo favoravel), em confronto com a relagdo, que teria carater estatico (como efeitos dos

atos processuais).’!

James Goldschmidt entendia a teoria da relagdo processual como insatisfatoria e
incipiente. Esta ndo havia se desenvolvido para além dos fins de explicagdo dos pressupostos
processuais,* para o que, alias, constatou que “los ‘presupuestos procesales’ no representan

presupuestos del proceso, sino de una decision sobre el fondo”.**

James Goldschmidtapontou problemas relevantes a falta de adequado aprofundamento
da teoria da relacdo juridica processual e das dificuldades do empréstimo da teoria da relagao

obrigacional em face das peculiaridades do processo.

Nao obstante, a contribui¢do que desejou trazer, em substituicao e sob denominagao
de situacdo juridica, foi também ressalvada por ndo resolver (ao menos satisfatoriamente) as

aludidas questdes que colocou a teoria da relagdo processual.

A esse titulo, cite-se artigo especifico do italiano Enrico Tullio Liebman, na década
de 50 do mesmo século. O italiano lembra que, para Goldschmidt (e a parte das destacadas
contribui¢cdes deste a ciéncia do processo, como ressalva Liebman), situacdo juridica ndo

seria uma etapa (um minus**) de desenvolvimento do direito subjetivo e da relagdo juridica,

2 GOLDSCHMIDT, James. Teoria general del proceso cit., p. 52-53.
30 Idem, p. 19-23.

31 Idem, p. 57-58.

32 Idem, p. 16.

3 Idem, p. 19.

3 Como, de forma mais direta, criticado por Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, para quem o erro de

James Goldschmidt foi precisamente o de confundir “as situagdes juridicas que sdo estados particulares,
durante o processo, e a relagdo juridica processual, que apanha todo o processo e independe de subsistirem
algumas daquelas situa¢des” (Relacgdo juridica processual. In: CARVALHO SANTOS, J. M. (org.). Reper-
torio enciclopédico do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Borsoi, [s.d.]. v. 48, p. 117).
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mas, diferentemente, algo estranho e alheio (um aliud) — uma situacao do direito material

quando transportado ao processo jurisdicional e seu objeto.*

Liebman destaca que Goldschmidt trouxe dados de psicologia e sociologia ao processo
(portanto, nao juridicos) e, ao pretender acrescentar uma explicacdo mais apta ao fendmeno
processual, acabou por padecer do mesmo vicio que pretendia estancar ao abandonar a teoria
da relagdo processual: confundiu os dois planos (processual e material).** Conclui, entdo,
Liebman que o processo ndo ¢ constituido pelas perspectivas de vitoria, e sim “dai mezzi,
cioe¢ dai poteri, diritti, oneri e soggezioni, dal cui combinato esercizio nascera e spieghera
la sua efficacia il provvedimento finale”.’” Afirmou que as diversas posi¢des subjetivas
vinculam-se entre si em uma unidade continua que € a relagao processual (ndo podendo ser

tratadas isoladas e suspensas no “vacuo”).’®

Também ¢ forgoso concluir que a problematizagdo de Goldschmidt, para além
da discussdo do acerto ou ndo da tese que propds, trouxe bastante luz a necessidade de
considerar que o processo ndo traduz simples configuragdo de relagao obrigacional em seus

termos tradicionais, sendo necessario um novo pensar a respeito da dindmica dos sujeitos.

Nesse sentido, pontua o espanhol Jose Vicente Gimeno Sendra que a critica de
Goldschmidt (a relacdo juridica) foi tdo sélida que até mesmo os opositores deste tiveram
de “aceitar o golpe”,*” conciliando algumas de suas concepgdes a teoria da relagdo. Nao
obstante, Gimeno Sendra ataca tal postura conciliatdria e, em especial, justamente a aceitacao
da categoria de 6nus processuais, porque “desvirtiian por entero el concepto o contenido
de la relacion juridica”.*® O espanhol, portanto, indaga se se pode admitir a existéncia de
relacdo juridica em processo marcado por posi¢oes de 6nus. Nao por outra razao, classifica
como falsas, aparentes*' — ou, ainda, esclerotizadas* —, as teorias de relagdo processual que

conciliam categorias de Goldschmidt (cuja premissa ¢ a negativa de existéncia).

33 LIEBMAN, Enrico Tullio. L’opera scientifica di James Goldschmidt e la teoria del rapporto processual.

Rivista di Diritto Processuale, v. 1, p. 333-335, 1950.

Nas palavras do italiano: “perché la situazione giuridica, cosi com’egli 1’ha configurata, non ¢ il processo,
ma I’oggeto del processo”, pretendendo explicar “iudicium” Goldschmidt teria acabado por definir “res in
fudicium deducta” (Idem, p. 336).

37 Idem, p. 338.

3 Idem, p. 332. Em sentido similar a Liebman defende José Maria Rosa Tesheiner que as situa¢des subjetivas
“sao momentos de uma relagdo juridica. Sdo fragdes temporais de uma relacao interpessoal” (TESHEI-
NER, José Maria Rosa. Situagdes subjetivas e processo. Revista de Processo, Sao Paulo, n. 107, p. 18-23,
2002).

Tradugdo livre ao termo usado pelo autor. GIMENO SENDRA, Jose Vicente. Fundamentos del derecho
procesal (jurisdiccion, accion y proceso). Madrid: Civitas, 1981. p. 171.

36

39
4 Jdem, ibidem.
4 Idem, p. 170.
2 Idem, p. 171.
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E de se constatar, ainda, e desde logo para fins de se analisar o que ocorre
especificamente no processo, que Goldschmidt bem apreendeu que os atos e posigoes
dos sujeitos do processo, diferentemente do que ocorre nas relagdes (de direito material),
ndo t€m o conddo de gerar efeitos determinados e imediatos aos seus sujeitos, sendo (tais
efeitos) - notadamente quanto a resolucdo da causa - dindmicos, difusos, e de certa forma,
incertos, aos sujeitos parciais. Ou seja, como carater distintivo de uma tipica relagdo de
direito material, o processo, além de, em regra, nao exigir condutas dos sujeitos parciais (sob
as vestes de uma tipica obrigacdo), conforma os efeitos destas mesmas condutas de modo
determinantemente distinto (pois difuso, progressivo e incerto) ao que ocorre na relagdo de
direito material. Assim, e ainda comparando-se a relagdo de direito material, o processo, se
por um lado confere maior liberdade de conduta aos sujeitos (parciais) — nao lhe exigindo
estritamente sua pratica, sob pena de ilicitude e coercitividade -, por outro, retira bastante
autonomia destes sujeitos quanto ao controle e imediatividade dos efeitos juridicos destas

mesmas condutas (em especial quanto ao conteudo da resolugao final).

Extrai-se, efetivamente, notavel carater distintivo entre o que ocorre no processo € o

que ocorre nas tipicas relagcdes de direito material.

Pois bem, realizadas essas sinteses, tem-se que a partir das duas principais teorias —
relagdo e situagdo® juridica (esta na excludente e caracteristica configuracdo defendida por
Goldschmidt), aparentemente dividiram-se as absor¢des doutrinarias seguintes, conforme se

passa a expor.

1.3 Classicas contribuigdes as teorias de relacao e situagao juridicas

Mesmo apos a critica de Goldschmidt, ¢ de notar que a nocdo de Biilow obteve
volumosa e referenciada adesdo — na grande maioria conciliando com a tese de Goldschmidt
(notadamente na concepgao de 6nus). Por outro lado, a teoria da situagdo (como excludente
de relagao) contou com relevantes adeptos no que se refere as posi¢des dos sujeitos, e ainda

que com destaque a outros aspectos do fendmeno processual (como o procedimento).

Neste ponto, e para fins terminologicos (e que serdo aprofundados no capitulo 3),

aponte-se desde logo que se tratara por posi¢do juridica a situagao juridica individual (ou seja,

4 Nesse sentido concluiu o espanhol Jose Vicente Gimeno Sendra, de que a doutrina, “en lineas generales,

gira en torno a la dos grandes Escuelas que crearon Biilow y Goldschmidt, encontrandose todavia en una
y otra intransigentes partidarios” (Idem, p. 168). Do mesmo modo, foi constatado pelo uruguaio Eduardo
Juan Couture “La doctrina dominante concibe el proceso como una relacion o como una situacion juridica”
(EI proceso como institucién. /n: COUTURE, Eduardo Juan. Studi in Onore di Enrico Redenti. Milano:
Giuffre, 1951. v. 1, p. 357).
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atinente a um unico sujeito) a partir da incidéncia normativa sobre o fato, indiferentemente

de esta posicao estar ou ndo inserida em uma relagdo (vinculada a posi¢ao de outro sujeito).

Pois bem, voltando aos teoricos, tem-se que, na década de 1940, o mexicano Eduardo
Pallares* foi categdrico ao afirmar que os atos dos sujeitos do processo se vinculam em
relacdes. Para o mexicano, se os atos sdo juridicos, a referéncia que geram sdo também
juridicas e, por conseguinte, sdo relacdes juridicas. Preconiza, ainda, que o erro de
Goldschmidt e de seus adeptos, ao negarem a existéncia de relacao juridica, foi o raciocinio
de que, se ao processo ndo se encaixa o esquema de uma relacao obrigacional de direito civil,

isso resultaria, inescapavelmente, na inexisténcia de qualquer relagdo juridica processual.

Destaca, entretanto, que o direito ndo pode ser concebido sendo em relagdes
prestacionais. Assim, ndo seria concebivel norma juridica que ndo imponha, proiba ou
restrinja a liberdade dos sujeitos. Portanto, entende que o processo ¢ formado de direitos
e obrigacdes (ainda que ndo de mesma indole que o direito privado) e 6nus (mas que nao
esgotam as posigoes no processo). Para o mexicano, usar de termos como ligame ou vinculo
ndo juridico para tratar da posicao dos sujeitos € algo que nem sequer valeria a pena discutir,
pois ndo seria uma discussdo juridica e, partindo da categorizagdo aristotélica, afirma que
a relagcdo s6 faz sentido como termo relativo cujo conceito implica reciprocidade nessa
consideragdo de um em relacdo a outro (assim, s6 se fala de autor em relacao ao réu, e das

partes em relagdo ao juiz).

Em meados século XX, o italiano Giuseppe Chiovenda* concebeu a relagdo ¢ vinculo
firmados, de natureza complexa, nuclearmente projetada entre o direito das partes na obtencao
da prestacdo jurisdicional devida pelo Estado.*® A compreensdo de processo como relagdo
juridica, para Giuseppe Chiovenda,*’ era centrada na ideia de dever do 6rgéo jurisdicional de

decidir a demanda e, quanto as partes, o direito a tal provimento. H4, também, deveres das

“  PALLARES, Eduardo. Critica de las doctrinas sobre la relacion juridico-procesal. Revista de la Escuela

Nacional de Jurisprudencia, México, t. VIII, n. 31, 1946.

4 Cf. CHIOVENDA, Giuseppe. Istituzioni di diritto processuale civile. Napoli: Jovene, 1957.v. 1,p. 47 e ss.;
e Principii di diritto processuale civile: le azioni il processo di cognizione. Napoli: Jovene, 1965. p. 89 ¢
ss. Pertinente apontar, desde logo, e ainda nesta breve introdugao, ponto relevante das ligdes de Chiovenda
quanto ao tema, ao distinguir a a¢@o da relagdo processual: no que aquela teria de concreto, cuja existéncia
vincula-se a efetiva existéncia do direito material deduzido pelo autor, esta seria “fonte di diritti per tutte
le parti” e teria por conteudo julgar as demandas das partes (vinculando-a, entdo, abstratamente, a tutela
jurisdicional como decisdo de mérito, e ndo a razao do autor - Istituzioni di diritto processuale civile cit.,
p- 49).

CHIOVENDA, Giuseppe. Istituzioni di diritto processuale civile cit., p. 48 e ss., do que se diferencia do
conceito de direito de a¢do do autor, que ¢, diversamente, um direito potestativo que tem interface com a
sujei¢do do réu (e ndo do Estado), ao provimento favoravel aquele (Idem, p. 20).

47 Idem, p. 49-50.

46
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partes perante o juiz, e direito e deveres entre si.* Todos esses sdo coordenados em relagéo

complexa (que € una no escopo).

Para o também italiano Francesco Carnelutti,* o processo gera uma relagdo
juridica (e, logo, ndo se identifica com esta) ou, melhor, um “emaranhado” de relacdes
juridicas,”® movimentando-se inescapavelmente por meio de conexdes e vinculos que nio
poderiam ser algo diferente de uma relag@o juridica.’! Carnelutti também sistematizou,
com aprofundamento, a ideia de 6nus apresentada por Goldschmidt, conforme se vera

adiante.

No mesmo sentido, Piero Calamandrei defende que a relagdo se forma por vérias e
sucessivas situagoes juridicas de oposicao e colaboragao direcionadas para o objetivo comum
de provimento jurisdicional.’? Define que essa continuada colaboragdo imbrica-se a ideia de
que a relacdo juridica origina-se da “actividad de las partes como limite y condicion™? do

poder jurisdicional, em um “juego de potestades y de cargas”.>*

No mesmo sentido do supracitado Eduardo Pallares, Enrico Tullio Liebman, filiado a
teoria da relag@o processual,> anota que a premissa de a relagdo processual ndo se enquadrar
no esquema tipico de relagdo obrigacional ndo traria, como resultado, a negativa da existéncia
daquela, e, sim, sua diversa configuracdo. Nao obstante, destaque-se desde logo que,
conforme reconhecido por Liebman (e por relevante parte da doutrina que se alinhou a teoria
da relacao processual, como se tem visto), restou acolhida a licdo de Goldschmidt quanto a
posi¢@o de 6nus.* Ocorre que tal categorizagao, repise-se, foi erigida como excludente’’ de

efeitos juridicos e vinculos para outros sujeitos que nao o proprio onerado.

4 CHIOVENDA, Giuseppe. Istituzioni di diritto processuale civile cit., p. 50.

49

CARNELUTTI, Francesco. Diritto e processo. Napoli: Morano, 1958. p. 34 e ss.; Dei rapporti giuridici
processuali. Rivista di Diritto Processuale, v. XVIII, 1963.

0 Para tanto, utiliza a expressdo “groviglio” (Idem, ibidem). Tal palavra ¢é traduzida, em geral, como “feixe”

(como exemplo, DIDIER JR., Fredie. Teoria geral do processo, essa desconhecida cit.,. p. 83).
31 CARNELUTTI, Francesco. Diritto e processo cit., p. 36.

2. CALAMANDRE]I, Piero. Instituciones de derecho procesal civil. Tradugdo Santiago Sentis Melendo. Bue-
nos Aires: Ejea, 1962. v. 1, p. 336.

53 Idem, p. 342.
3% Idem, p. 342.

55

LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Tradugao Candido Rangel Dinamarco. 3. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1984. v. I, p. 62 ¢ ss.; e L’opera scientifica di James Goldschmidt e la teoria del
rapporto processual cit. Nesse ponto, bem sintetiza Candido Rangel Dinamarco, com temperamentos que
serdo tratados oportunamente (Fundamentos do processo civil moderno. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
v. I, p. 101 e ss.).

¢ E nas obras seguintes do autor, conciliando com a concepgdo de Fazzalari, tais como: LIEBMAN, Enrico

Tullio. Manual de direito processual civil cit., p. 63-65.
57 Nesse sentido, GIMENO SENDRA. Jose Vicente. Fundamentos del derecho procesal cit., p. 170-1711
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Rejeitando que a concepgdo de processo como relacdo juridica seja a mais
adequada para explicar o fendmeno processual, esta o italiano Nicola Picardi,’® citado e
endossado por Elio Fazzalari*® (este, também ao rejeitar a teoria da relagao juridica — como

se vera no item seguinte).

Picardi, ao analisar as diversas e heterogéneas concepgdes de processo, concentra-se
naquela que verifica como a menos vaga das teorias de processo como relagado juridica, o que
seja, naquela conceituada como “correlazione di posizioni giuridiche soggettive semplici”®
(designando correlacdo como “un nesso fra due posizioni soggetiva semplici per cui ['una ¢
interdipendente dall’altra”).®! Argumenta, entdo, na dificuldade de enquadrar as posigdes pro-
cessuais (sendo apenas algumas) na acepg¢ao rigorosa de posi¢des em correlacdo, o que seja,
direito e dever.®? Ndo obstante, entende que essa dificuldade cederia espago, se se considerar
como posigoes as de poder e sujeicao, hipdtese em que a teoria de relagdo processual seria
aplicavel, mas de modo “setorial”,** pois revolveria um complexo de rela¢des inapto a expli-
car o carater dindmico, unitario e, principalmente, progressivo do processo.* Nesse sentido,
ndo auxiliaria na explicagdo do fendmeno da sucessdo do processo — tema central abordado

na obra do italiano.

O italiano adota, entdo, a concepgao de processo como procedimento em série
ordenada de posigoes juridicas (estas como atos valorados normativamente).* Acrescenta que
o nexo que ligaria, de modo sucessivo, os atos no procedimento seriam os prazos prescritos

7. . 66 . r .
para a pratica de tais atos.®® Nesse sentido, destaca os aspectos temporal e cronologico dos
atos do procedimento (repita-se, cuja dindmica e progressividade ndo poderiam ser explicadas

pela concepcao de relagdo juridica).

Na esséncia, entdo, do pensamento de Picardi extrai-se seu esfor¢co em explicar o
nexo entre os atos (€ as posi¢oes subjetivas) como o proprio tempo (que deve ser considerado,
tao logo, ndo como um fato, mas como uma dimensdo em que os fatos sdo inseridos), ou
melhor, lapso temporal (ou prazo processual) entre um ato e outro, no que distingue, por

sua vez, em prazos dilatério, peremptorio e cominatdrio, a depender da relagdo e efeito

58 PICARDI, Nicola. La successione processuale: oggetto e limiti. Milano: Giuffre, 1964. p. 23-78.
% FAZZALARLI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. 8. ed. Padova: Cedam, 1996. p. 75, nota 6.
¢ PICARDI, Nicola. La successione processuale: oggetto e limiti cit., p. 45.
¢ Idem, p. 45-46.

02 Idem, p. 49.

0 Idem, p. 49-50.

% Idem, p. 50-51.

0 Idem, p. 61-63.

% Idem, p. 71-72.
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(extintivo ou ndo) da posi¢do precedente (o dilatério e cominatorio prolongariam a posi¢ao

— permitindo o ato, ainda que tardio; e o peremptdrio, ndo).*’

Note-se, de todo modo, que, a exceg¢ao do prazo peremptorio, os demais prazos
ndo ddo a exata ideia de sucessdo ordenada e cronologica, considerando que se protraem
no procedimento ou podem ser praticados a “destempo”. Assim, a concepg¢ao do italiano se
pode atribuir a mesma falta de exatiddo sistematica e sucessiva que atribuiu a concepgao de
relagdo juridica. Neste sentido, também nado parece erréneo constatar que o procedimento
ndo se desenvolve nessa total (e eventualmente desejada) linearidade idealizada por Picardi.
Os atos processais realizam-se, ndo raras vezes, de modo contemporaneo, dando ensejo a
efeitos diversos, efetivamente, em rede ou emaranhado, de modo que a complexidade a que

se atribui a relagdo também esta presente nesse recorte explicativo de procedimento.

1.3.1 Especificamente quanto a teoria de Elio Fazzalari — processo como concatenagdo de
atos e posicoes em contraditorio no procedimento - alinhamento e acréscimo estrutu-
rante a teoria de situagdo juridica de Goldschmidt

O italiano Elio Fazzalari, acrescentando nogao relevante a qualidade do processo,

também criticou a caracterizagdo do processo como relagdo juridica,®®

a qual — com o
conceito, igualmente de matriz pandectista, do direito de acdo (esta criticavel na medida em
que ¢ concebida de modo restritivo e limitado ao ato inaugural do processo — propositura
da demanda) — estaria ultrapassada e seria inidonea.® Para Fazzalari, a estrutura da relagdo
juridica seria, em esséncia (e ainda que tratada sob o plano da posi¢ao subjetiva)’® muito
simploria para absorver e expressar a complexidade do processo, sendo esquema estatico

que ndo representaria a dinamicidade do processo.”

A parti dai, Fazzalari explica o processo como procedimento em contraditorio.”
A sequéncia de atos, normas e posicdes juridicas (que formam as trés angulacdes do

procedimento)” deve ser estruturada de forma dialética, e em paridade, entre os destinatarios

67

PICARDI, Nicola. La successione processuale: oggetto e limiti cit., p. 67-70.

% E que nominou de “vecchio e inadatto cliché pandettistico” (FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto pro-
cessuale cit., p. 75).

% Idem, p. 103 ¢ ss.

7 A posicdo subjetiva ¢ referenciada por Fazallari como posigéo abstrata do sujeito perante norma (Idem, p.

279).

Nas palavras de Fazzalari: “[...] il rapporto ¢ schema simplice, che non puo contenere la complessita del
processo (assumere che quello processuale ¢ rapporto giuridico complesso ¢ pura convenzione di linguag-
gio, che tiene conto dela realta, ma non la spiega, implicitamente rimandando ad altro); n¢, quale schema
statico, puo rappersentarne la dinamica” (Idem, p. 104).

71

72

Idem, p. 8 ¢ 82 e ss.
3 Idem, p. 78.
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finais da atividade jurisdicional.” Nesta angulagdo, insere a posi¢ao do sujeito sob o aspecto
da valoracdo normativa do ato — e, ndo da posi¢do em si, concretamente, ¢ em sua (eventual)

vinculagdo juridica com outros sujeitos. Afina-se, assim, nesse ponto, a teoria de Goldschmidt.

Ainda que se pretenda atribuir compatibilidade (ou melhor, de concepg¢des nao
excludentes) entre a teoria de Fazzalari ao conceito de relacdo juridica” com essa acepgao,
ndo se pode convergir sem mutilar a acep¢ao de Fazzalari, que inequivocamente pretendeu

construir (ou aderir a) uma teoria substitutiva.

Mesmo que possa parecer que entender o processo como procedimento e sequéncia de
atos juridicos em contraditorio ndo exclui que se formem relagdes juridicas no processo, nao
¢ demais lembrar que Fazzalari reiteradamente rejeita essa tltima conformagao. E possivel
extrair que Fazzalari, ao abdicar (por simples, inadequada ¢ estatica)’® da concepgao de relagao
juridica (e de direito subjetivo, adiante-se), objetiva substituir o amalgama dos vinculos
juridicos pela dinamica do contraditério.”” A vantagem seria efetivamente uma participagao
de paridade das partes, perante o juiz, na preparagdo do ato final.”® Em outras palavras, a
ideia de igualdade e paridade do contraditério seria incompativel com os amalgamas tipicos

de superioridade/subordinagdo que compdem a dindmica de uma relagdo juridica.”

Nota-se, contudo, que substituir o vinculo (campo eficacial de nexo entre posi¢des
subjetivas, em linha reta/sem angulo) por uma norma - fundamental (do contraditorio) -
apenas muda o plano de anélise porque desvia o foco das concretas posi¢des juridicas dos
sujeitos (em relacdo) para amalgamar (em angulo, de planos distintos), no procedimento, os
atos e as posi¢des no modo dindmico de (oportunizagao de) participagdo que aludida garantia
impoe. Como enfatiza o brasileiro Aroldo Plinio Gongalves, a garantia (do contraditorio)
¢ a relagdo juridica (como vinculo de sujei¢do) “vém de esquemas tedricos distintos”.*

Arremata, entdo, que o processo como relagdo juridica e como procedimento realizado em

" FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale cit., p. 83.

> Assim compreende relevante parte da doutrina, como exemplos, tem-se: DINAMARCO, Candido Rangel.
Instituicoes de direito processual civil cit., p. 30; DIDIER JR., Fredie. Teoria geral do processo, essa des-
conhecida cit., p. 84.

6 FAZZALARLI, Elio. Istituzioni di diritto processuale cit., p. 103-104.

77 Em outra obra o italiano afirma (sem exatamente descrever que natureza juridica atribui) que as séries de

posigdes e atos, por meio do contraditério (e das partes perante o juiz), “sono mutuamente implicate” (FA-
ZZALARLI, Elio. Processo civile (diritto vigente). Enciclopedia del Diritto. Milano: Giuffre, 1987. v. 36, p.
177).

" FAZZALARLI, Elio. Istituzioni di diritto processuale cit., p. 83.

7 Nesse sentido e reforcando a incompatibilidade da teoria de procedimento em contraditorio perante teoria

de relagdo juridica, veja-se GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de
Janeiro: Aide, 1992. em especial, p. 192 e 230.

8 Tdem, em especial, p.192.
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contraditorio entre as partes ndo se encontram no mesmo quadro™' e, entdo, “ndo ha ponto

de identificag@o entre eles que permita sua unificagdo conceitual”.®

Nesse ponto, € possivel constatar, contudo, que dilucidar o fendmeno processual com
instrumentos de planos distintos (norma e posi¢des subjetivas) nao significa, nesse especifico
aspecto, que sejam categorias explicativas excludentes (justamente porque se referem a
esquemas distintos). Nesse sentido, € ndo obstante ndo sejam excludentes, ¢ possivel que
uma destas abordagens seja mais satisfatoria, completa e util. Isso serd analisado adiante ao

se destrinchar especificamente as posigoes.

De todo modo, ¢ possivel constatar que a teoria de Fazzalari, para além de se afinar
com a de situagdo juridica de Goldschmidt (sujeito perante a norma sem vinculagdo aos demais
sujeitos),*® avanga ao qualificar o ifer de atos ¢ posi¢des do sujeito (diante da norma) como
procedimento em contraditorio. Contraditorio este, portanto, ndo na acep¢ao de direito subjetivo,*

e que imporia, de algum modo, enquadramento de vinculos juridicos entre os sujeitos.

Pela especial peculiaridade da teoria de Fazzalari, bastante vinculada com sua

concepgao de agdo, voltaremos a tratar do autor, novamente, em item especifico sobre a agao.

1.3.2. Primeiras absor¢oes brasileiras a teoria de Biilow

Nao obstante recentes criticas a teoria de relagdo juridica, € de constar que a teoria
da relacdo juridica processual tendeu a reunir a maioria da doutrina nacional, com atuais
problematizagdes (conforme se verd adiante). A concepcdo de relagdo antes advinda via

influéncia do direito lusitano foi refor¢ada,® com enfoques mais atuais, com o italiano

81 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992. em
especial, p. 192.

82 Idem, ibidem.
8 FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale cit., p. 78.

8 Arespeito das categorizagdes que excluem a ideia de direitos processuais, Roberto Del Claro (em nota na

qual se refere a Goldschmidt, mas aplicavel a Fazzalari pela aproximagao de objecdes a relagdo), langa cri-
tica, pois, para o brasileiro, “o fracasso das teses que buscam a construg@o de sistemas processuais a partir
de linguagens e categorias proprias”, negando a ideia de direitos, seria tributado ao fato de que “nenhuma
de tais teorias conseguiu demonstrar a imprescindibilidade de tal abordagem para a compreensdo do pro-
cesso” (DEL CLARO, Roberto Diregdo material do processo. 2009. Tese (Doutoramento) — Universidade
de Sao Paulo, Sao Paulo, 2009, p. 58).

8 E importante lembrar que a doutrina do processo civil brasileiro, ainda que com influxos esparsos de outros
sistemas, havia sido, até entdo, essencialmente delineada e inspirada pelo direito portugués. E, como exem-
plo do entendimento prevalecente de que ha relacdo juridica entre as partes, remete-se o leitor ao brasileiro
MACHADO GUIMARAES, Luiz. Estudos de direito processual civil. Rio de Janeiro: Editora Juridica e
Universitaria, 1969. p. 49-74. E especificamente quanto a historia do direito processual civil vide: LIEB-
MAN, Enrico Tullio. Istituti del diritto comune nel processo civile brasiliano. Problemi del processo civile.
Napoli: Morano, 1962.
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Enrico Tullio Liebman® (a partir da década de 1940)*” — cujo pensamento aderente a relagao
foi exposto anteriormente. A teoria partiu da Alemanha a Italia e, entdo, para o “mundo
latino”.®® Adverte, contudo, José Frederico Marques que, antes da vinda do italiano, no
Brasil a concepgao de relagdo juridica ndo foi de rapida absor¢do.*” Para tanto, cita o também
brasileiro Luiz Machado Guimardes quanto a evolu¢do do termo instidncia para relacao

processual,” em obra de 1939.

Nesse sentido, concluiu o processualista carioca Luiz Machado Guimaraes®' que a
relacdo processual ¢ “instrumento técnico 1til e fecundo”, em especial por “corresponder a
exigéncia de uma concepg¢ao unitaria do processo”,’* superior a ideia de procedimento® (que

seria 0 meio “extrinseco e exterior” em que a relacdo inicia, desenvolve e se extingue).

Importante, ainda, ressaltar a também refletiva adesdo, por Francisco Cavalcanti

Pontes de Miranda, a teoria da relacdo juridica,” do qual é conhecida a licdo de a discussdo
9 9

ser “falsa questdo”.”” Esse jurista brasileiro opds dura critica a teoria de situagdo, na acepgao

de situacao juridica que nao une dois sujeitos (ou seja, situacdo como algo distinto, € ndo uma

8 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil cit., p. 62 e ss.; e L’opera scientifica di James
Goldschmidt e la teoria del rapporto processual cit.

8 Influéncia esta expressamente reconhecida e lembrada por Candido Rangel Dinamarco ¢ Bruno Vasconce-
los Carrilho Lopes em: Teoria geral do novo processo civil: de acordo com a Lei 13.256, de 4.2.2016 cit.,
p. 34-36; por MARQUES, José Frederico. O direito processual em Sdo Paulo. Sdo Paulo: Saraiva, 1977.
p. 1-5.

Conforme historia José Frederico Marques, em: Institui¢oes de direito processual civil. 4. ed. rev. Rio de
Janeiro: Forense, 1971.v. 1, p 112-114.

% TIdem, v.2, p. 72.

% MARQUES, José Frederico. Institui¢oes de direito processual civil cit., p. 72.

9 MACHADO GUIMARAES, Luiz. Estudos de direito processual civil cit., p. 33-69. Nessa obra, Guima-
rdes, criticando o uso do termo instancia (pois disforme ¢ pouco consensual) a partir da influéncia das
Ordenagdes Filipinas sobre a legislagdo da época (que utilizava o termo seja para designar juizo, grau de
jurisdigdo, feito, entre outros), defendeu que conceito de instancia deveria ser absorvido pelo de relagdo
processual. Apesar de ter consagrada, no Brasil, a concepgao (ja existente a época dos escritos de Machado
Guimaraes) de instancia como grau de jurisdigdo (exemplifique-se, pois inimeras as ocorréncias, nos arts.
76, § 1.°, ¢ 689 do Cddigo Processual brasileiro de 2015), no Codigo Processual portugués, na explicagdo
de José Jodo Baptista, a relagdo processual ¢ designada como instancia (BAPTISTA, José Jodo. Processo
civil I parte geral e processo declarativo. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 94). Verifica-se, contudo,
que nos termos do Codigo Processual portugués (até os dias atuais — inteiro teor em http://www.dgpj.mj.pt/
sections/leis-da-justica/livro-iii-leis-civis-e/consolidacao-processo/codigo-processo-civil/downloadFile/
file/CODIGO_PROCESSO_CIVIL VEFE.pdfnocache=1286970369.12. Acesso em: 28 ago. 2016), o termo
¢ usado ora como grau de jurisdigdo (art. 273, V, quando fala em “julgamento em 1.? instdncia”), ora (ainda
que majoritariamente) como se possivel equivalente de relagdao processual (como em geral se extrai das
disciplinas dos arts. 264 a 319).

92 MACHADO GUIMARAES, Luiz. Estudos de direito processual civil cit., p. 67-68.
% Idem, p. 74.

% A esse respeito, PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Relag@o juridica processual cit., p. 88-
119.

% Idem, p. 90.

88
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etapa da relagdo). Entende ser “fora de todo valor logico e cientifico™® uma relagdo entre
sujeito e norma (pois sdo planos diferentes) e justamente porque a regra juridica destina-
se a regular relagdes entre pessoas, vinculando-as.”” Arremata que, por “obscuridade do
sujeito passivo em certas categorias juridicas ou do sujeito ativo, mudar de plano ¢ mudar de
linguagem e tomar atitude anticientifica”.”® Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda ainda
pontua que o que se tem por relacdo processual equivale a totalidade de relacdes surgidas
no processo ¢ que confundir a parte pelo todo teria sido o erro da teoria de Goldschmidt.”

\

Nao obstante, verifica-se tendéncia a constatagdo do cardter insatisfatorio, para
o processo, da concepgao (obrigacional) de relagdo juridica, ainda que se bifurcando em
conclusdes negando-lhe destaque ou guarida (propondo outras em substitui¢cao) ou naquelas
defendendo que da incompletude da teoria exigir-se-ia maior aprofundamento ou devidas

adaptagdes/reparagdes ao que 0corre no processo.

E o que se verifica também nos mais recentes trabalhos sobre o tema, e que se passa

a perscrutar.

1.4 Recentes problematizag¢des a respeito da natureza do processo

Tracando como recentes as contribuigdes existentes a partir da década de 80 do
século XX nos principais paises com historica interlocu¢do com os estudiosos brasileiros
(em especial, mas ndo exclusivamente, os de origem latina, seja na Europa Ocidental, tais
como Espanha, Portugal, Italia, como respectivos paises do continente americano), passamos

a verificar algumas das principais teorizagdes.

O espanhol Jose Vicente Gimeno Sendra, estando o processo formado essencialmente
por posi¢des de onus (e, assim, ndo formadoras de relagdes juridicas), adere, em grandes
linhas, Goldschmidt, acrescentando, contudo, que ha situagdes (pontuais) de efetiva obrigacao

(a ser examinada sob o ponto de vista do direito positivo). E, no mais, que as situagdes

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi,
1970.t. 1, p. 129.

7 Idem, ibidem.

% Idem.

Nas palavras do brasileiro: “A todo processo corresponde relacao juridica processual ou totalidade de re-
lagdes juridicas processuais, [...]. E preciso que ndo se confundam as situagdes juridicas que sdo estados
particulares, durante o processo, ¢ a relacdo juridica processual, que apanha todo o processo e independe
de subsistirem algumas daquelas situagdes. O erro de James Goldschmidt, na luta contra a concepgao de
relacdo juridica processual, resultou, principalmente, desta confusdo” (PONTES DE MIRANDA, Francis-
co Cavalcanti. Relacdo juridica processual cit., p. 117).
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juridicas como um todo, no processo, além de serem dinadmicas e sucessivas, ocorrem sob o

contraditorio das partes.'®

A processualista portuguesa, Paula Costa e Silva,'”! em espessas paginas nas quais se
dedicou as situagdes processuais, discorreu nao se poder atribuir contraposi¢ao das posigoes
a outras posigoes do sujeito. Justificando seu entendimento, assim analisa detidamente as
posicdes em confronto com concepgdes civilistas de direito obrigacional (direito/prestagdo)
e de direito potestativo (poder/sujeicdo), ndo verificando enquadramento das situagdes
processuais nessas categorias. Inclusive quanto aos deveres processuais, que seriam deveres
genéricos, ou absolutos, por ndo poder se contrapor a “uma concreta situacdo da parte

contraria”.'%?

Por outro lado, extrai que no direito de agdo as situagdes processuais devem ser
integradas,'®estas como decomposi¢ao daquele (como situagdo juridica complexa que
seria).'® Nesse ponto, € quanto ao direito de a¢do, conclui haver relagdo juridica, pois importa
direito de a parte exigir “uma actuagdo concreto do tribunal e um dever deste tribunal de
apreciar o acto praticado”.'® Ao final, ainda, alude que tal relagdo gerada pelo direito de

acdo, no tocante ao demandado, ¢ direito protestativo, pois a este impora sujeigdo.!%

O processualista uruguaio, Enrique Véscovi, ao tratar das discussodes a respeito da
natureza do processo (destacando a importancia concreta na analise tedrica, pois impacta no
modo de regulacdo juridica do fendmeno processual), entende que a situagdo juridica (em
que se posicionam os sujeitos “con respecto a la norma que lo comprende” e derivada de um
ato)!%” pressupde a existéncia de relagdo juridica.'”® Enfatiza, no entanto, que, no processo,
a relacdo ndo se identifica com a relacdo tipica de direito civil (em que se destacam as
situacdes de direito subjetivo e dever juridico); afirma que, quanto a relagdo processual, “su

estructura especial le da una fisonomia particular”.!”

100 E nesse ponto, digna-se, similar ao que defende o italiano Elio Fazzalari (GIMENO SENDRA, Jose Vicen-
te. Fundamentos del derecho procesal cit., p. 171-175).

101 COSTA E SILVA, Paula. Acto e processo: regressando ao dogma da irrelevancia da vontade na interpreta-
¢do e nos vicios do acto postulativo. Sdo Paulo: RT, 2019. p. 122-161.
102

COSTA E SILVA, Paula. Acto e processo: regressando ao dogma da irrelevancia da vontade na interpreta-
¢do e nos vicios do acto postulativo cit., p. 154.

103 Idem, p. 136.

104" Tdem, p. 142.

105 Tdem, p. 145.

106 Tdem, p. 161.

107 VESCOVI, Enrique. Manual de derecho procesal. Montevidéu: Idea, 1991. p. 277.

1% Tdem, p. 122-123.

19 Idem, p. 124.
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1.4.1. Especificamente quanto ds discussoes recentes no Brasil

A teoria da natureza do processo tem sido objeto de problematizagdo também por

processualistas brasileiros''? nas ultimas décadas.

A mais recente doutrina tem colocado sob questdo a compatibilidade do conceito
de relagdo juridica processual com o imperativo da instrumentalidade do processo civil
moderno, merecendo destaque José Roberto dos Santos Bedaque, o qual defende a redugao
da importancia e do significado classico projetado a ideia de relagdo juridica processual.
Para o processualista, a origem da sistematizacao da teoria da relagdo juridica (em Biilow),
vinculada a concepgao dos pressupostos processuais, tende a um formalismo exacerbado ao
se ater a esses pressupostos de modo desconectado das finalidades (interesses que as normas
pretendem proteger), e, assim, utiliza-los como o6bices ao julgamento do mérito."!' Aqui
merecem destaque as consideracdes feitas acima quanto a teoria de Biilow e a suas criticas,
mais afeitas a contrariedade da importancia dos pressupostos processuais para o julgamento
do mérito quanto, a propriamente, a existéncia ou nao de relagdo juridica e seus especificos

contornos e conteudo.

Cita-se, também, Luiz Guilherme Marinoni, ao afirmar existir crise da teoria da
relagdo juridica perante o processo no Estado constitucional, considerando que tal teoria
nao teria evoluido de sua concepgdo original (em Biilow) enraizada de “conceitualismo
ou do cientificismo neutro proprios a pandectistica”.!’> Sugere, em arremate, categorizar o
processo como “procedimento adequado aos fins do Estado constitucional”, pretendendo
mostrar distingao com a tese de Fazzalari, pois, para além do enfoque da “legitimidade pelo

procedimento” (em contraditério), incluir-se-ia a atengao finalistica dos escopos do processo.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, em outro enfoque, afasta a teoria darelagao juridica
processual por auséncia de dinamicidade, o que faz ao afirmar que adog¢do disseminada da

teoria da relacdo juridica € apenas nominal, pois o processo se constituiria de “diversas

posi¢oes juridicas subjetivas”.!!?

10 Como exemplos temos: BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica proces-
sual, cit., p. 190; MARINONI, Luiz Guilherme. Da teoria da relagdo juridica processual ao processo civil
do estado constitucional. Cadernos da Escola de Direito e Relagoes Internacionais (UniBrasil), v. 6, p.
275-306, 2007.

""" BEDAQUE. Efetividade do processo e técnica processual, cit., p. 191-195.

112 MARINONI, Luiz Guilherme. Da teoria da relagdo juridica processual ao processo civil do estado consti-

tucional cit., p. 275-306.
13 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 112.
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114

Por fim, ¢ de destacar recentissimo estudo de Paula Sarno Braga,''* o qual, ao abordar

o tema da natureza juridica do processo (e suas teorias), defende que o processo, como

dindmico,'® ndo pode ser rela¢do juridica (estatica) — ainda que gere, no plano eficacial,

diversas relacdes juridicas (as quais, para Braga, sdo espécie do género situacdo juridica,

género que compreende, também, situagdo juridica stricto sensu — nao relacional; todas

realidades possiveis derivadas dos atos processuais).!'® Conclui como mais adequado

categorizar o processo como “ato (procedimental) potencialmente eficaz”,!'” pois o designa

por fendomeno dindmico e que abarca tanto as situagdes relacionais como as nao relacionais

que nascem geradas na marcha processual.

118

114

115

116

117

118

BRAGA, Paula Sarno. Norma de processo e norma de procedimento: o problema da reparticdo de compe-
téncia legislativa no direito constitucional brasileiro. 2015. Tese (Doutoramento) — Universidade Federal
da Bahia, Salvador, 2015. O estudo tem por objeto a analise da efetiva diferenga entre norma de processo e
norma de procedimento, com enfoque nas competéncias para legislar, e em que conclui inexistir “distingdo
entre elas que sirva de critério para repartir a competéncia legislativa” (Idem, p. 233). Em concluso opos-
ta, defendendo sensivel dessemelhanga (e ndo dissociagdo, como alerta no estudo), estd Maria Carolina
Silveira Beraldo (Processo e procedimento a luz da Constitui¢do Federal de 1988: normas processuais
e procedimentais civis. 2015. Tese (Doutoramento) — Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2015). Para
essa, processo deve ser concebido “método pelo qual o Estado exerce seu poder, prestando jurisdi¢do”, e
as normas que o disciplinam, entdo, regulam, em abstrato, o exercicio do poder, enquanto as procedimen-
tais disciplinam a concretizagdo da fun¢@o jurisdicional (processo e procedimento, portanto, como duas
“realidades” em campos distintos da abstragdo e concretizagdo, respectivamente, ¢, na mesma ordem,
de dinamica funcdo e estatico ato). Para chegar a aludida diferenciacdo, Beraldo aparta o que chamou de
“paradigma do processo como relagdo juridica” (pois “ndo se pode definir um instituto pelo que ele abarca
ou contém”), relag@o esta que seria “tdo processual quanto procedimental” pois processo e procedimento
“se entrelagam no exercicio do poder”. Beraldo, entdo, ¢ em apertada sintese ao que interessa ao objeto
desse projeto, identifica o processo com énfase no vértice do sujeito estatal (juiz) no exercicio do poder
jurisdicional; destina, por outro lado, a regulacdo da atividade dos outros sujeitos as normas de natureza
procedimental (afirma que agdo e defesa sdo disciplinadas, tio somente, por normas procedimentais). E
de se concluir, nesse ponto, ¢ mesmo considerando que a autora defende que no ambito dos sujeitos haja
fluidez entre as naturezas processuais e procedimentais que regulam a relag@o juridica (o que, por si so,
apresenta dificuldade na identificacdo das normas), afirma que os sujeitos da relagdo juridica estdo em
planos diferentes (juiz, no abstrato, sujeitos parciais, no concreto).

A respeito dessa recorrente critica de a relagdo (em especial analise a relacdo obrigacional) ndo ter a dind-
mica que representa o processo, € relevante apontar que ndo ¢ realidade posta na doutrina de direito obriga-
cional. Ha recente trabalho, nas searas do direito civil, propugnando, justamente, que a obrigacdo, em seu
desenvolvimento, é dindmica, e, portanto, ¢ processo. O brasileiro Clovis do Couto ¢ Silva propugna, nesse
sentido, que a obrigacdo, vista de modo amplo, “abrange todos os direitos, inclusive os formativos, preten-
soes e acdes, deveres (principalmente secundarios, dependentes e independentes), obrigagdes, excegdes e,
ainda, posic¢des juridicas”. Ainda conforme esse autor, apenas em abordagem estrita poder-se-ia considerar
apenas os elementos do crédito e do débito. Assim, a relagdo obrigacional como um processo apresentaria
mais do que as classicas posi¢des antagdnicas (de crédito e débito), dando espaco a verdadeira matriz
cooperativa ¢ organica cujo “nexo finalistico tem posigdo relevante”. Arremata, entdo: “Com a expressao
‘obrigagdo como processo’, tenciona-se sublinhar o ser dinamico da obrigacdo, as varias fases que surgem
no desenvolvimento da relagdo obrigacional ¢ que entre si se ligam com interdependéncia” (4 obrigagdo
como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2007. p. 19-22).

BRAGA, Paula Sarno. Norma de processo e norma de procedimento: o problema da reparticdo de compe-
téncia legislativa no direito constitucional brasileiro cit., p. 121-122.

Idem, p. 122.
Idem, p. 122-125.
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Daniel Francisco Mitidiero, ao analisar as principais teorias do processo — que
classifica como relagdo juridica e procedimento em contraditorio —, critica aquela difundida
por Biilow e se alinha a segunda teoria.""” Em entendimento similar ao do processualista
Marinoni (exposto anteriormente), e para além das consideragdes correntes (empréstimo de
esquema do direito privado e auséncia de dinamicidade), classifica a teoriza¢ao de relacao
juridica como imbuida “de uma inadequacao ideologica'?’ e incompativel com a “continua
constru¢do de um Estado Democratico e Social de Direito”."?! Isso pois as supostas
neutralidades e purezas cientificas seriam, em realidade, “veiculo bastante apropriado para
entdo veicular a ideologia burguesa consagrada na Revolucdo Francesa, construida a base
do individualismo proprio do homem da época”.'” Nesse sentido, a neutralidade seria
indesejada porque vulneravel “aos sabores dos detentores de poder”.'** Entende, entdo, que
a teoria de Elio Fazzalari seria a mais apta a explicar a dinamicidade do processo (sem os
vicios da influéncia de categoria de direito privado, da qual seria extraida a relacdo juridica),

o carater dialético do contraditorio (baluarte da democracia participativa).'?*

Desta exposi¢ao € possivel tecer, desde logo, algumas ponderacdes. A primeira é
a de que, como esquema técnico neutro, a relagdo juridica pode, por evidente, absorver os
postulados axioldgicos vigentes, como natural aos conceitos logico-juridicos, e conforme
licdes de Fredie Didier Jr.'* Igualmente, falar que relagdo ¢ postulado liberal burgués, além
de nao fazer jus as evolugdes dessa época a estrutura de direito (em cuja disputa ndo se
pretende adentrar na presente pesquisa), ndo expde de modo completo e adequado a ideia da
obra do civilista citado como referéncia dessa constatacdo, qual seja, Orlando de Carvalho.
Esse autor, apresentando tal critica de “neutralismo ideolégico, de cientismo, de anti-
humanismo e, em tltimo termo, de conceitualismo” da pandectista, idealizadora de conceitos
e de abstragdes, da teoria da relagdo juridica, pondera, ao final, que a teoria geral e a relagao

juridica, antes de serem perniciosas a um Estado de objetivos sociais e concretos, sdo uteis

19 MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contempordanea do processo civil brasileiro.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 138-145.
120 Tdem, p. 141-142.
21 Tdem, p. 138-145.

122 Tdem, ibidem.

123 Idem, p. 143.
124 Tdem, p. 143.

125 Para esse autor, a depender da generalidade de conceitos, estes serdo fundamentais/l6gico-juridicos, marca-

dos pela vocacao de validade universal e titeis a toda norma. Sao os conceitos de ato juridico, fato juridico,
relacdo juridica (todos com a qualidade processual ao se tratar de teoria geral do processo). Esses conceitos
servem de fundamento para a construgdo de conceitos juridico-positivos, estes, por suas vezes, marcados
pela historicidade e direito vigentes (DIDIER JR., Fredie. Teoria geral do processo, essa desconhecida cit.,
p. 48-54).
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e compativeis na medida de sua reformulacdo com énfase na pessoa (a dizer, de perspectiva,

para além de estrutural, funcional).'*

Nao fosse isso suficiente a demonstrar a superficialidade da critica, ha vozes ressoando
justamente o contrdrio: que, no processo, a teoria sistematizada por Biilow trouxe carater
socializante, publico, e com (talvez indesejavel) maior destaque ao papel do juiz em relagdo
as partes, e efetivamente como relagdo ao processo privado das partes. E o que pondera
Dierle José Coelho Nunes, assinalando que “a proposta alardeada por linhas recentes da
sociologia ou do Direito Processual”,'?” no sentido de “aprimoramento do sistema juridico
mediante a boa escolha de juizes, seu decorrente ativismo judicial”'?® encontraria origem e
raiz no pensamento de Biilow (além de outros pensadores que cita). Conclui, contudo, que,
em que pese compreensivel o movimento (a época) de supremacia dos interesses privados na
jurisdi¢do, “a defesa pura e simples do protagonismo judicial como chave e solucao de boa

parte das mazelas do sistema”'® ¢é, atualmente, “no minimo, ingénua”.'*

Nao obstante, Nunes, defendendo auséncia de hierarquia entre os sujeitos do processo
(inclusive entre partes e juiz) — entre os quais haveria apenas interdependéncia —, adere ao
entendimento de Aroldo Plinio Gongalves'' no sentido de que relagdo juridica pressuporia
subordinag¢do/submissdo, razdo pela qual inadequada a explicar o processo.'*> Assim, afina-
se (ainda que com incrementos e ponderagdes) a concepcao de Fazzalari pois mais afeita ao
debate dialético democratico dos sujeitos'** (e que seria incompativel com a teoria de Biilow,

centrada na “sabedoria do juiz”).!**

Quanto a nao dinamicidade e necessaria ideia de subordinacdo de interesses, como

oObices a absor¢do da teoria da relagdo juridica, analisar-se-4 em capitulos adiante desta pesquisa.

1.4.2  Breve noticia a respeito de algumas das minoritdrias teorias da natureza do processo

Apenas a titulo de noticia, faz-se oportuno mencionar que ha outras categorias

defendidas por outros doutrinadores a respeito da natureza do processo, mas que nao serao

126 CARVALHO, Orlando de. 4 teoria geral da relagdo juridica: seu sentido e limites. 2. ed. Coimbra: Cente-
lha, 1981.

NUNES, Dierle José¢ Coelho. Processo jurisdicional democratico. 1. ed (2008). 4. reimp. Curitiba: Jurua,
2012. p. 103.

Idem, ibidem.
129 Idem, p. 104.

130 Jdem, ibidem.
131

127

128

GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo cit., em especial, p.192; e p. 230.
132 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrdtico cit., p. 204 e 256.
133 Tdem, p. 203-208.

134 Idem, p. 207.
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utilizadas no presente trabalho seja porque niao conferem instrumentos ao aprofundamento
das posi¢des das partes, seja porque incompativeis com a evolucdo atual da ciéncia. Sdo elas:

a teoria de processo como instituicao € como contrato ou quase contrato.

A primeira possui como maior referéncia o espanhol Jaime Guasp,'** tendo contado

com a adesao (com ressalvas) do uruguaio Eduardo Juan Couture.!3

Para o espanhol, o enquadramento da natureza do processo em alguma categoria
juridica geral é premente pois € insuficiente que se trate de processo como vinculo entre
sujeitos ou como ato complexo. Seria necessario, entao, unificar a multiplicidade de vinculos
e relagdo a uma “unidade superior”,"*” a institui¢do. E, além de outros caracteres que utiliza
para inserir o processo como instituicdo, como hierarquia e como universalidade, destaca-se
a concentragdo das relacdes juridicas processuais e vontades individuais a “ideia comum e

objetiva” da “satisfagdo de uma pretensao”.!*

E, pois, certo admitir que com tal teoria ndo pretendeu Guasp afastar a construgo
de processo como relagdo juridica,'** mas, sim, conferir um plus que unificaria a pluralidade
de relagdes processuais encerradas no processo. Nao obstante, € sem almejar se aprofundar
se se trata, ou nao, o processo também de instituicao, essa categorizagdo nao acrescentou
elementos ao contetdo e dindmica das posi¢des processuais,'*” enfoque principal do presente

estudo.

Ainda, quanto a categorizagdo de processo como contrato ou quase contrato,'*!
destaca-se que a natureza publica que se conferiu a atividade jurisdicional retirou a premissa
de que o juiz se vincularia a vontade das partes em sua atua¢cdo. Ao maximo, pode-se afirmar

que hé elemento de vontade no autor, ao ajuizar a demanda (e das partes, em geral, nas

135 GUASP, Jaime. Derecho procesal civil. 2. ed. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1961. t. 1, p. 19-24),
mais recentemente seguido pelo brasileiro Jodo Batista Lopes (A natureza juridica do processo e conceito
de tutela jurisdicional. /n: ZUFELATO, Camilo; YARSHELL, Flavio Luiz (org.). 40 anos da teoria geral
do processo no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros, 2013).

136

COUTURE, Eduardo Juan. Fundamentos del derecho procesal civil. 17. imp. Buenos Aires: Depalma,
1993. p. 141-145; do mesmo modo, o mesmo autor em El proceso como institucion cit., p. 353.

137 GUASP, Jaime. Derecho procesal civil cit., p. 22.

138 Tdem, ibidem.

13 Do mesmo modo, o uruguaio Eduardo Juan Couture expressamente consignou que a teoria de processo

como instituicdo “no excluye la concepcion del proceso como relacion juridica”. Nao obstante, propug-
na e retirada do conceito de relagdo como categoria juridica processual. Isso pois defende que a relagdo
existente no processo nao seria propriamente juridica, e, sim, “real o mental” ligando os sujeitos pelo seu
objeto comum (COUTURE, Eduardo Juan. Fundamentos del derecho procesal civil cit., p. 145 e 132-133,
respectivamente).

140 No mesmo sentido dessa constatagdo: CARMONA, Carlos Alberto. Considerac¢des sobre a evolugdo con-

ceitual do processo cit., p. 39-54.

141 A respeito dessa histérica concepgio e outras minoritarias. vidle ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO,
Niceto. Estudios de teoria general y historia del proceso. México: UNAM, 1974. v. 1, p. 377-448.
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condutas), mas efetivamente ndo bem explica o carater publico e imperativo dos vinculos e

efeitos gerados.

1.5 Arremate do capitulo: nicleo comum das discussdes

Do aprofundamento teorico das criticas que se apresentam a teoria da relagdo juridica
¢ possivel verificar o recorrente apontamento a um vicio de fonte (empréstimo de conceitos e
acepgoes da relacdo obrigacional de direito material). Tal fonte seria inapta as peculiaridades

do processo dinamico, cuja interagdo exige especifica explicacao.

Nao obstante, verifica-se que as teorias que criticam a relagao juridica também trazem
invariavelmente, no objetivo de construir de uma explicagdo mais adequada, categorias
tipicas também de outras areas do direito (tais como procedimento, ato, situacdo, entre

outros).

Igualmente, observa-se que as teorias a propugnar que os efeitos dos atos ndo
vinculam as partes (situagdes ndo relacionais, dos sujeitos em si mesmos com a norma)
defendem que a “integracdo” (aparentemente, portanto, nao juridica) das posig¢des deriva

do contetido que se pode atribuir a a¢ao'*

— em que se decompdem as situagdes, as quais,
por sua vez, ndo sdo ligadas entre si como relagcdes — ou, ainda, tal integragdo ¢ fixada por

principios constitucionais (notadamente o contraditorio).

Assim, mostra-se relevante, além da tentativa de recolocagao da rela¢ao entre acao

e processo, aprofundar o contetdo das posicdes processuais, sem o que se mostra, mais do
i ficuo,'* i d 1 da d ica ito d ias di

que improficuo,'” imprudente qualquer tomada de posi¢do a respeito das teorias dispostas

(ou da aptidao de suas criticas). Possivel, ainda, em tal analise, verificar se, em confronto

com a descricao de posigdes, a absor¢ao do processo como relagao se fez de modo aparente/

144

acodado, por exemplo, como alertou o espanhol Jose Vicente Gimeno Sendra'** ao defender

42 Como o fazem, por exemplo, a portuguesa Paula Costa e Silva (4cto e processo: regressando ao dogma da
irrelevancia da vontade na interpretag@o e nos vicios do acto postulativo cit., p. 136 ¢ ss) e o italiano Elio
Fazzalari (Istituzioni di diritto processuale cit., p. 426-427).

3 Como bem destacou o mexicano Eduardo Pallares, ao falar de relagdo processual: “No se adelanta nada

cuando se postula que el proceso ¢és relacion juridica auténoma, unitaria, compleja, colaborante, tridi-
mensional, etc., se no se tiene una ideia clara de lo que es una ‘relacion juridica’” (PALLARES, Eduardo.
Critica de las doctrinas sobre la relacion juridico-procesal cit.); ndo por outra razdo a critica de James
Goldschmidt de que “sobre o contetido da relagdo processual domina a mais absoluta escuriddao”. Em:
GOLDSCHMIDT, James. Teoria general del proceso cit., p. 11-23; e em Direito processual civil cit., p.
16-18.

14 GIMENO SENDRA, Jose Vicente. Fundamentos del derecho procesal (jurisdiccion, accion y proceso) cit.,
p. 171.
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como inconcilidavel a adocdo de categorias da teoria de Goldschmidt e a manutencdo da

aceitacao de processo como relagdo.

Nesse sentido, também faz-se necessario, como categoria comum as teorias, verificar
de modo mais minucioso o que se tem por posi¢des juridicas assumidas pelos sujeitos do
processo (com enfoque nos sujeitos parciais) e as variacdes a depender da concepgdo de
processo, para, a partir de entdo, identificar os pontos de distanciamento e aproximagao entre
as teorias de situagdo e relagdo e sua adequacdo ao fenomeno processual.'** Igualmente,
constatar-se-4 em que medida emprestaram conceitos de outros ramos do direito e no que
efetivamente criaram categorias novas ou especifica e adequadamente as moldaram ao

fenomeno processual.

Antes desse ponto, contudo, e para bem compreender os dispares conteudos, a
depender da teoria adotada para explicar a natureza do processo, das posicdes € de seus
modos de correlagdo, ¢ oportuno que se verifique como do conceito de a¢do utilizado refletem
compreensdes a respeito da posi¢do dos sujeitos e da natureza do processo. Essa andlise
serd, por certo, sintética, haja vista fugir aos escopos deste trabalho realizar uma incursao

profunda no tema.

145 Propugnando pela necessidade de analisar as situagdes processuais para verificar se ha relagdo entre as

partes, vide, exemplificativamente, PICARDI, Nicola. La successione processuale: oggetto e limiti cit., p.
45-50; CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, protecao da confianga
e validade prima facie dos atos processuais. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 159; COSTA E SILVA,
Paula. Acto e processo: regressando ao dogma da irrelevancia da vontade na interpretagdo e nos vicios do
acto postulativo cit., p. 146.
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2 ACAO, PROCESSO E POSICOES DOS SUJEITOS

2.1 Teorias da a¢ao e natureza do processo

2.1.1 Acgdo como direito deflagrador da relagdo processual - polarizagdo nos eixos (inicial/

final) do processo

A natureza juridica e conteudo atribuidos a acao influem diretamente na concepgao
do processo, sua natureza e dinamica, e, ainda, no conteido e correlacao das posicoes de

seus sujeitos.

Por essarazdo, faz-se relevante analisar os reflexos que emergem dessas interferéncias
para compreensdo do conteudo do processo e, em linhas gerais, nos influxos que conferem

as posi¢des dos sujeitos.

O exercicio da a¢do entendida como direito tende, por arrastamento, na compreensao

do processo como relagdo processual.

Janametade do século XIX, comapolémica entre Windscheid e Muther, configuraram-
se as linhas gerais dos contornos da a¢do que, contudo, sé vieram a ser consolidados mais
de um século depois.'*® E possivel extrair desse debate que a agdo, além de direito autbnomo
(distinto do direito material alegado) processual,'?” exercitavel perante o Estado para tutela
D 48 . s .
jurisdicional,'*® ndo se exaure nesta e na propositura da demanda, mas “si realizza nel

processo”, ndo so6 por meio dos outros atos do autor, mas também dos do réu.'#

O mérito da polémica em conferir ampla abrangéncia do direito de agdo (sobre o

ato inicial do processo) foi bem identificado pelo brasileiro Candido Rangel Dinamarco,

146 Quanto ao desenvolvimento da teoria a seus atuais contornos, remete-se a recente obra de SICA, Heitor

Vitor Mendonga. O direito de defesa no processo civil brasileiro: um estudo sobre a posi¢ao do réu. Sao
Paulo: Atlas, 2011. p. 6-57.

47 WINDSCHEID, Bernhard; MUTHER, Theodor. Polemica intorno all’ “actio” cit., a titulo exemplificati-
vo, p. 314 e 333 (Windscheid).

8 Tdem, p. 241-241 (Muther); p. 314 (Windscheid).

149 Idem, p. 14 (Windscheid). E certo, contudo, que nessa mesma passagem o alemio é restritivo quanto ao

réu ao indicar que a acdo se refere também aos atos do réu apenas quando este, para além de apenas se opor
a pretensdo do autor, “opponga una difesa indipendente, ¢ uguale a quela dell’autore”. Com essa restricao
nao comungamos, como se vera mais a frente (pois o réu ¢ titular de posicdes derivadas do direito de agdo
independente de sua conduta e do contetido dessa — inclusive omissiva). O brasileiro Heitor Vitor Mendon-
ca Sica, e restringindo-se especificamente a demanda (para os fins que se propunha no trabalho), contribui
com o tema ao entender que mesmo na hipdtese de o réu se limitar a pedir a improcedéncia da demanda,
esse formula demanda declaratdria, equiparavel a demanda do autor (SICA, Heitor Vitor Mendonga. O
direito de defesa no processo civil brasileiro: um estudo sobre a posicao do réu cit., p. 229-233).
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reforgando que tal amplitude “nunca foi muito ressaltada pelos processualistas”.!*® Segue o
brasileiro destacando, e aludindo especificamente Windscheid (quem realizou efetivamente
tal constata¢do),'”! que “actio ndo se referia apenas ao ato de iniciativa do processo, mas
também a todos os atos de impulso”.">> Mais do que isso, a todos os atos até tutela jurisdicional

(incluindo-se esta).'>

Quanto ao conceito que se da a tutela no presente trabalho, e sem adentrar nas proficuas
discussodes a respeito (sob pena de desvio indevido do escopo desta pesquisa), basta que se
afirme que a esse termo se confere a mais ampla acep¢ao. Mesmo em hipdteses nas quais ndo
se fez possivel a tutela pedida (pela impossibilidade de se entrar no mérito, e, ato seguinte,
satisfazer no plano concreto esse reconhecimento), alguma tutela foi concedida, ainda que
ndo em sua maxima poténcia.”** Compreende-se 0 mesmo, portanto, para as hipoteses de

improcedéncia da demanda inicial do autor.

Apesar da longevidade da concepcao extraida da polémica de Windscheid e Muther,
observa-se que ¢ mais recente a ado¢do convergente a ideia ampla que se d4 a agdo (que ndo

se exaure com a propositura, e, sim, engloba os demais atos do processo).

Verifica-se, nesse sentido, que o italiano Giuseppe Chiovenda,'” de inafastavel
influéncia sobre os estudiosos nacionais, apesar de reconhecer o mérito na polémica alema
em destacar a autonomia do direito de acdo do direito material,'*® opunha-se a ideia de ser
abstrato o direito de a¢do (ou seja, “indipendentemente da un esito favorevole”).'>” Concretista
por compreender o direito de agdo como “potere di realizzazione della volunta concreta della
legge”,'® rejeitava a tese abstrata, cuja premissa da eventualidade (em ter ou ndo a tutela

favoravel) importava “simples faculdade juridica”.'®

Desse entendimento de agao pelo italiano ainda deriva que quem tem agao, tem a tutela
favoravel, e ndo detém interesses opostos ao do Estado (juiz) — cujo interesse € justamente de

aplicar o direito. Tem interesses opostos, sim, aos da outra parte, que fica sujeita aos efeitos

150 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno cit., p. 103.
151 WINDSCHEID, Bernhard; MUTHER, Theodor. Polemica intorno all’ “actio” cit., p. 14 (Windscheid).
52 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno cit., p. 103.

133 WINDSCHEID, Bernhard; MUTHER, Theodor. Polemica intorno all’ “actio” cit., p. 241-241 (Muther);
p- 314 (Windscheid).

Nesse sentido, SICA, Heitor Vitor Mendonca. O direito de defesa no processo civil brasileiro: um estudo
sobre a posic¢ao do réu cit., p. 29.

155 CHIOVENDA, Giuseppe. Istituzioni di diritto processuale civile cit., p. 49-50.
156 Tdem, p. 17 ¢ 49.

157 Tdem, p. 19.

158 Tdem, p. 17.

159 Idem, p. 19.

154
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juridicos (e coativos) da tutela do Estado, derivados do exercicio do poder de acdo (para o
italiano — direito potestativo).'® Tal compreensdo da a¢ao (como poder) é expressamente
defendida com o intento de separar direito processual do direito material, pois, para o autor (e,
como se tem visto, para outros relevantes processualistas), prestacdo e obrigagdo pertencem
ao direito material (civil) e a a¢do ao direito processual que, portanto, ndo pode se valer
daquelas categorias,'®' o que significou, inclusive, em preferir o termo “tutela” ao termo
“prestacdo” jurisdicional (pois prestagao imbricar-se-ia na categoria de relacao obrigacional,
de direito material privado).'®* Em tal sentido, ainda, de forma convergente a essa premissa,
acrescentou que a a¢do nao ¢ direito subjetivo (a uma prestaciao), mas poder equivalente a

direito potestativo'®’; como defendido pelo também italiano Piero Calamandrei'®.

Francesco Carnelutti,'s por outro lado, ndo somente absorveu da polémica supracitada
(de Windscheid e Muther) a ideia de que acdo importa ndo apenas em apresentar a demanda
a decisdo judicial (ou, na conhecida concepgao do autor, “giusta composizione della lite”),!%
tenha, ou ndo, o autor razao —, mas também abarca todos os atos e posi¢des do processo.
O mesmo autor afirma que agdo ¢ poder atribuido no processo e ao processo.'®” Refuta,
contudo, a figura do direito potestativo para explicar a a¢do porque nega, como um todo,
a existéncia da figura direito potestativo.'®® Para o italiano, ndo existe direito sem correlata
obrigacdo e prestacdo, e sem direito ndo ha relagdo juridica.'® Assim, na hipotese em que
ndo haja correlata obrigacdo a uma prestagdo, como ¢ o caso do fendmeno atribuido ao

direito potestativo, ndo se pode falar em direito.'"

190 CHIOVENDA, Giuseppe. Istituzioni di diritto processuale civile cit., p. 19-21.
161 Idem, p. 21-22.

162 Esse ponto ¢ constatado por Candido Rangel Dinamarco, que, em nota a obra de Enrico Tullio Liebman,

e no trecho em que este expde seu conceito ao direito de agdo, destaca que, se, para o italiano, o direito de
acao (e, talvez, mais propriamente um poder) ndo ¢ um direito de natureza obrigacional perante o Estado,
a resposta deste ndo tem natureza prestacional (LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual
civil cit., p. 202, nota 126).

163 CHIOVENDA, Giuseppe. Istituzioni di diritto processuale civile cit., p. 24-25.

164 Calamandrei, em convergéncia a Chiovenda, buscou, na conceituagdo de a¢do, aproximacdo com conceito

de poder e sujei¢ao, culminado na sujei¢cao do Estado a deflagracdo do processo (e, depois, na sujeicao das
partes ao seu resultado), cujo dever de agir do estado (como func¢do) ndo encontra contrapartida em um
direito subjetivo, pois esta em outro plano de interesses (de interesse coletivo), mas que se coordena (e nao
se contrapde ou converge, pois em planos diferentes) com o interesse particular das partes (CALAMAN-
DREI, Piero. Instituciones de derecho procesal civil cit., p. 252-256; 338-339).

165 CARNELUTTI, Francesco. Diritto e processo cit., p. 110-112.

166 Tdem, p. 110.

17 Tdem, p. 110.

168 CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto processuale civile. Padova: Cedam, 1936. v. 1, p. 54-55.
19 Tdem, p. 53-54; 899.

170 Idem, p. 54-55. p. 54.
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Para Carnelutti, entdo, acdo, quando vista sob o aspecto da obrigagdo do juiz de
julgar, representa correlativo efetivo direito subjetivo processual, cujo interesse protegido ¢
de meio — de justa composi¢ao da lide — e o fim ¢ a favoravel tutela a quem tem razao (e essa
ulterior obrigagdo, ndo necessariamente vinculada a vontade da parte, seria o ponto em que
a obrigacao ndo € correlata ao direito da parte).'”" Para o italiano, ainda, o obrigado ¢ o juiz,

e ndo o Estado, pois a este incumbe poder judicial (e apenas aquele obrigagdo).'”

No que interessa a esta sintese, relevante lembrar da teoria de Enrico Tullio Liebman,
conhecida como eclética, pois acrescentou elementos de “concretude” (vinculo com
o direito material) a abstragdo, ao trazer condi¢des (vinculadas a fattispecie) para que o
mérito da demanda pudesse ser julgado (conhecidas e polémicas “condi¢des da ac¢do”).!”
Salienta, ainda, diferentemente de seus antecessores, que a a¢ao, apesar de nao corresponder
ao esquema obrigacional civilistico, ¢ de direito subjetivo — ora de natureza processual
e instrumental, e que ganha, assim, delineamentos proprios. Entre estes, ndo se entende
que o Estado possui obrigagdo, pois detém interesse convergente (e, ndo, contrastante ou
subordinado) no exercicio do poder jurisdicional, relativamente ao qual ambas as partes

estdo em sujei¢ao.'™

Nota-se do breve exposto sobre ac¢do a recorrente preocupagdo de aproxima-la com
retoques (como o fez Carnelutti) ou de afasta-la (como os demais autores citados) do esquema
de relagdo obrigacional. Estes ultimos, notadamente fixados em sua concepgao de interesses
contrapostos do direito civil (o que ndo existiria entre partes e Estado, quanto ao processo) e
na determinabilidade destes interesses quanto aos efeitos e resultados alcangaveis, e aquele,
ao reconhecer que, havendo, no processo, convergéncia de interesses de meio — no direito a
prestacao (justa composicao da lide, independentemente de eventualmente favorecer ao réu
ou ao autor), haveria obrigacao e direito subjetivo (sempre com os temperamentos cabiveis

no direito instrumental, processual).

Mesmo com tais destaques, todos esses autores foram convergentes ao ligar a natureza
relacional existente no processo como derivantes, de um modo ou de outro, do que procuram
conceituar como direito de agdo (seja subjetivo, seja potestativo). Utilizaram-se, portanto,
de categorias tipicas da teoria geral do direito e do direito civil (de direito e relagdao), com

pontuais ajustes, para explicar o fendmeno processual.

7t CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto processuale civile cit., p. 54-55; 890; 896-898.
172 Tdem, p. 899.

173 LIEBMAN, Enrico Tullio. L’azione nella teoria del processo civile. Rivista Trimestrale di Diritto e Proce-

dura Civile, anno 1V, 1950.

174 Idem, ibidem.
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Em tal sentido também se mostram afeitos a ideia de polos e correspondéncia entre
posigdes, comuns a tais categorias. Igualmente, destaque-se, processo seria um plus em
relacdo a agdo, pois composto desta (quanto ao autor) e do direito de defesa (quanto ao

réu).

Na tentativa de explicar o direito de a¢do (seja na acepgdo abstrata, seja na concreta),
os referidos autores buscaram analisar principalmente os eixos iniciais e finais do processo
(quanto ao que se pede, com relagdao a quem se pede, como e com que natureza se dé resposta

a tal pedido), em esmaecimento do que ocorre no iter processual propriamente dito.

Aludido destaque — acerca do conteudo do direito de acdo (notadamente quanto
ao que se entregara a titulo de decisdo final e tutela) e como deflagrador de relagdo
processual —, em detrimento da mesma importancia da descricdo do conteudo da relagao
(ou do processo), foi constatado pelo brasileiro Clovis do Couto e Silva.'” Ao tratar das
polémicas em torno do direito de acdo processual, assinalou que uma das importancias
conferidas a tal discussdo era justamente de que “do seu exercicio deveria resultar a
propria relagdao processual”. Isso demonstraria, ainda, o “nexo intimo com o problema da
existéncia da relacdo processual”. Arremata, entdo, que sobre esses enfoques e influéncias
“se estabeleceram as discussdes mais vivas e importantes, superando mesmo as da analise

dos elementos da aludida rela¢ao”.'’®

2.1.2  Agdo como situagdo juridica composta e processo como procedimento em contraditorio
(Elio Fazzalari) - énfase na despolarizagdo dos eixos (mas retorno da polarizagio no

procedimento pelo contraditorio)

Elio Fazzalari, em contrapartida, evidentemente influenciado pelas concepgoes de
James Goldschmidt (refratario a ideia de relagdo processual), compatibilizou a negativa
da relagdo processual a negativa da categoria de sua premissa, isto é, agdo como direito

(subjetivo).

Conforme noticiado no capitulo anterior, o italiano Elio Fazzalari criticou processo

como relacdo juridica pois seria cliché pandectista inapto a explicar a complexidade do

175 COUTO E SILVA, Clovis do. Para uma historia dos conceitos no direito civil e no direito processual civil

(a atualidade do pensamento de Otto Karlowa e de Oskar Biilow). Revista de Processo, Sao Paulo, v. 37,
1985.

Idem, ibidem. Em sentido semelhante destacou Antonio do Passo Cabral ao afirmar que, “nas discussdes
sobre a agdo, descuidavam das interagdes do processo” (Nulidades no processo moderno: contraditério,
protecao da confianga e validade prima facie dos atos processuais cit., p. 166, nota 262).

176
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processo.!”” Este, entdo, seria mais bem designado como procedimento em contraditorio'”
sequenciado por posi¢des processuais encadeadas, em paridade, de modo dinamico e

dialético por meio de tal garantia.'”

De modo coerente, entdo, critica a ideia de acdo como direito subjetivo (pois
também de matriz pandectista).'®® A agdo, diferentemente, ¢ uma situagao juridica composta
formadora do processo,'! e (a agdo) ndo se exaure apenas no exercicio da faculdade,'®* do
autor, de propositura da demanda, mas se compde,'®* entdo, da série de posigdes processuais

que a lei disciplina para as condutas das partes ao longo do processo.'

Nesse sentido, a agao ¢ mais do que o ato de iniciativa do autor pela tutela jurisdicional,
seja quanto as posigdes e atos, seja quanto aos sujeitos. Na primeira abordagem, porque
¢ uma situacao subjetiva composta ndo s6 da posicdo de faculdade do autor em propor a
demanda, mas também do conjunto de posi¢des de “facolta, poteri e doveri, quanti la legge
ne assegna al soggetto per la sua condotta, lungo tutto ’arco del processo”.'®> Quanto a
segunda abordagem englobante (no tocante aos sujeitos), e, entende-se, ainda mais relevante
e avancada que a primeira, tal situacdo composta em que se insere a agao refere-se nao sé
ao autor (como parte que promove o processo), €, sim, a todas as partes do processo (réu e
eventuais intervenientes).'®® Ao autor cabe a iniciativa primeira no exercicio da faculdade de

realizar o ato de demandar.

Disso ¢ possivel concluir um conceito de acdo de multipla titularidade e de extrema

paridade (e compatibilidade com as garantias fundamentais compartilhadas pela maioria

177" Nas palavras de Fazzalari: “[...] il rapporto &€ schema semplice, che non puo contenere la complessita del

processo (assumere che quello processuale ¢ rapporto giuridico complesso ¢ pura convenzione di linguag-
gio, che tiene conto della realta, ma non la spiega, implicitamente rimandando ad altro); n¢, quale schema
statico, puo rappersentarne la dindmica” (Istituzioni di diritto processuale cit., p. 104).

178 Idem, p. 8 e p. 82 ¢ ss.

17 Idem, p. 78-83.

180 FAZZALARLI, Elio. Istituzioni di diritto processuale cit., p. 103.
181 Idem, p. 426.

182 Para o italiano, faculdade, e, ndo, poder, pois “che la domanda dell’attore vincola il giudice a rispondere

ma non ad accogliere la domanda” (CHIOVENDA, Giuseppe. Istituzioni di diritto processuale civile cit.,
p. 425). Essa categorizagdo ¢ convergente com o entendimento de faculdade para esse autor, ou seja, como
posi¢do para qual o ordenamento nao confere efeito convergente ao interesse do agente, sendo algo diverso
ou contrario (FAZZALARI, Elio. Processo civile (diritto vigente) cit., p. 180). Portanto, sendo o interesse
do autor pela tutela em seu favor, os efeitos do ato de demanda (derivado do exercicio de uma posicdo da
faculdade) ndo se vinculam ao seu interesse (como ocorreria na posi¢do de poder) porque o juiz nio fica
vinculado em acolher a demanda do autor.

18 Como semelhantemente defende a portuguesa Paula Costa e Silva em Acto e processo: regressando ao

dogma da irrelevancia da vontade na interpretagdo e nos vicios do acto postulativo cit., p. 142.

184 FAZZALARLI, Elio. Istituzioni di diritto processuale cit., p. 103.

185 Tdem, p. 426.

186 Jdem, ibidem.
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dos paises ocidentais), pois composta de posi¢cdes de todas as partes e ndo s6 do autor da
demanda inicial'®” (promovendo a instauragdo do processo). Em tal abordagem, explica de
modo evidentemente distinto ao de que a a¢ao (ndo sé a demanda inicial) pertence ao autor,
no que ao réu se equipararia a garantia de defesa, essa deflagradora das posi¢des compostas

em igualdade as posigdes da agdo.'®®

Neste ponto, pode-se concluir que a concep¢do de que ao autor/demandante (com
exclusividade) pertenceria a a¢ao (como direito polarizado) seria, no entendimento do
italiano, efetivamente tomar a parte (demanda) pelo todo (agdo como situacdo subjetiva

composta), em algo aproximado a figura de metonimia.

Abram-se parénteses para realcar que efetivamente também o contraponto (entre a
acdo do autor e defesa do réu)'® ndo abrange o espectro de todos os atos possiveis ao réu no

processo, atos esses que ultrapassam a posi¢do de apenas apresentar defesa.!*

187 Entendimento semelhante foi alcangado por Piero Calamandrei ao dispor que as proposigdes do réu tam-
bém estdo inseridas no conceito de agdo, pois, ainda que o réu se limite ao pedido de rejeicdo da demanda,
solicita provimento judicial declaratdrio negativo (adverte o italiano, contudo, que na terminologia cor-
rente se atribui essa atividade a atividades de defesa/excec¢do) (Instituciones de derecho procesal civil cit.,
p. 239-240). No Brasil, em sentido semelhante, quanto ao réu formular demanda ao pedir improcedéncia,
SICA, Heitor Vitor Mendonga. O direito de defesa no processo civil brasileiro: um estudo sobre a posi-
¢do do réu cit., em especial, p. 229 e ss. E, ainda, quanto a revisdo da estatica bipolaridade do processo,
intrincada aos polos da demanda: CABRAL, Antonio do Passo. Despolarizagdo do processo e “zonas de
interesse”: sobre a migragdo entre polos da demanda. Reconstruindo a teoria geral do processo, p. 8-10.
Disponivel em: http://www.prrj.mpf.mp.br/custoslegis/revista_2009/2009/aprovados/2009a_Tut Col Ca-
bral%2001.pdf. Acesso em: 10 jun. 2017.

Como um dos expositores dessa corrente, tem-se, exemplificativamente, o brasileiro Candido Rangel Di-
namarco, para quem a garantia de acao (do autor) e de defesa (do réu): “Defesa ¢ o contraposto negativo
do poder de acdo, ou uma visdo especular desta — ou seja, ela € o conjunto de poderes e faculdades que
permitem ao demandado opor-se a pretensdo do autor, pleiteando sua rejeicdo”. Completam entdo que,
“Postas assim, agdo e defesa tém muito em comum e sdo poderes situados rigorosamente no mesmo plano,
considerada a essencial igualdade das partes no processo” (Institui¢oes de direito processual civil cit., p.
443-444). Em sentido semelhante, o uruguaio Eduardo Juan Couture expde: “En su mas amplio significa-
do, la excepcion es el poder juridico de que se halla investido el demandado, que le habilita para oponerse a
la accion promovida contra ¢l.” Assim, “la excepcion es, em cierto modo, la accion del demandado” (Fun-
damentos del derecho procesal civil cit., p. 89). Igualmente extrai-se do brasileiro José Frederico Marques,
em Institui¢oes de direito processual civil cit., p. 218.

188

189 Essa polarizagdo ganha contornos questionaveis no fenomeno da coisa julgada e da subsidiariedade (e

excepcionalidade) da influéncia dos atos do réu nessa estabilidade. Essa questdo, em sentido aproximado,
foi levantada por Antonio do Passo Cabral em trabalho a respeito de coisa julgada e preclusdes. Pondera o
brasileiro que: “O argumento mais comum para excluir as defesas do réu da estabilidade ¢ sua suposta falta
de autonomia. Por exemplo, a prescrigdo, alegada como defesa, poderia até levar o réu a vitoria, mas ele
nunca poderia ir a juizo pleitea-la como ‘meio de ataque’ ou ‘em formato ofensivo’ porque ndo ha, para ele,
um ‘direito subjetivo a prescrigdo’. Observa-se, desde logo, um aprisionamento a conceitos pandectisticos
(sobretudo o direito subjetivo), e uma visdo privatista e individualista de processo, [...]” (Coisa julgada
e preclusoes dindmicas: entre continuidade, mudanca e transicdo de posi¢des processuais estaveis. 3. ed.
rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 511).

190 Conforme previsdes normativas vigentes (e especificamente com vistas ao direito brasileiro), além de re-
chagar diretamente o que pretende o autor, o réu tem o poder, com a agdo, de alargar o contetido da tutela,
por exemplo, reconvindo (Art. 343 do Cddigo de Processo Civil brasileiro: “Na contestagao, ¢ licito ao réu
propor reconvengao para manifestar pretensao propria, conexa com a a¢ao principal ou com o fundamento
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Em conclusdo, Elio Fazzalari explica que a ideia de polarizagdo (em que a acdo
pertence ao autor) estd imbricada com a concepg¢do de direito (que € titularizado por um
sujeito em referéncia, contraposicao a outro) e que se derivaria ainda do resquicio da confusao
entre a acdo e a situacdo substancial discutida no processo.'’! Destaca, entdo, que o processo

¢ formado de posigoes: posi¢des das partes (agdo) e posi¢ao do juiz (fungdo).'*

Verifica-se, em sintese, que o referido jurista italiano buscou coeréncia nas categorias
fundamentais do direito processual (notadamente acdo e processo), tanto ao rejeitar a
existéncia de relagdo processual quanto ao afastar o que seria seu ato deflagrador: exercicio
inicial do direito de acdo. Em tal aspecto, ainda, explicou que a agdo, como situagao juridica
composta, contém posic¢des titularizada por ambas as partes (em contraponto as do juiz, que
estao englobadas ndo em “acdo”, mas em “fun¢do”), pois ser titularizada apenas pelo autor

seria um retorno ao conceito polarizado de direito.

Pois bem. Em que pese a coeréncia da contraproposta (a agdo como direito e processo
como relagdo), ¢ de questionar se € necessaria a manutengdo do termo “acdo”, pois ja
desvinculada da categoria pandectistica de direito subjetivo e explicada essencialmente por

193

posicdes processuais.'” Traz ainda maior complexidade ao tratar as posigdes e atos do juiz

como externos a agao (seriam “fun¢ao”).

Nesse sentido, relegar ao contraditério (independentemente da mais amplissima

acepcao que se confira a este) o “liame” condutor das posicdes dos sujeitos € certamente

da defesa”, conforme redag@o vigente em novembro de 2019 e acessivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm). Tal ato permite muito mais do que o pedido de vetor con-
trario; podera ser diferente — bastando liame fatico com a demanda do autor. Assim, ¢ de se questionar se
esse conjunto de posi¢des do réu ndo sdo resultado efetivamente das posigdes que titula a partir da agdo
(e, ndo, nos estritos limites de defesa), posi¢des essas expandidas de modo majoritariamente diplice no
processo, e, inclusive, para certas hipoteses, independentemente de sua participagdo (pois quando advém
tutela de procedéncia, sendo revel, também recebe tutela) ou, ainda, convocagdo (essa, que se mantém pre-
missa inafastavel da validade de uma sentenga desfavoravel). Neste sentido, veja-se a hipotese normativa
de sentenca de improcedéncia sem a citagdo do réu (tutelando este — conforme art. 332 do Coédigo de Pro-
cesso Civil brasileiro: “Nas causas que dispensem a fase instrutodria, o juiz, independentemente da citagao
do réu, julgara liminarmente improcedente o pedido que contrariar: [...]” conforme redagdo vigente em no-
vembro de 2019 e acessivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm)
e que compatibiliza-se com a abrangéncia multissubjetiva da propria agdo pois o réu ja titulariza posi¢do
apta para esta sentenga independente de sua convocag@o ou conduta ativa; tudo convergindo no sentido de
que agdo lhe confere posigdes, posigdes essas que extrapolam consideravelmente a ideia de defesa e de sua
oportunizagao.

91 FAZZALARLI, Elio. Enciclopedia del diritto. Milano: Giuffre, 1987. v. 36, p. 177.

192 FAZZALARLI, Elio. Istituzioni di diritto processuale cit., p. 422-423.

193 O brasileiro Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, nesse sentido, vai além, defendendo o abandono da catego-
ria “a¢d0”, pois o processo (e o direito ao processo ¢ a tutela) seria mais adequado e suficiente a tratar de
todas as posicdes (iniciais, finais e intermediarias) das partes e do juiz no processo, bem como das garantias
inerentes a estes (Direitos fundamentais a efetividade e a seguranga em perspectiva dinamica. Revista de
Processo, Sao Paulo, n. 155, p. 11-26, 2008).
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simplificar o que ocorre no processo em posi¢cdes que nao necessariamente sao dialéticas ou
contrastantes.' Neste sentido, o brasileiro Flavio Luiz Yarshell, ao tratar da categorizagdo
do processualista italiano de procedimento em contraditério, aponta que, em que pese nao
seja inexato, simplifica “fendmeno que ¢ consideravelmente mais complexo”. Para Yarshell,
portanto, a dindmica das posi¢cdes ndo se limita ao exercicio do contraditdrio, nem se

englobam, neste, poderes do juiz!®® e deveres das partes.'*

Assim, se era simplista a concepgao de processo como relacdo de Oskar von Biilow,
em tal elemento também se revela incompleta a concepgao do italiano, ainda que notadamente
mais aperfeigoada aos influxos constitucionais (notadamente da igualdade) sobre as posigdes

processuais e, tdo logo, sobre a acao.

E também juridicamente questionavel o uso da categoria técnica de situagdes juridicas
para explicar a posi¢do dos sujeitos, e, a0 mesmo tempo (ao explicar a dindmica dessas
mesmas posi¢des), colocar em igual plano'’ a garantia do contraditério como elemento
determinante de “la successione e mutua implicazione degli atti dei vari protagonisti (di una

parte, dell’altra, del giudice, dell’ausiliare, ecc.)”.!*8

Nao se ignora o propugnado “processo civil constitucional”, pelo qual ha uma
“condensa¢do” de metodologia dos valores constitucionais no processo (notadamente o da
igualdade)'*””. Nao obstante, rechaca-se que essa (inafastavel) “intensa infiltragao dessa carga

axioldgica no sistema do processo” importe, além de dar ampla compatibilizagdo e eficacia

19 Como ndo podemos deixar de lembrar quanto ao atual enfoque do contraditorio em seu aspecto de coo-
peracao (ja posta por CALAMANDREI, Piero. Instituciones de derecho procesal civil cit., p. 335-336.).
Nesse sentido, mais recentemente, Antonio do Passo Cabral destaca que “a participacao deixa de transitar
na tradicional ‘possibilidade de manifestagdo’, para representar uma soma de esfor¢os para a melhor solu-
¢do do conflito” (CABRAL, Antdnio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditdrio, prote¢ao da
confianca e validade prima facie dos atos processuais cit., p. 211).

195 Ainda que ndo se possa olvidar que, para o jurista italiano, ao juiz incumbe apenas a posi¢do de dever,
como qualificador de todo 6rgéo publico (ndo s6 do juiz), ao que se contempla o contetido discricionario,
e superior a ideia de poder-dever (FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale cit., p. 410-421).

1% YARSHELL, Flavio Luiz. Curso de direito processual civil. Sio Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 329.

7 Nao se ignora, nesse sentido, o propugnado “processo civil constitucional”, pelo qual, e como explica, ha

uma “condensa¢ao” de metodologia dos valores constitucionais no processo (notadamente o da igualdade).
(DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo cit., p. 25-26). Nao obstante, nao se
verifica como essa (inafastavel) “intensa infiltragdo dessa carga axioldgica no sistema do processo” impor-
ta, além de dar ampla compatibilizag@o e eficacia (no processo) das normas constitucionais, como elemento
unico para explicar o liame entre atos e posi¢des processuais. Quanto aos diferentes planos da garantia e da
técnica, cita-se passagem do brasileiro Antonio do Passo Cabral ao destacar que “Os valores que sdo reali-
zados pelo processo sdo diretrizes constitucionais, expressas nas garantias fundamentais processuais e que
devem ser, através da técnica ¢ das normas de disciplina formal, realizados e concretizados praticamente”
(CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditdrio, protecdo da confianga e
validade prima facie dos atos processuais cit., p. 182).

19 FAZZALARLI, Elio. Processo civile (diritto vigente) cit., p. 177.
19 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo, cit., p. 25-26.
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(no processo) das normas constitucionais, encerrar na garantia do contraditorio elemento
suficiente para explicar o liame entre atos e posi¢gdes processuais. Igualmente, e, repise-se,
sao diferentes planos, como bem elucidado também pelo brasileiro Antonio do Passo Cabral
ao destacar que os “valores que sdo realizados pelo processo sdo diretrizes constitucionais,
expressas nas garantias fundamentais processuais e que devem ser, através da técnica e das

normas de disciplina formal, realizados e concretizados praticamente™*.

Neste sentido, Elio Fazzalari substitui o “cliché pandectista” do vinculo entre
posicdes — erigido na relagdo juridica e derivada do direito de agdo — pelo da garantia do
contraditdrio, como mais apta a explicar o mesmo liame entre posigdes, garantia esta que
(e mesmo ignorando a evidente confusdo de planos) ndo explica posi¢des que ndo estejam
em direta contrariedade®”!, colocando as partes em um (suposto) paralelismo que ndo bem
explica o amalgama eficacial sucessivo entre seus atos e posi¢des das partes. Ou seja, ndo
parece explicar técnica e complemente as posi¢des dos sujeitos. Também ¢ questionavel
a escolha dessa garantia para qualificar, como processo, o procedimento, pois certamente
ha garantias de idéntica estatura cuja falta desqualificaria o procedimento como processo

constitucionalmente alinhado e legitimo.

Em sintese, sua nocdo englobante de acdo como situagdo composta ndo se mostra
tao original ao explicar a dindmica das posigdes processuais como sujeitos em contraditorio.
Isto, pois, € como se vera, o contetdo das relagdes juridicas nao exclui essa dindmica (que,
frise-se, mostra-se incompleta). Nao se nega, contudo, e por outro lado, que Elio Fazzalari
acrescentou elemento relevante de igualdade e paridade das partes (quanto as posi¢des que
assumem no processo) ao despolarizar a agdo do autor da demanda (atribuindo-lhe também

ao demandado).

Note-se, por fim, e como sintese, que o italiano insere as posi¢des do juiz como

externas a acdo’” (sdo fungdo), que seriam unidas (em substituigdo aos vinculos de relagao

200 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditorio, protegdo da confianga e va-

lidade prima facie dos atos processuais, cit., p. 182.

201 Quanto a isso, Piero Calamandrei acrescenta elementos mais amplos a dinamica processual ao afirmar

que o processo € composto de situagdes sucessivas ndo so6 de contraposi¢do, mas também de colaboragdo.
Contrapode-se no que ¢ objeto da demanda e da tutela a ser entregue e colaboram no processo como ativi-
dade comum em pleitear um pronunciamento judicial (CALAMANDREI, Piero. Instituciones de derecho
procesal civil cit., p. 335-336). No direito civil, essa ideia de colaboragdo como desenvolvimento a um fim
comum também ¢ expressa por Clovis do Couto e Silva, que propugna que a relagao obrigacional como um
processo —além das posi¢oes antagdnicas (de crédito e débito) — da espago a matriz cooperativa e organica
cujo “nexo finalistico tem posicao relevante” (4 obrigagdo como processo cit., p. 19-22).

202 Nesse ponto, aproxima-se da logica do aleméio James Goldschmidt que, ao explicar a obriga¢do do juiz em
conhecer a demanda, coloca-a entre outro plano (aqui, excluindo relagdo processual, pois se trataria de re-
lacdo de direito publico, com efetiva correlacao ao direito subjetivo de acesso a justica) (GOLDSCHMIDT,
James. Teoria general del proceso cit., p. 19).
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juridica) as posicdes das partes, no processo, por meio de garantia (contraditério). Assim, o
processo seria um plus em relagdo a acdo, pois engloba posigdes de outra categoria do juiz, a
func¢do (como, as teorias do direito de agdo, o processo seria um plus composto pelo direito
de defesa).

2.2. Momentos da ac¢do (ou do processo) e reflexos sobre as posi¢des: posi¢oes nos

limites (inicial e final/decisio de mérito) e no iter processual

Marca-se distingdo entre as posi¢des dos atos inicial/final do processo, no tocante
aos demais tipicos do iter processual, o que acarretou consideravel aproximagao®” (entre as
teorias de relagdo e situagdo) quanto ao que ocorre nos eixos do processo, e, por outro lado,

ampla divergéncia quanto aos atos do ifer.

Acerca de tal distingdo ¢ importante ressaltar a atual natureza sincrética do processo,
isto €, a simultaneidade de atos materiais a parte e atos de preparagdo/cognicao processuais.
Nesse sentido, tratar de ato ou posi¢do “inicial/final” afina-se mais ao contetido/natureza
deste do que seu carater topologico no procedimento. Como ato inicial/final esta-se a referir
a atos diretamente vinculados ao direito material discutido/pretensao trazida, notadamente as
demandas das partes e atos do juiz concedendo-as —seja provisoriamente, seja definitivamente,

ambas as hipoteses passiveis de ocorrer no intermédio do procedimento.

Para melhor elucidagdo, utiliza-se, em termos mais amplos, relevante categorizacao
trazida por Candido Rangel Dinamarco, especificamente para as posi¢des do juiz. Ao tratar
do que entende como posi¢des do juiz (poderes e deveres), explicita o objetivo Gltimo da
jurisdicdo de conceder tutela, o que configura como ato-fim, como “aquele com que o juiz
outorga a uma das partes a tutela jurisdicional”.?** Por outro lado, e para atingir tal apice,

29205

0 juiz “exerce as atividades preparatorias™? que denomina, entdo, de atos-meios € que se

imbricam com os atos intermediarios de instru¢do e tramite, entre outros.

Em tal sentido, e trazendo essa logica também aos atos e posi¢des das partes, € possivel
distinguir aqueles que geram efeitos intermedidrios e preparatorios, no iter procedimental
(atos e posicdes “meio”), daqueles em que diretamente se veicula/responde e julga a demanda

(atos e posicdes “inicio” e “fim”). Nestes ultimos, gerando efeitos diretos sobre sua esfera

203 Com excecdo da teoria de Fazzalari, vista anteriormente, e coerente quanto a inexisténcia, em qualquer

momento (inicial/final, e intermediario) de relagao juridica.
204 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de direito processual civil cit., p. 266.
205 Tdem, p. 267.
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juridica material, que podem importar, por exemplo, em uma verdadeira posi¢ao de dever do

vencido ordenado a uma obrigagdo de fazer em favor do autor.

Nota-se que aludidas posi¢des possuem mais direto vinculo com o direito material,
ganhando contornos mais proéximos a natureza deste (e importando mais realce a natureza
instrumental do processo), razdo pela qual a polarizagdo se justifica mais nas posicdes de
eixo (quanto ao demandante/demandado — posicao ativa/posi¢ao passiva), se comparado aos

atos/posigoes preparatorios e, assim, intermediarios (de iter).

Essa distingdo ¢ relevante para compreender a diferente dindmica das posi¢des dos
sujeitos no iter processual — e causa determinante das divergéncias a respeito da natureza do

processo. Diante dessa importancia, tratar-se-a do tema nos proximos itens.

2.2.1 Polaridade (quanto ao direito material discutido) e os diferentes momentos do processo

Sob o ponto de vista dos sujeitos no iter processual, a natureza de posigdes (como se
verificara) amplifica-se para algo bastante distinto da direta continuidade do polarizado®* ato
inaugural de propositura da demanda. Polarizagdo esta cujas cores voltam fortes (ainda que

com menos intensidade do que ja se entendeu) no ato de entrega da prestacao jurisdicional.

A amplitude do conceito de agdo (a marcar o inicio, todo o procedimento, ¢ a tutela
jurisdicional efetiva) ndo € suficiente (e, portanto, ndo dispensa) para demonstracao do
carater distintivo entre os atos/posicoes iniciais e finais (de tutela) daqueles atos/posigoes
intermediarios.?’’ Tal diferenciacdo ressoa no sentido de que o ato inaugural de exercicio do
denominado direito de agdo (i.e., a propositura da demanda®®®) possui efeito marcadamente
mais polarizado e menos difuso se comprado aqueles atos e posi¢gdes do iter, preparatorios

a entrega da tutela jurisdicional. Em outras palavras, a fun¢ao instrumental perde realce no

206 A ideia de polarizagdo com carater mais anunciado nos eixos do processo (ou da relagdo), em comparagdo

com o que ocorre em seu desenvolvimento, ¢ também extraida de doutrina de direito civil. Em obra que
trata da obrigag¢@o como processo, o brasileiro Clovis do Couto e Silva afirma que, na relagdo obrigacional,
o adimplemento a polariza. Por outro lado, defende que o desenvolvimento da relagdo, como um processo,
e abrangendo todos os direitos, inclusive os formativos, pretensdes e agdes, deveres (principalmente se-
cundarios, dependentes e independentes, obrigacdes, excegdes e, ainda, posi¢des juridicas ocorre de modo
menos dialético/polarizado, até em “ordem de cooperacdo” (COUTO E SILVA, Clovis do. 4 obrigacdo
como processo cit., p. 17-19).

207 No destaque a importancia do processo: “A volta ao processo, ja ressaltada, reside nesse retorno dos fins

(fortes no movimento de efetividade do processo) para os meios, buscando-se direcionar valorativamente
as formalidades e incentivar a criagdo de estruturas que possibilitem, no procedimento, interagdes partici-
pativas, inclusivas e de boa-fé” (CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contradi-
torio, protecao da confianga e validade prima facie dos atos processuais cit., p. 206).

208 Mesmo que da resposta do réu se extraia uma demanda. A esse respeito: SICA, Heitor Vitor Mendonga. O
direito de defesa no processo civil brasileiro: um estudo sobre a posicao do réu cit.
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iter pois este que passa a ser informado com destaque a garantias mais afeitas a da isonomia
(ainda que em inseparavel fusdo a seus escopos finalisticos). A estrutura das posigdes
jamais se descola da fungdo finalistica do processo (o que se pode dizer dos institutos em
geral, quanto a estrutura e funcdo), mas a tais posi¢cdes se agregam valores que alteram
significativamente sua abordagem (relevantes ndo so6 para a legitimidade do resultado, mas,
destacadamente, para qualidade e efetividade deste). Passa a ndo ter tanta importancia quem
ou o que se demandou (primeiro) para compreensdo da engrenagem das posi¢oes, mas, sim,
se tal engrenagem desenvolve-se em maxima igualdade. Como se verd, a subordinacdo
inicial do demandado ao demandante (quanto ao que este postulou de tutela) — e, de ambos,

em diferentes polos, a decisdo final - transforma-se, no iter, na mais possivel igualdade.

Nao com outra abordagem parece destacar Piero Calamandrei ao entender que o
processo se desenvolve em colaboragdo e se instaura e se resolve em contraposi¢do. Destaca,
nesse sentido, que, “opuestos en cuento a la accion (esto es, en cuento al contenido de la
providencia jurisdiccional que cada parte espera que sea favorable a ella y desfavorable
a la contraria)”, as partes sao, por outro lado, “cooperantes en el proceso [...]”. Arremata
que, “En cuento al contenido de la decision, las aspiraciones de cada litigante pueden
estar en pugna con las del adversario”, convergem, “cuento a pedir que una decision se
pronuncie” e, a tal, “sus intereses confluyen”.?” Em tal sentido, ainda, Piero Calamandrei
destaca a bilateralidade®'® do direito de ac¢do ao se verificar que sempre se pede providéncia

jurisdicional perante outro sujeito (ideia de autor e réu).

Nesse ponto, faz-se ressalva a explicacdo de Elio Fazzalari no sentido de que
a polarizagdo (em que a agdo pertence ao autor) estaria imbricada essencialmente em
elementos de confusdo entre a a¢do e a situa¢do substancial discutida no processo.?!! Ora,
ndo se pode negar que a polaridade também se refere ao que se insculpe no ato da demanda
e que, sem maiores questionamentos, indica uma bilateralidade (entre autor e réu) que esta
sendo direcionada a resoluc¢do judicial (em regra, a razdo do autor exclui, quanto ao pedido,

a razao do autor).

A distingdo da influéncia do direito material (que polariza no sentido do que se pede e
quem tem razao) nos atos e posic¢des iniciais e fins do processo, quanto aos atos do iter, € tao
relevante que ha quem se utilize de tais distingdes para preferir uso de categorias separadas
(ainda que conexas) como direito a acdo e direito ao processo. Assim o fizeram os espanhois

Andrés de la Oliva Santos, Ignacio Diez-Picazo Jiménez e Jaime Vegas Torres.

29 CALAMANDRETI, Piero. Instituciones de derecho procesal civil cit., p. 336.
210 Idem, p. 238.
1 FAZZALARI, Elio. Enciclopedia del diritto cit., p. 177.
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Referidos autores, mesmo que partindo de um conceito concretista de agdo (como
direito a tutela do autor que tem razdo)?*!> —e da necessidade de explicar o fendmeno processual
as hipodteses nas quais o autor ndo tem razao —, argumentam como critério distintivo entre
direito de acdo e direito ao processo que aquele se liga a pressupostos materiais e estes a
pressupostos de natureza processual.’’* Defendem, ainda, que explicar ambos os fendmenos
de modo englobante, ainda que simplifique a explicacdo, “empobrece la comprension de la

realidad juridica” !4

Nao ¢ demais ressaltar, ainda, que, sob outro viés, a compatibilizacdo/conexao entre
direito material e processual dar-se-ia pelo direito fundamental & tutela. E como teorizou o
brasileiro Carlos Alberto Alvaro de Oliveira?"® também ao tratar do direito ao processo. Este
compreenderia “todas as posicoes ‘ativas’ das partes, ao longo de todo o procedimento, até
o ato final”, e decodificaria o que ocorre “entre a iniciativa do individuo para a instauragdo
do processo (principios dispositivo e da demanda) e a possibilidade de obter, em juizo, uma
tutela jurisdicional adequada”. A constitucionalizagdo das garantias de acessar, agir (derivada
da garantia de igualdade) e receber a tutela por meio do processo esmaeceria a utilidade da

“velha e superada categoria da ‘agdo’”.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira defende, entdo, que “impde-se desmistificar tanto
a acdo processual quanto a possibilidade de reacdo do demandado”, pois estes equivalem,

efetivamente, “em agir ou reagir em juizo, pelo exercicio dos poderes (abstratos) e dos atos

22 DE LA OLIVA SANTOS, Andrés; DIEZ-PICAZO JIMENEZ, Ignacio; VEGAS TORRES, Jaime. Derecho
procesal: introduccion. 3. ed. Madrid: C.E.R.A, 2004. p. 90-91 e 100-103.

Idem, p. 96. Nesse sentido, evidentemente se aproximam do entendimento de Chiovenda. No que a agao
teria de concreto, cuja existéncia vincula-se a efetiva existéncia do direito material deduzido pelo autor,
o processo (relagd@o juridica material) seria “fonte di diritti per tutte le parti” e teria por conteudo julgar as
demandas das partes (vinculando-a, entdo, abstratamente, a tutela jurisdicional como decisdao de mérito, e
ndo arazdo do autor: CHIOVENDA, Giuseppe. Istituzioni di diritto processuale civile cit., p. 49). Portanto,
antevé direito de agdo e direito ao processo, no que sua teoria, de modo englobante, contemplaria todo o
fenémeno (Idem, p. 50). O brasileiro José Maria Rosa Tesheiner por essa razdo, é cético quanto aos que
criticam a teoria de Chiovenda como se ndo contemplasse as situagoes de improcedéncia ou extingdo sem
mérito. Narra: “E absurdo condenar as teorias concretas, com a observagio de que nio explicam a a¢io
improcedente. Como se Wach e Chiovenda nio soubessem que o autor pode ser vencido! Esses autores nao
buscaram explicar o direito ao processo, mas o dever do Estado de tutelar situagdo substancial do autor”
(Situagdes subjetivas e processo cit., p. 18-23). Essa licao ¢ facilmente extraida dos trabalhos do italiano
Chiovenda, por exemplo, quando, em um de seus artigos, declara: “Colla proposizione della domanda
guidiziale nasce il diritto dell’attore e del convenuto al proveddimento del giudice sulla domanda. E inutile
che io insista qui sulle differenze di questo diritto dal diritto d’azione. [...] Ma indipendentemente dal diritto
d’azione, che non puo spettare se non all’una o all’altra parte, e che solo a processo finito risultera apparte-
nente all’una o all’altra, durante il processo entrambe le parti hanno diritto al provvedimento, e il giudice
¢ tenuto verso entrambe a questa prestazione” (Rapporto giuridico processuale e litispendenza. Rivista di
Diritto Processuale, v. 8, parte 1, p. 5, 1931).

24 DE LA OLIVA SANTOS, Andrés; DIEZ-PICAZO JIMENEZ, Ignacio; VEGAS TORRES, Jaime. Derecho
procesal: introduccion cit., p. 100.

213

215 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Direitos fundamentais a efetividade e a seguranga em perspectiva
dinamica cit.
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(concretos) realizados no decorrer do procedimento”. Nesse sentido, dentro da percepgdo das
garantias do processo, 0 agir e reagir seriam mais consequéncias do direito ao processo do que
pressupostos deste. Falar, portanto, de “tutela adequada” e “processo adequado” superaria as
limitagdes de englobar tudo em uma “a¢do adequada”. Em sintese, € possivel concluir que, para
o brasileiro, sequer seria necessario langar mao da antiga acep¢ao de agao”'® para explicar e dar
contornos adequados as posigdes dos sujeitos no processo e a tutela final que estes receberao,

sendo esta ultima, ainda, o amalgama entre direito processo € material.

No Brasil, e mais recentemente, Antonio do Passo Cabral®!” propugna que a posi¢do dos
sujeitos do processo ndo deve estar estaticamente vinculada aos polos da demanda, inclusive
em situagdes que nao representam tipica contrariedade ou dialeticidade. Referenciando-se
em Fazzalari, afirma que para a anélise de muitos atos processuais (e sua legitimacdo) a

situagdo substancial ndo ¢ relevante (e, portanto, os polos que esta atraem).*'8

Assim, € possivel concluir que o processo, deflagrado com a propositura da demanda,
instaura campo de efetiva isonomia e paridade rumo a tutela final, de forca idéntica entre as
partes,*"” cuja polarizagdo (vinculada a demanda e a seu julgamento) se esmaece no curso do

processo (0 que, por sua vez, ¢ intrinseco a efetiva ideia de isonomia, e de ndo subordinagao).

Pois bem, e ainda a respeito da diferente natureza das posi¢cdes quando se trata dos
atos de pedido (demanda) e entrega da tutela jurisdicional frente aos demais outros atos de

iter processual, cabe breve noticia da convergéncia doutrindria (classica e atual).

216 Em sentido aproximado, o brasileiro Candido Rangel Dinamarco critica a manutengdo da atengao, pelos

processualistas latinos em torno da agdo — conceito, elementos, condi¢oes — (diferentemente dos alemaes,
que voltaram o foco de atengdo ao objeto do processo). O brasileiro constata, ai, uma incoeréncia ou de-
sencontro entre a evolugdo da ciéncia para contornos publicistas, de um lado, e, de outro, o ainda uso dessa
categoria pandectista (agdo), que ¢ “sinal da visdo privatista do sistema processual, supostamente posto a
servigo do autor ¢ dos direitos” (4 instrumentalidade do processo cit., p. 51-53).

27 CABRAL, Antonio do Passo. Despolariza¢do do processo e “zonas de interesse”: sobre a migra¢ao entre

polos da demanda. Reconstruindo a teoria geral do processo cit., p. 8-10.

218 Tdem, ibidem.

29 Em abordagem semelhante, PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Relagdo juridica processual
cit., p. 98. Nesse ponto, ¢ relevante ressaltar que a legislagdo nacional ndo tem sido coerente com a garantia
constitucional da isonomia ao apenas condicionar a aceitacdo do réu a desisténcia (que ndo ¢ da demanda,
e, sim, do processo, que se extingue como um todo) do autor apenas se “oferecida a contestacao” (art. 485,
§ 4.°, CPC/2015). Isto porque o réu, antes mesmo de ser citado e ja com a propositura da demanda pelo au-
tor, ostenta legitimas posi¢des no processo, inclusive ja lhe tem delineada a projecao de tutela jurisdicional
favoravel mesmo sem ser citado (nas hipdteses da denominada “improcedéncia liminar do pedido”, art. 332,
CPC/2015). Ou seja, se o réu ja detém, exemplificativamente, posicdo apta a tutela jurisdicional favoravel
muito antes de ser citado, ¢ questiondvel que o trdmite do processo (sobre o qual detém posicao e direito,
frise-se, desde o ajuizamento da demanda do autor) possa ser interrompido sem a sua anuéncia. Ainda que
razdes praticas gerais possam justificar tal regramento, ¢ certo concluir que o réu detém posi¢des desde o
ajuizamento da demanda, posicdes estas derivadas do seu direito ao processo. Essa compreensdo ¢ ttil para
situacdes que venham a merecer tratamento menos generalizado, em especial as que contenham abusos do
autor antes da convocagdo do réu. E, repise-se, citagdo imbrica-se mais a pressuposto de validade da sentenga
(desfavoravel) do que de a conteudo (e inicio) das posi¢des do réu no processo.
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2.2.2  Tendéncia tedrica convergente a respeito da natureza das posigoes subjetivas quanto ao

pedido (demanda)/entrega da tutela jurisdicional

O enfoque na agdo com relagao (juridica) a seu ato de tutela (classicamente ato “final”)
foi ponto nevralgico extraido da polémica de Windscheid e Muther (conforme exposto
anteriormente) e da teorizagdo de Biilow versando o processo como relagdo juridica, pois,
para este, e repisando, de um lado, o juiz com “la concreta obligacion de decidir y realizar
el derecho deducido en juicio” e, de outro lado, “las partes quedan obligadas, para ello, a
prestar uma colaboracion indispensable y a someterse a los resultados de esta actividad

comun” 2%

Nao por outra razao, James Goldschmidt ndo afastou, nesse enfoque, a natureza de
relagdo juridica. Ao abordar a atividade judicial de decidir, reconheceu ser relagao politica do
cidaddo com o Estado (em que pese ndo ser, para o autor, relagao processual).?' E com lucidez
que se pode extrair, portanto, que Goldschmidt rejeitou o que ocorre no iter processual como
relagdo juridica (pois sensivelmente desenquadrada do esquema tipico obrigacional que se
desenvolvia até entdo), mas ndo o pode fazer quanto a tutela jurisdicional a ser entregue a
partir do exercicio inicial do direito de acdo. Portanto, nota-se que o destaque das divergentes
configuracdes (entre o que ocorre no meio € o que se tem ao final) foi tamanho que atribuiu
a tutela o pertencimento a outro ramo do direito (ndo processual), para reconhecer existir,

efetivamente, naquela, relagdo juridica.

E, em que pese ndo se possa excluir a natureza processual do direito de acado, ¢ do
mesmo modo inegavel seu viés marcadamente politico (no que ndo é, portanto, de todo

extravagante a ponderagdo de Goldschmidt).???

Em sentido semelhante foi a categorizagdo proposta por Francesco Carnelutti, ao
distinguir as situagdes derivadas de norma material das de norma instrumental > Aquelas
compdem os conflitos imediatamente (em solucdo abstrata) e estas (instrumentais)
mediatamente, por intervenc¢ao judicial (que disciplinara a atuagdao dessa norma material). A
norma material (geral) tornar-se-ia, por meio da norma instrumental (como meio), o fim como

comando concreto. Essa categorizagdo impactaria diretamente a qualificacdo das posi¢des

20 BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales cit., p. 2.

21 GOLDSCHMIDT, James. Direito processual civil cit., p. 16.

22 Sandra Regina Mancuso, em artigo que trata do processo como relagdo juridica, expressamente adere a

essa parcela do pensamento de Goldschmidt ao dispor que: “Goldschimidt tinha razdo ao afirmar que o
dever do juiz de conhecer a demanda ndo se fundamenta no Direito Processual, mas no Direito Publico” (O
processo como relagdo juridica. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 682, p. 56-61, ago. 1992).

223 CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto processuale civile cit., p. 47 e ss.
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dos sujeitos: direito subjetivo e obrigacdo (material); poder e sujei¢do (instrumental).?**
Portanto, em apertada sintese, o italiano distingue as posi¢des vinculadas ao direito material
diretamente (cuja natureza, necessariamente, ¢ de relagao prestacional) daquelas do processo
(ndo relacionais — porque ndo prestacionais, conforme se vera a seguir) e volta a tratar de
relagdo prestacional’”® no momento em que a tutela é entregue, disciplinando comando

concreto (obrigacional) as partes.

A relevante distingdo também foi pontuada, de modo semelhante, por Jaime Guasp,?*
exatamente ao se esmerar na natureza do processo e ao afirmar que “el derecho de pretender
(la accidn) y la obligacion de satisfacer (la jurisdiccion) son figuras previas y ajenas, por lo

mismo, al proceso”.?’

Mais recentemente, a processualista portuguesa, Paula Costa e Silva, a qual, mesmo
entendendo ndo haver, no iter processual, relacdes juridicas entre as partes, defende que no
exercicio do direito de a¢do ha relagdo juridica, pois importa direito de a parte exigir “uma

actuagdo concreto do tribunal e um dever deste tribunal de apreciar o acto praticado”.??®

No mesmo sentido, Paula Sarno Braga,’” para quem, igualmente em que pese
entender que o processo ndo forme, majoritariamente, relagdes juridicas, had “fei¢dao
minimante politica”* (embora se refira ndo propriamente ao direito de agdo, e, sim, a relagao
processual), pois haveria, em seu contetido, “um direito publico e subjetivo da parte a uma

prestagdo jurisdicional do Estado (acesso a justi¢a)”.?!

Veja-se, portanto, tendente convergéncia na admissdo de que o direito de agdo gera
uma relacdo (de tutela/atuacdo) entre as partes e o juiz. Contudo, o que destoaria seria
reconhecer se desse enfoque relacional (direcionado aos eixos do processo) resultariam ou

nao vinculos relacionais dos sujeitos no ifer processual. Se nesse ifer formam-se ou nao

24 CARNELUTT]L, Francesco. Sistema di diritto processuale civile cit., p. 47 e ss., p. 47-51.

225 Nesse ponto, transcreve-se explicacdo do italiano ao tratar da norma material que confere direito de pas-

sagem aquele que se encontra em imével encravado: “E vero che dall’esercizio del potere del giudice
nasce un’obbligo del confinante; e che, per converso, dalla norma materiale, che costituisce 1’obbligo del
confinante, nasce altresi il diritto del proprietario intercluso, il qual diritto ¢ un potere; ma nel primo caso
I’obbligo non sorge della norma fin que el potere non sia esercitato” (CARNELUTTI, Francesco. Sistema
di diritto processuale civile cit., p. 49).

226 GUASP, Jaime. Derecho procesal civil cit., p. 23-24.
27 Idem, p. 23.
228 COSTA E SILVA, Paula. Acto e processo: regressando ao dogma da irrelevancia da vontade na interpreta-

¢do e nos vicios do acto postulativo cit., p. 153.

229 BRAGA, Paula Sarno. Norma de processo e norma de procedimento: o problema da reparticao de compe-

téncia legislativa no direito constitucional brasileiro cit.
20 Idem, p. 121.
21 Idem, ibidem.
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posi¢des em relacgao juridica ¢, portanto, um dos pontos de divergéncia principal das teorias

sobre a natureza do processo.

Que tais posicdes (entre pedido/tutela e o iter) apresentam-se de modo distinto,

portanto, ressoa de razoavel convergéncia.

2.3 Conclusao parcial - Despolarizacao do iter processual e arrefecimento da impor-

tancia (historica) da ideia de a¢do para compreensao do processo

A luz do exposto, foi possivel constatar que do contetido que se atribui a a¢io (como
poder ou direito; ou como situagao complexa) emergem reflexos quanto ao que reconhece
como natureza do processo no tocante a posicao de seus sujeitos (se relacional ou situagao).
Esses dois institutos, acdo e processo, estdo intrinsecamente ligados, seja por for¢a de
uma relacdo de conexdo/complementaridade (aos concretistas), seja por uma relacdo de
continéncia — processo como conteido do englobante conceito de acdo (e também mais

alinhados ao conceito abstrato de agao).

Nao obstante, em que pesem os louvaveis objetivos do maximo carater englobante da
acdo, nao se pode olvidar que envolve momentos processuais de marcada distingdo (quanto
aos influxos do direito material sobre as posi¢des e suas polaridades), motivo que levou
(arrisca-se a concluir) alguns autores a preferir distinguir (de modo excludente) direito de
acdo e direito ao processo, € outros a excluir a agdo como categoria para apenas tratar de

direito ao processo ¢ a tutela do direito material.

Desse embate ¢ possivel extrair a reconhecida diferente natureza (em niveis de
influéncia e polarizagcdo) entre os atos e posicdes finais/iniciais, € os intermedidrios do
processo. Essa verificagdo ¢ convergente e independe da concepg¢do adotada quanto aos
distintos modos de explicagdo desses institutos (a¢ao e processo; ou processo e tutela—relagao
ou situacdo juridica). Nomes e designacdes diferentes que, diga-se, em sentido somatorio,
congregam a mesma preocupacdo,’? status e abrangéncia ao fendmeno processual, no

tocante as garantias processuais.

O que se extrai, efetivamente, sob o enfoque estrutural do que ocorre no processo, € que
(e, repise-se, de modo convergente entre as teorias) distingue-se o modo de compreensdo do
processo entre (a) os momentos de pedido/entrega da tutela; e (b) os demais em que se posicionam
as partes no iter processual. Ou seja, revela-se remansoso entendimento quanto a natureza distinta
das posi¢des dos sujeitos (e existéncia ou ndo de interligagdo) a depender do grau de influéncia e

determinabilidade, sobre essas mesmas posi¢oes, do direito material discutido.

22 A respeito da extragdo de identidades, cita-se o uruguaio Eduardo Juan Couture, que caracteriza a ciéncia
como “una reduccion de multiplicidades a identidades” (EI proceso como institucion cit., p. 353).
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Ha, portanto, um giro metodologico (e de esséncia) entre os eixos da tutela (pedido/
entrega) e dos demais atos e posi¢des processuais (ainda que em tudo comporte o conceito
mais englobante de agdo). Tais diferentes niveis de influéncia e relevancia, do direito
material discutido, sobre os atos e posi¢des do processo (a depender do momento desse
encadeamento) traz luz a natureza especial (e processual) que detém as posi¢des do iter
processual sobre as demais e a extrema distingdo da natureza de tais atos e posi¢des sobre a

natureza das posi¢gdes da relagdao (em seu recorte demandado) de direito material discutida.

Tal distingao servird de premissa para andlise das posi¢cdes (marcadamente do iter)
cuja compreensdo (paritaria) independera de quem iniciou o processo com a propositura
da demanda. E isso ndo sera uma forgada abstracao cientifica, mas, antes, o resultado da
verificagdo dessa evidente diferenga, do que emergem necessaria adequacdo e peculiar

apreensao do fendmeno processual das posi¢des dos sujeitos e seu encadeamento.

Também do exposto € possivel verificar que o apego ao conceito de acio,
historicamente vinculado aos esfor¢os exitosos em conferir autonomia (inclusive cientifica)
ao processo, tornou sua explicagdo complexa, pouco aderente as diferencas das posi¢des dos
sujeitos (entre o iter e os eixos inicial/final); segregadora (excludente) quanto as posigdes do
réu (pois este teria bem o direito de defesa, e, ndo, de agdo) — ou das do juiz (para Fazzalari,

para o qual o contraponto de a¢do — agora de ambas as partes — seria a funcao do juiz).

Entdo, conclui-se que mais coerente que continuar insistindo na ideia de agdo
(vinculada a sua origem material polarizada) ¢, de fato, partir para uma categorizagdo e
conceituagdo ainda mais autdonoma, tratando de processo como decorrente do direito
ao processo (de ambas as partes, incluindo a posi¢do do juiz) e a tutela (na sua acepgao
mais ampla, conforme disposto acima). Naturalmente, a demanda ¢ ato polarizado e com
importancia especifica quanto aos efeitos que gera no processo, mas nao apegada ao direito
de a¢do, mas como ato inserido no direito ao processo ¢ a tutela. Aqui parte-se das citadas
criticas de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, mas com acréscimos que se fard ao conteudo
destes direitos (ao processo e a tutela) no tocante as posicdes dos sujeitos, conforme se

desenvolvera mais a frente, nessa pesquisa.

Destaque-se, de todo modo, e por fim, que ressoa consideravel aproximagdo das
teorias (sobre acdo e sobre processo) quanto a diferente natureza das posi¢des do iter se
comparada as posi¢des de eixo do processo. Contudo, quanto ao contetido dessas posigdes
do iter e sua dinamizacao pairam relevantes (e, em alguma medida, aparentes) divergéncias,

do que se passa a tratar.
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3 DAS POSICOES DOS SUJEITOS PROCESSUAIS

3.1. Configura¢ao minima dos sujeitos do processo para analise de posi¢ao

E relevante tragar, brevemente, quem sdo os principais sujeitos titulares de posi¢des

processuais.

Para Candido Rangel Dinamarco, os sujeitos (que, por sua acolhida a teoria de
relagdo, sao sujeitos da relacao processual) sdo “todas as pessoas que figuram como titulares

das situagdes juridicas ativas e passivas integrantes da relagao juridica processual”.?*?

Dentre tais sujeitos, ha o que se convencionou chamar de partes ou sujeitos parciais
do processo. Na estrutura minima,>* figuram como sujeitos parciais o autor e réu porque, €
em distin¢ao a figura do juiz, e nas palavras de Candido Rangel Dinamarco, sao “sujeitos
interessados da relagdo processual”.?** E, ainda, nas palavras do antecessor Enrico Tullio
Liebman, “sujeitos do contraditorio instituido perante o juiz”.*** Ambos os autores*’ balizam
essas concepgdes na constatagdo de que tais sujeitos, detentores de pretensdes (proprias ou

alheias), adquirem a posigdo de futuros destinatarios de provimento jurisdicional.?*®

Sem desmerecer a proficua andlise de todos os sujeitos que possam, ainda que

pontualmente ¢ desvinculados ao pedido de tutela (e mesmo interessados®*’ em fragmentos

23 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil cit., p. 228.

24 Em designagdo bastante adequada conferida por Candido Rangel Dinamarco (Institui¢ées de direito pro-

cessual civil cit., p. 289).
235 Idem, p. 287.
26 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil cit., p. 123.
37 Idem, p. 123-125; DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cdes de direito processual civil cit., p. 287-289.

28 F digno de nota que tal concepgio é mais englobante se comparada & anterior adotada pelo italiano Gui-

seppe Chiovenda, e declaradamente extraida de Redenti, de que parte ¢ “colui che domanda in proprio
nome (o nel cui nome ¢ domandata) una attuazione di legge, e colui di fronte al quale essa ¢ domandata”
(Principii di diritto processuale civile: le azioni il processo di cognizione cit., p. 579). A concepgao de
Chiovenda, desse modo, assemelha-se mais a ideia de partes na demanda, distinguida por Candido Rangel
Dinamarco (Instituigdes de direito processual civil cit., p. 321), e que exclui figuras como a do assistente.
Compreensivel, de todo modo, e contextualizando a pretensdo de Chiovenda, que mirou-se mais em elevar
a concep¢ao de demanda como ato que contém o pedido (objeto do processo), em substitui¢do a concepgao
de lide, demasiadamente vinculada a relagdo material discutida e, portanto, insuficiente a fendmenos em
que tal sincronia ndo se faz tdo inerente.

2% Em concepgdo de interesse ndo necessariamente vinculada a relagdo juridica material discutida (e con-

gregado na classica férmula do interesse de agir), e, sim, no interesse em ostentar situacdo de vantagem
quanto a cada ato processual. No sentido da ampliacdo do conceito de interesse processual: CABRAL,
Antdnio do Passo. Despolarizagdo do processo e “zonas de interesse”: sobre a migra¢ao entre polos da
demanda. Reconstruindo a teoria geral do processo cit. No mesmo sentido defende Fredie Didier Jr. em:
As diversas posigoes juridicas que um sujeito processual pode assumir em um mesmo processo: a dinami-
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menores do fendmeno processuais), vir a assumir posi¢des processuais, a configuragdo dos
sujeitos parciais principais em estrutura minima (autor e réu) servira de base suficiente para

o estudo.

Alerta-se, reiterando o exposto supra, que a andlise da posi¢do dos sujeitos, e
notadamente dos sujeitos parciais, ndo estard adstrita a posi¢do que detém quanto a demanda
inicial ou a outras hipoteses destinadas a compreensao da pretensdo de tutela jurisdicional,

mas tamb€m as posi¢des perante o ato processual especifico.

Em sintese, ndo se olvidara, como ponto de partida, do que se convenciona chamar de
autor e réu (na demanda), ainda que para eventuais configuragdes posicionais tais designagoes
reduzam a importancia na dindmica das partes e nos interesses que estas possam deter a

depender da posic¢ao que titularizam no processo.

3.2. Nog¢ao dinamica de posi¢ao - elemento concatenado entre ato passado e ato futuro

Conforme disposto anteriormente, posicdo processual ¢ instituto invariavel tanto
aos que aderem a teoria relacional quanto aos que defendem a posi¢do ndo relacional. 24 A
diferenca que os delimita, portanto, ¢ se essas posigoes, titularizadas individualmente por

um sujeito, estdo ou ndo em vinculo (juridico) com posi¢des de outros sujeitos do processo.

Pode-se constatar, inclusive, que o embate pode advir de diferentes premissas e
esquemas tedricos, um focado no direito objetivo (perspectiva da norma) e, outro, no direito
subjetivo (perspectiva do sujeito). **'Também ndo se pode olvidar que, agora no ambito da
teoria geral do direito, e mesmo sob a perspectiva do direito subjetivo, ha infindaveis disputas

sobre a existéncia, ou ndo, de posi¢des juridicas inseridas em situagdes ndo relacionais®*.

cidade do interesse processual e da legitimidade. Disponivel em: http://www.frediedidier.com.br/editorial/
editorial-179/. Acesso em: 10 jun. 2017.

Nesse sentido, para Aroldo Plinio de Gongalves “Nao ¢ excessivo ressaltar que a expressao ‘posicao subje-
tiva’ contém um sentido muito especifico. Nao se refere a posi¢ao de sujeitos em uma relagdo com outros
sujeitos ou a posi¢do de sujeitos em um quadro qualquer de liames. Posi¢do subjetiva ¢ a posi¢ao dos su-
jeitos perante a norma, [...]” (Técnica processual e teoria do processo cit., p. 109).

240

241 E possivel extrair que a concep¢ao normativista do direito, nominalmente ou ndo, opde-se ao esquema de

direito subjetivo (o qual parte das posi¢des subjetivas e, ndo, da norma). A teoria normativista gera difi-
culdades de apreensdo concreta e eficacial da posi¢do dos sujeitos, que ndo estdo na mesma base ou plano
(abstrato) da norma.

222 Em estudo no qual se propds centralmente a analisar o tema, o civilista brasileiro Olimpio Costa Junior
defende que situagdo juridica ¢ género da qual a relagdo ¢ espécie. Situacdo juridica ¢ “um conceito gené-
rico, capaz de compreender toda e qualquer situag¢do da vida social regulada pelo direito”. Para o autor, ha
situagdes uniposicionais e relacionais. Nas situa¢des relacionais, a incidéncia da norma estabelece vinculo
entre os sujeitos. Quanto as uniposicionais, apenas um sujeito a comporia, sem vinculo, “interferéncia ou
mediacao de outrem”, que resultaria da incidéncia de normas de qualificagcdo/organizagao (personalidade/
capacidade/legitimacdo) (4 relagdo juridica obrigacional: situacdo, relagdo e obrigagdo em direito. Sao
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Para o momento, basta fixar-se o termo posi¢ao como condicao individual do sujeito
em uma situa¢ao juridica (conforme prescricdo normativa do ato juridico), seja esta relacional

ou nao.

Pois bem. Ocorrido o ato, a norma gera ao sujeito prescrito efeitos juridicos que
lhe configuram uma ou mais posigdes juridicas.’*® Estando, em primeira abordagem
(retrospectiva), no campo eficacial’** do ato processual anterior, as posigdes, em momento

seguinte/prospectivo, determinam e informam os atos e posigdes seguintes. >+’

Neste sentido, ¢ possivel também verificar que ndo s6 a pratica do comportamento
ativo do sujeito, mas também a conduta omissiva,’*® a0 mesmo tempo que resultam de posi¢do
anterior (relacionada a outro ato ou omissdo que ja havia gerado efeitos sobre o sujeito,
conformando-lhe uma posi¢ao), dao origem a efeitos juridicos novos que conformam outras

posicdes e atos.

Paulo: Saraiva, 1994. p. 4-19). Nao destoa das li¢gdes, em tempos mais remotos, do italiano Emilio Betti,
que dispde que, ocorrido, “concreto, um facto ou uma relagao da vida social, que, [...] corresponda ao tipo
de fatispécie contemplado, [...], produz-se a nova situacdo juridica disposta em previsdo”. Para o referido
autor, situacdo juridica € género, ao qual, ao lado da situacdo sem correlacdo com outro sujeito (organiza-
¢do/configuragdo), encontra-se a relagdo juridica “como a espécie saliente, ¢ mais completamente desen-
volvida, do género ‘situagdo juridica’, entendida esta expressdao no seu significado mais lato, ¢ exprime,
com a bilateralidade que lhe ¢ prépria, a correlagdo necessaria que ocorre entre poder e vinculo, entre po-
sigdo activa ¢ posi¢do passiva” (BETTI, Emilio. Teoria geral do negocio juridico. Tradugdo Fernando de
Miranda. Coimbra: Coimbra Editora, 1969. v. 1, p. 17-26). Apenas a titulo de noticia, tem-se que, quanto ao
conceito mesmo de fatispécie (Fattispecie), do latim medieval que significa “figura de fato”, ¢ conceituada
por Emilio Betti como “hipoteses de facto, classificadas por tipos ¢, a0 mesmo tempo, orientadas segundo
as directivas de uma valoragio juridica”. E diferente, portanto, de fato juridico, que indica a norma inci-
dente sobre o fato propriamente dito (Idem, p. 17).

243 Como exposto por Marcelo Abelha Rodrigues: “as normas processuais que se sucedem ao longo do pro-

cesso, gerando para cada especifico participante uma posicao juridica na cadeia processual, sdo antes de
qualquer coisa normas como outras quaisquer, com a peculiaridade de que sdo normas processuais que
so6 devem incidir sobre fatos processuais. Todavia, inegavelmente sdo normas processuais abstratas que
incidem sobre fatos (ou vice-versa), gerando situagdes juridicas subjetivas” (Manual de direito processual
civil. 5. ed. rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 263-264).

Nas palavras do italiano Francesco Carnelutti, ainda que ja partindo de uma situag@o preexistente: “Effi-
cacia giuridica processuale si ha quando ’atto determina il mutamento di una situazione giuridica proces-
suale. [...]; un fatto giuridico a processuale non gia sia compiuto nel processo, mai in quanto sia rilivante
per una situazione giuridica processuale” (Sistema di diritto processuale civile. Padova: Cedam, 1938. v.
11, p. 60).

Explica Candido Rangel Dinamarco que “cada ato realizado cria uma situagdo juridica” a qual, “por sua
vez, autoriza ou induz a pratica de um novo ato; a realizagdo do novo ato juridico autorizado ou exigido da
vida a uma nova situagdo juridica”. (In: Institui¢ées de direito processual civil cit., p. 27). No mesmo sen-
tido, FAZZALARI, Elio. Processo civile (diritto vigente) cit., p. 180; e CINTRA, Antonio Carlos Aratijo
de; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral do processo cit., p. 324;
Redenti, Enrico. Atii processuali civilli. Enciclopedia del Diritto. Milano: Giuffre, 1959. v. 4, p. 138.

244

245

246 A parte que opta em néo recorrer, na forma prescrita (tempo, modo etc.), de decisdo desfavoravel podera,
por exemplo, com os efeitos da preclusdo, gerar situacao de sujei¢do a outra parte (ainda que por meio da
atividade jurisdicional) que lhe pode exigir uma conduta (derivada da produgao de efeitos de uma decisao
mandamental, por exemplo). A respeito da intima ligag@o entre 6nus e o efeito desfavoravel para preclusdo
vide: SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo processual civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 97-105.
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Note-se, pois, que a omissdo possui papel central nos efeitos e na “dinamica” do
processo.?*’ Por essa razdo, dizer que o processo ¢ constituido de comportamentos ativos
¢ uma simplificagdo, uma explica¢do reduzida do fendmeno, marcado pelo campo de
peculiar liberdade em que as condutas omissivas assumem papel de intensa relevancia.
Nesse sentido, tratar-se-a o ato processual®*® como género abarcador tanto de condutas
comissivas como omissivas dos sujeitos, independentemente do grau de autonomia/
determinabilidade que a vontade do sujeito tem sobre os respectivos efeitos da conduta
(em que pese tenha sobre o ato). Em tal sentido ndo se considera adequada a exclusdo, da
conduta omissiva, da categoria de ato juridico?” ou sua inclusdo como ato-fato juridico.
Essa ultima designagdo destacaria que, em que pese haver conduta humana (ato), a vontade
¢ totalmente irrelevante/abstraida para a apreensao juridica do evento (aproximando-se de

230 Ora, a omissao,

fato), ndo podendo ser analisada sob o ambito da validade, portanto.
além de comportamento/conduta do sujeito, ¢ volitiva; determinante ao comportamento,
ainda que nao aos efeitos, como ¢ peculiar aos atos processuais em geral — notadamente
quanto ao desfecho do processo (e como, inclusive, discutivel critério distintivo entre os

atos juridicos em sentido estrito e o negocio juridico).>!

247 Conforme destaca COSTA E SILVA, Paula. Acto e processo: regressando ao dogma da irrelevancia da
vontade na interpretagdo e nos vicios do acto postulativo cit., p. 111.

248 Ainda que ndo se ignore que a doutrina, em grande parte, aborda o ato processual sob a perspectiva de

conduta ativa/comissiva. Como exemplos: BETTI, Emilio. Per una classificazione degli atti processuali di
parte. Rivista di Diritto Processuale, v. 5, parte 1, p. 106-124, 1928; CARNELUTTI, Francesco. Sistema
di diritto processuale civile cit., p. 60-66; Redenti, Enrico. Atii processuali civilli cit., p. 105-139; COU-
TURE, Eduardo Juan. Fundamentos del derecho procesal civil cit., p. 206-208; DINAMARCO, Candido
Rangel. Instituigcoes de direito processual civil cit., p. 547-558.

249 Como entende Candido Rangel Dinamarco ao inserir as omissdes como “meros” fatos juridicos por con-

sistirem em um “nada histdrico” cujos efeitos “nao dependem da vontade daquele que se omitiu” (Idem,
p- 558). Ocorre, lembre-se, que a ndo autorregulagdo dos efeitos é justamente o que 0 mesmo autor acolhe
como marca distintiva entre ato processual e negocios juridicos: “os efeitos dos atos processuais sdo em
principio os que resultam da lei, e ndo necessariamente da vontade do agente, estando pois ausente, nesses
atos, a vinculacdo entre a vontade manifestada no ato ¢ o efeito a ser produzido, sendo essa vinculagdo uma
fundamental caracteristica dos negdcios juridicos (Emilio Betti)” (Idem, p. 551).

20 Categoria defendida por Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (Tratado de direito privado. Atualizado
por Vilson Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 2000. t. I, p. 421-422).

21 Em tal ponto bem colocada a ponderagdo de Paula Costa ¢ Silva ao constatar o esmaecimento (e dificuldade
de apreensdo concreta) da distingdo entre autorregulacao de efeitos (negdcio juridico) e heterorregulacao
— isto &, por lei — desses mesmos efeitos (ato juridico em sentido estrito). Tal se da porque, em realidade, e
em ambos os casos, “ha toda uma série de combinacdes possiveis de autonomia com heteronomia”. Assim,
e considerando a inexisténcia pratica de categorias puras (negocios juridicos com efeitos exclusivamente
regulados pela vontade das partes e atos com efeitos integralmente previstos em lei), a portuguesa entende
que adotar a distin¢ao ¢ aceitar uma “graduacdo da autonomia”, o que significa “uma perda de precisdo no
estabelecimento da dicotomia acto simples/negocio juridico e na qualificagdo do facto concreto” (Acto e
processo: regressando ao dogma da irrelevancia da vontade na interpretag@o e nos vicios do acto postulati-
vo cit., p. 232-233).
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Na esteira das ligoes da portuguesa Paula Costa e Silva, a conduta omissiva processual
¢ qualificada como voluntaria pois a demonstragao de justo impedimento (no nosso direito
processual designado como justa causa)®? permitira a retrocessao da oportunidade da conduta
ativa.”® Nao se verifica, igualmente, utilidade distintiva (ou seja, ndo inclusdo na categoria
de ato juridico em sentido estrito) a fim de que nao se atribua, pelo elemento volitivo, efeitos
indesejaveis a omissdao; como, por exemplo, considerar-se a omissdo em contestar como
preclusdo (ou ato contraditorio) a produgao de provas pelo réu.>** Os efeitos da omissao
— tais como preclusdo e outros efeitos desfavoraveis — sdo disciplinados, caso a caso, pelo
ordenamento, ndo sendo marca distintiva (como aos demais atos em geral) a vontade do

sujeito quanto a amplitude de efeitos ou resultados dessa omissao.

Estabelecidas estas premissas, observa-se efetiva vantagem de tratar das posigdes
processuais, em comparagao aos atos. As posicoes, de modo mais completo e abrangente,
ndo so6 (em momento retrospectivo) albergam efeitos das condutas (comissivas € omissivas)
realizadas, mas, também, projetam e delimitam as a¢des ¢ omissdes que dela poderao
derivar, em concatenacdo. Nas palavras de Antonio do Passo Cabral, ao revisar as posigoes
nas teorias do processo e avaliar as previsdes normativas para as posi¢des (notadamente do
onus cuja omissao ¢ licita, mas, ndo, favoravel) impulsionadoras do agir, defende que os
“padrdes de comportamento sdo, agora, prescritiva e teleologicamente estimulados, e ndo

apenas retrospectivamente sancionados”.?>

Aideia de concatenamento®® de posi¢des ¢ bastante relevante ao indicar que a posigdo
do sujeito funciona como for¢a motriz do processo, pois ndo se encerra no momento eficacial
da norma (ou de outros atos vinculantes derivados da permissao desta, como o previsto

em negodcio juridico processual), mas, também, determina®’ os espectros possiveis para o

22 Como exemplifica o atual art. 223 do CPC: “Art. 223. Decorrido o prazo, extingue-se o direito de praticar
ou de emendar o ato processual, independentemente de declaragdo judicial, ficando assegurado, porém, a
parte provar que ndo o realizou por justa causa. § 1.° Considera-se justa causa o evento alheio a vontade da
parte e que a impediu de praticar o ato por si ou por mandatario”.

23 COSTA E SILVA, Paula. Acto e processo: regressando ao dogma da irrelevancia da vontade na interpreta-
¢do e nos vicios do acto postulativo cit., p. 294-297.

234 Exemplificativamente, preocupagio destacada por Eduardo Luiz Cavalcanti Campos em Ato-fato proces-
sual: reconhecimento e consequéncias. Revista de Processo, ano 41, Sao Paulo, v. 245, abr. 2016.

2% CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditorio, prote¢do da confianga e va-

lidade prima facie dos atos processuais cit., p. 206.

236 Nos termos em que descreve Flavio Luiz Yarshell em passagem que se refere a relacdo, mas de indistinta

aplicacdo a teoria opositora: “o ato que integra o procedimento ¢ resultado do exercicio de uma posicao
emergente da relacdo processual; ato cuja pratica gera uma nova posi¢do, cujo exercicio resulta em novo
ato, e assim sucessivamente” (Curso de direito processual civil cit., p. 295).

27 Marcelo Abelha Rodrigues dé ideia de poténcia, e sintetiza: “todo o processo é na verdade um conjunto de
atos em poténcia e atuais ao mesmo tempo, tendentes a um mesmo fim. Assim, o despacho que ordena a
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préximo ato (e seus efeitos). Ai ressoa o carater dindmico da posicao, amalgamador (dos
atos), prospectivo e delimitador de condutas e posi¢oes futuras.’>® Nas palavras do italiano
Pietro Perlingieri: “A atividade ou o ato juridico outras coisas ndo sdo que a realizacdo de

uma situagao, de um poder conferido ao sujeito”.>’

Portanto, diverge-se da corrente que defende inadequado designar o processo por
meio das posi¢des (em situagdes uniposicionais?*ou relacionais), porque seria fendmeno
estatico e posto apenas quanto aos efeitos juridicos de ato passado. Para além de determinar
momento de eficdcia ou incidéncia sobre ato anterior, a posi¢ao, no processo, delimita os atos
(e posigoes, conforme se elucidard abaixo) que normativamente poderdo se originar dessa
mesma posicao. Assim, a concepg¢ao de posicao, vista de modo prospectivo e teleoldgico no
processo, oferece cenario amplo, condensador, dinamico®®! e rico das perspectivas (e ndo so
de enfoque retrospectivo) da marcha processual, dando suporte técnico adequado (e mais
completo) ao processo e as garantias que o informam. Essa percepgdo, portanto, prescreve

uma Otica mais englobante da analise do fendmeno.

Relevante, entdo, compreender as principais posigdes e classificagdes correntemente
descritas pela doutrina. Neste ponto, concentrar-se-4 em expor as principais categorias com
enfoque em seu contetido, notadamente pela (e como se verd) indissociavel divergéncia de

termos e elenco.

citacdo ja existe como despacho mas ¢ mera poténcia quanto a citagdo” (Manual de direito processual civil
cit., p. 266). Em compreensdo semelhante, Paula Sarno Braga, ao designar processo como “ato (procedi-
mental) potencialmente eficaz” (Norma de processo e norma de procedimento: o problema da repartigdo
de competéncia legislativa no direito constitucional brasileiro cit., p. 122-125).

28 Como bem elucida o civilista italiano Pietro Perlingieri, exemplificando o ato assinatura do cheque com o
efeito (obrigacdo de pagar), concatena que: “A obrigacdo de pagar ndo € o pagamento (o qual ¢ execugao,
adimplemento da obrigacdo), ela ndo ¢ um fafo, mas um conceito que permite avaliar um comportamento.
O pagamento (fato) ¢ o comportamento conforme a obrigacao de pagar (efeito), que deriva da emissdo do
cheque (fato). O efeito ¢ instrumento de avaliagdo do agir humano segundo categorias. O conceito geral de
tais categorias ¢ a situagdo juridica”. Arremata que os comportamentos delineados pelo conceito de situa-
¢do “constituem o perfil dindmico” desta (Perfis do direito civil. Tradugdo Maria Cristina de Cicco. 3. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 105-106).

29 Idem, p. 106.

260 Tais como defendido pela Paula Sarno Braga, para a qual, como visto anteriormente, afirma que o processo,
como dinamico, ndo pode ser relacdo juridica (estatica) — ainda que gere, no plano eficacial, diversas situa-
¢oes juridicas, categorizando, o processo, entdo, com “ato (procedimental) potencialmente eficaz” (Norma
de processo e norma de procedimento: o problema da reparti¢do de competéncia legislativa no direito consti-
tucional brasileiro cit., p. 122-125.); e, em sentido similar, Fredie Didier Jr., por processo ndo ser, mas gerar,
situacdes — para ele, relacionais (Teoria geral do processo, essa desconhecida cit., p. 84-85).

261 A respeito deste aspecto dindmico como a outra face do aspecto estatico (eficacial) entre norma e fato vide

VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2000. p.
139-141.
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3.3 Principais classificagdes gerais de posi¢ao

3.3.1 Posicoes para Oskar von Biilow e para James Goldschmidt - entre a brevidade e a insu-

ficiéncia de explicagoes

Oskar von Biilow, ao sistematizar processo como relacao juridica distinta e autobnoma
da relagdo material discutida, buscou demonstra-la em linhas gerais (e suficientes ao objetivo
de destacar os pressupostos processuais), € ndo em seu conteiido mais analitico. Assinalou a
mutua vinculacao das partes e do juiz no processo, que disciplina faculdades, deveres, direitos
¢ obrigagdes, todas em reciprocidade e vinculagdo.?®? Ressalta que o juiz teria a obrigagdo
de decidir o pedido e as partes em colaborar e se submeter a tal decisdo.?®® Ainda, ilustra que
para tal ato final ocorrem diversos atos sucessivos, em relagdo juridica em transformacao e

movimento, em processo que avanga de modo gradual.?**

Além dessas premissas postas de modo geral e rapido, por meio das quais nao
aprofunda cada uma das posi¢des e modo em que se colocam em relagao juridica, verifica-se
que abordou, de modo mais central, os 6nus (ainda que sem os conceituar), pois se imbricam
em sua distingdo quanto aos pressupostos processuais € as defesas materiais. Para tanto,
trata especificamente do reflexo sobre os respectivos 6nus de alegar ¢ provar’®® em cada uma
dessas matérias. Lembra que os 6nus devem ser divididos, quanto a matéria de fundo, de
modo igual entre as vantagens e desvantagens para contribuir para uma decisdo favoravel.
Quanto aos pressupostos, defende o carater publico que indica posi¢ao ativa do juiz na

verificagdo da presencga (ndo sendo necessario que o réu alegue e prove sua falta ou vicio).?®

Essas lacunas e o modo superficial em tratar das posi¢des foram apontados pelo
opositor James Goldschmidt, para o qual no processo ndo haveria obrigacdes e direitos
em correlagdo. Existiriam, diversamente, direitos/possibilidades, 6nus e alguns deveres. A
obrigacdo do juiz em decidir a demanda nao estaria na esfera processual, mas de direito

publico perante o Estado e o cidaddo. E, ainda assim, sem correlagdo com direito subjetivo®®’

262 BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales cit., p. 1- 2.

263 Idem, p. 2-3.
264 Idem, p. 3.

265 Nas palavras do autor: “El examen acabado de los presupuestos procesales es también provechoso para

resolver la importante cuestion de si la carga de las alegaciones y de la prueba corresponde al actor o al
demandado en el prrocesso preparatorio” (BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y
los presupuestos procesales cit., p. 8 e 297-302).

266 Idem, p. 297.
267 GOLDSCHMIDT, James. Teoria general del proceso cit., p. 19.
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porque o cidadao estaria sujeito ao império estatal em derivagao da relacdo geral que possui

com o Estado.?¢®

Ao tratar das posicdes que adota, inicia com o que chama de direitos processuais
ou possibilidades processuais. Vincular-se-ia a uma situagdo processual favoravel, como
“prognosticos de causalidade” com a resolugdo final favoravel.”®® Referido processualista
defende que, diferente do direito material, os direitos processuais nao se correlacionam com
deveres de outro sujeito e nao podem ser violados por um obrigado, sendo frustrados dentro

da matéria de erro judicial, com efeitos de nulidade ou impugnagao de tal ato judicial.?”

Para Goldschmidt, esses direitos/possibilidades ndo seriam direito potestativo, pois
ndo constituem relagdes e também ndo derivam de negocio juridico. Assim, o ajuizamento
da demanda ndo emerge de um direito potestativo, mas no exercicio da possibilidade de ser

ouvido.?"!

O mesmo autor destaca que processo nao ¢ direito publico, no que justifica a grande
disponibilidade das partes em agir ou se omitir a seu arbitrio.?’? Nao exclui normas de interesse
publico no processo, mas seriam tao excepcionais?’”® que ndo retirariam sua natureza (entdo,
eminentemente) privada.”’* Assim, os direitos processuais podem ser renunciados ao nao se
aproveitarem as possibilidades processuais (como renuncia a réplica), as quais se extinguem

pelo desuso.?”

Como antitese dos direitos processuais, destaca que os Onus seriam posicoes
apresentadas para evitar prejuizos ao onerado, e, em ltima escala, uma sentenga desfavoravel
a este.”’® Seriam, entdo, com base nessa premissa “imperativos do proprio interesse”.”’”” E
ndo sdo obrigagdes, e, sim, onus (de comparecer, fundamentar, provar, contestar). Afirma,

entdo, que, por ser imperativo do proprio interesse, o 6nus ndo possui correspondente de

direito perante outra parte ou o Estado.?”

28 GOLDSCHMIDT, James. Teoria general del proceso cit., p. 19.
269 Idem, p. 64-65.

20 Idem, p. 66-67.

71 Idem, p. 68.

22 Idem, p. 69-70.

23 No mesmo sentido de serem excepcionais a ponto de ndo impactarem na esséncia das posi¢des processuais
(LENT, Friedrich. Obblighi e oneri nel processo civile. Rivista di Diritto Processuale, v. 9, parte 1, p. 153,
1954).

274 GOLDSCHMIDT, James. Teoria general del proceso cit., p. 71.
25 1dem, p. 73-74.

276 Idem, p. 82-83.

277 1dem, p. 82.

28 Tdem, p. 84.
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O autor ndo descarta, por outro lado, pontuais previsdes legais em que haveria efetivo

dever (como o de dizer a verdade).*”

Conjectura o alemao que o cumprimento de um 6nus pode vir acompanhado de uma

efetiva vantagem, caso concorra com uma possibilidade (como a de recorrer).

Desta breve exposicao (que serd aprofundada especificamente quanto a tratativa do
onus) € possivel constatar que, se, por um lado, Oskar von Biilow tratou de modo breve da
existéncia da relagdo juridica (sem aprofundar o conteudo das posigdes e seus vinculos), por
outro, James Goldschmidt faz consideravel esforgo em retirar os vinculos juridicos entre as
posicdes. Sempre que antevé a necessidade de os justificar (como quanto ao que vincula o

juiz a demanda e a decidir) expde que ndo se trata de direito processual (sendo publico).

Em contrapartida, mesmo destacando que ndo se trata de relacdo obrigacional (o
processo, porque identifica uma de direito publico ndo processual), Goldschmidt usa a
categoria de direito (mas o transmuta a natureza processual como possibilidade) e deveres,
sempre destacando auséncia de correlagdo. A antitese (e ndo correlagdo) do direito, que
seriam os Onus, apresenta com esses direitos dificil distingdo. A distingcdo entre onus e
direitos/possibilidades se mostra mais um ponto de diferentes perspectivas entre alcangar

uma vantagem ou evitar uma desvantagem, do que de marcadas diferentes posigoes.

3.3.2 Posicoes em Francesco Carnelutti — dificuldades do prisma do conflito de interesses

sobre as posigoes ativa, passiva e neutra

Ap6s oposigao de James Goldschmidt®® a teoria de Oskar von Biilow, criticando este
quanto ao enquadramento indevido do processo em relagdo obrigacional de direito privado
e propugnando que a posi¢do de onus tomaria ao lugar das obrigacdes,”®' verifica-se como
referéncia na sistematizagdo dessa posi¢do, e também de outras, pelo italiano Francesco

Carnelutti.

Distinguindo as situagdes derivadas de norma material das de norma instrumental,*?

expde a interferéncia entre ambas as categorias partindo da ideia de conflito de interesses®*

2% GOLDSCHMIDT, James. Teoria general del proceso cit., p. 82-83.

280 Idem, p. 11-23; e Direito processual civil cit., p. 16-18.

21 Idem, ibidem.

22 CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto processuale civile cit., p. 47 e ss.

283 Francesco Carnelutti, ao expor as premissas de sua obra, dispde como conflito de interesses a hipotese em
que a satisfacdo de uma necessidade exclui a satisfagcdo de outra. E quando essa contraposi¢do se da entre
sujeitos diversos e a resolugdo ¢ prevista pelo ordenamento, da origem a uma relagdo juridica. Ha, assim,

nesse conflito, um interesse protegido, e outro subordinado a este. E, como o interesse ¢ uma “posizione
dell’uomo”, constitui-se, cada qual, em uma situacgao juridica, cada qual contraposta e combinada, a qual,
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dispostos no processo. As normas materiais constituem os conflitos imediatamente,
prescrevendo a solucao genérica, € as instrumentais compdem mediatamente, por intervengao
judicial (que disciplinara a atuacdo dessa norma material). A norma material (geral) estaria
entre a instrumental (como meio) e o comando (como fim). A interferéncia dessas categorias
de normas (material e instrumental) disciplinaria a conexao entre direito subjetivo e obrigagdo
(material) e poder e sujei¢ao (instrumental).?®* O poder agiria como um instrumento do titular
do interesse protegido, e, por outro lado, esse proprio instrumento poderia acarretar obrigacao
(derivada, justamente, do comando concreto produzido pelo juiz).?** Ao lado destas (direito/
obrigagdo; poder/sujei¢cdo), e no campo da liberdade (o que excluiria, portanto, a sujei¢ao e

obrigagdo, e seus respectivos correlatos), estariam a faculdade e o 6nus.

Carnelutti inicia, entdo, com as posicoes de poder e sujeicao em face das de direito
e obrigacdo. Explica poder como possibilidade de comandar, da qual se vale o direito como
possibilidade de langar mao desse poder. O poder domina, sujeita, pois os efeitos que seu ato
produz independem da vontade do sujeitado (a resisténcia deste ¢ in6cua). Diferentemente,

a obrigacao ¢ a subordinacao, do interesse proprio, a outro interesse.

O mesmo autor ainda dispde que ha poderes cujo exercicio constitui uma obrigacao
(poder obrigatdrio ou vinculante), em contrapartida ao poder livre ou discricionario. No
poder vinculado, uma vez presentes os requisitos para sua pratica, seu ndo exercicio constitui

o descumprimento de uma obrigacao, ou, seja, um ilicito. Exemplifica, aqui, o juiz que deixa
de atuar conforme prescrito, preferindo tratar de assuntos particulares seus.*¢

Carnelutti afirma, sempre com base em suas grandes premissas, que ndo ha correlagao
entre poder e sujeicdo e, assim, ndo ha relagdo juridica, pois entende como relagdo juridica
“un confflito di interesse regolato dal diritto”*’ (considerando que o interesse ou resisténcia
do sujeitado sdo indcuos ou irrelevantes ao poder). Nao por outra razdo, adiante-se, o italiano
se opde ao conceito de direito potestativo. Como direito pressupde relagdo — e relagdo
pressupde vinculo de direito e obrigacdo — a simples automatica realizagdo de efeitos nao

pode constituir, em si, um direito** (sendo uma faculdade, como se vera adiante).

por sua vez, ¢ elemento da relacdo juridica. A situacdo passiva € a do interesse subordinado conforme
norma juridica, que o vincula ao interesse protegido, situagdo ativa. Essa noc¢do vincula, ao italiano, a
imprescindibilidade de interesse para determinar a relacdo juridica, constituida por um sujeito de direito
(interesse protegido) e o sujeito obrigado (interesse subordinado) (CARNELUTTTI, Francesco. Sistema di
diritto processuale civile cit., p. 7-44).

284 Idem, p. 47-51.
285 Idem, p. 47-48.
286 Idem, p. 51-52.
7 Idem, p. 53.

288 Jdem, ibidem.
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Prossegue o italiano explicando faculdade como posicao de liberdade, derivada da
do titular de direito (este, sim, em posi¢ao ativa de interesse, em conflito, tutelado), e dessa
derivagao implica o desgarramento (a0 menos imediatamente) de tal interesse (a faculdade
resguarda um interesse independente do conflito).?** Nesse ponto, e rejeitando, como se viu,
o conceito de direito potestativo (que entende ser essa abordagem de faculdade, a disposi¢ao
do titular do direito subjetivo), explica, exemplificativamente sob esse especifico enfoque,
que nao ha direito potestativo, e, sim, faculdade em exercitar a agao para obtencao de tutela.
A agdo ¢ direito subjetivo cujo exercicio de respectiva faculdade depende a obrigagdo de

tutela jurisdicional, obrigagdo esta como correlagdo necessaria do direito (de agao).**

Onus, por outro lado, ¢ uma faculdade cujo exercicio é condigdo necessaria para
obter uma vantagem em interesse proprio. Distingue-se, assim, de obrigacao, cujo interesse
a ser atendido ¢ o de outro sujeito.””! Do mesmo modo (e ao categorizar os atos) defende
distingdo entre 6nus — como ato necessario para o atingimento da situacdo favoravel, mas
cuja omissdao nao importa ilicito — e obriga¢do — como ato devido —, cujo descumprimento
incorre em ilicito. Em regra, segundo o autor, sao atos de omissao (derivados de exigéncias

de posturas éticas das partes, como ndo produzir prova falsa etc.).*?

A partir de tais premissas e sempre partindo dos sujeitos em conflito de interesses
(regulado por normas que denominou de materiais), designa os estados dos sujeitos em de
necessidade, liberdade e supremacia, os quais se traduziriam, respectivamente, nas posi¢oes

passiva, neutra e ativa.*”

As passivas assim se enquadrariam por corresponder a um sacrificio ou “subordinagdo
de um interesse” e seriam, por sua vez, a sujeigdo, o 6nus ¢ a obrigagdo.”* Notadamente,
esta ultima se distinguiria do 6nus, pois o interesse a que se subordina ¢ de outro sujeito,

enquanto no 6nus o interesse € o proprio.

A situagdo neutra, por outro lado, constituida pela posi¢ao da faculdade, ¢ qualificada
por uma liberdade, do que se distinguiria, por sua vez, das posi¢des ativas (compostas pelo
direito e poder), pois para estas a liberdade estaria atrelada a supremacia de interesse (no
direito, interesse proprio, no poder, de outro —como dominio da vontade de outro, sujei¢do).**

Ainda, ndo sendo necessaria para obten¢do de vantagem, ndo se enquadraria no 6nus.

29 CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto processuale civile cit., p. 54.
20 Idem, p. 54-55.

21 Idem, p. 55.

22 Idem, p. 86-89.

2% Idem, p. 56.

294 Tdem, ibidem.

25 Idem, ibidem.
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Essa classificagdo apresenta obstaculos e limitagdes evidentes desde logo.

De inicio, porque se vincula intrinsecamente a premissas bastante particulares de
relagdo juridica e conflito, conflito este trazido ao processo e as posigdes, como instrumentos
de uma relacdo juridica que, para o italiano, identifica-se necessariamente com relagdo
prestacional (uma das razdes pelas quais ndo atribui vinculo juridico relacional entre poder e
sujeicdo). Passa ao largo, portanto, de posi¢des ndo conflituosas (ou para cuja compreensao e
regulagdo a situacdo substancial ndo seja relevante ou determinante)*® ou em que o interesse

ndo seja visto unicamente frente a situacao de direito material.

Isso fica evidente na dificuldade de compreender a categoria da faculdade e sua
neutralidade. Nao ¢ coerente partir da premissa do conflito de interesses para designar o
direito e, depois, inserir uma categoria (pela simples hipdtese de ser instrumento do direito
subjetivo) desvinculada dessa premissa. Ainda, inserir o 6nus como espécie de faculdade
com o adjetivo de necessidade do ato para uma vantagem ao sujeito ¢ inserir, lado a lado,

categorias que seriam, entre si, género e espécie (faculdade e 6nus, respectivamente).

Finalmente, soa artificial incluir o 6nus como posi¢ao passiva sob a justificativa de que
o sujeito se subordina ao interesse dele mesmo.?”’ Ora, subordinagdo ¢ uma categorizagao,
em regra, relativa (a um fator externo). Onus, sob a designagdo de interesse apenas na esfera
do sujeito onerado ¢ categoria absoluta. Do mesmo modo, seria possivel, pelas mesmas
premissas do italiano, enquadrar o 6nus como categoria ativa, pois naturalmente o sujeito

possui supremacia em favor do interesse Uinico e seu, sem correlagao.

No mais, as posi¢gdes ativa e passiva das demais posi¢des (direito/dever; poder/
sujeicao) ndo apresentam originalidade (e, contestacdo), a excecao da compreensdo do autor
de que ndo haveria correlagdo entre as posig¢des de poder e sujei¢ao (por auséncia de conflito
de interesses, pois o interesse do sujeitado € irrelevante a satisfacdo do interesse de quem

possui poder).

A defesa de que ndo ha, em regra (a excecdo das posigoes de direito e dever),
correlagdo entre as posicoes dos sujeitos, ¢ problemadtica se confrontada com a sua teoria

acerca da natureza do processo, ou aos efeitos que esta gera.

2% Nesse ponto, lembra-se das ligdes do brasileiro Antonio do Passo Cabral, no sentido que a posi¢ao dos
sujeitos do processo ndo deve estar estaticamente vinculada aos polos da demanda, e, citando Fazzalari,
defende que para a analise de muitos atos processuais a situacdo substancial ndo ¢ relevante (CABRAL,
Antdnio do Passo. Despolarizagdo do processo e “zonas de interesse”: sobre a migra¢ao entre polos da
demanda. Reconstruindo a teoria geral do processo cit., p. 8-10).

7 Nesse sentido, critica o civilista brasileiro Clovis do Couto e Silva, para quem “custa imaginar” que como

a ideia de 6nus como “deveres para consigo mesmo” foi defendida por “conspicuos juristas”. Para o autor,
dever ¢ sempre “dever para alguém” e o assim Onus, para ter juridicidade de conceito, constituiria direito
formativo (A obrigagdo como processo cit., p. 98).
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Conforme visto anteriormente, o italiano defende que o processo gera um
“emaranhado” de relagdes juridicas,?”® cuja dindmica da-se por meio de conexdes e vinculos
que ndo poderiam ser algo diferente de uma relagéo juridica.”®® Ora, se o processo ¢ formado
de posigdes que, em regra, ndo possuem correlagdo e vinculo entre si (2 excecdo daquelas
diretamente formadoras da norma material concreta de direito subjetivo e obrigagao) ¢ dificil
compreender de que relagdes e vinculos esta a tratar quando designa o processo como relagao
juridica. Parece certo, nesse sentido, concluir que essas posi¢des, derivadas e subordinadas
da relacdo de norma material (direito subjetivo e obriga¢do), seriam absorvidas por esta, que

dariam ao processo o enfoque de relagdo.

Contudo, torna-se evidente que isso ndo explica, analiticamente, o vinculo entre as
posigdes processuais de onus, poder, sujei¢ao e faculdade. Parece usar, como nexo unificador
do processo (em relagdo) a situacdo (relacdo) material trazida, o que se aproxima mais da
teoria de James Goldschmidt, no que esse designa ser a situagdo material discutida o critério
unificador das posigoes processuais.’”® O alemdo, do mesmo modo, ndo negou a existéncia
de relagdo juridica entre as partes € o juiz quando se analisa a posi¢ao de obrigacdo deste
em administrar a justica e a das partes, de sujei¢do ao Estado (contudo, qualifica essa
relacdo como de direito publico, ndo processual, processo cujo contetido ndo ¢ formado de

relagdes).!

3.3.3 Piero Calamandrei - essencialmente posicées de poder/sujei¢do, obrigagdes e dnus em

dindmica de colaboragio

Piero Calamandrei apresenta classificagdo distinta da de Carnelutti. Inicialmente,
defende que o processo nao admite a configuragao classica de direito subjetivo e obrigagdo.
Para tanto, defende que o juiz tem poder-dever de praticar todos os atos processuais que
lhe incumbem, e ndo a obrigagao disso. Descreve que a faculdade de as partes demandarem
tutela ndo se enquadraria no esquema tipico de direito subjetivo, pois, quanto ao Estado-juiz,
e porque tem interesse também no exercicio da jurisdi¢do, “no se puede reducir a la figura
del obligado que, con sacrificio del interés propio, se ve compelido a cumplir en interés del

titular de derecho”.3®

2% Para tanto, utiliza a expressao “groviglio” (CARNELUTTI, Francesco. Diritto e processo cit., p. 34 € ss.).
Tal palavra ¢ traduzida, em geral, como “feixe” (como exemplo, DIDIER JR., Fredie. Teoria geral do pro-
cesso, essa desconhecida cit., p. 83).

2 Idem, p. 36.
300 Tdem, p. 60.
301 Idem, p. 19.
302 CALAMANDREI, Piero. Instituciones de derecho procesal civil cit., p. 338.
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Assim, as partes teriam direito potestativo de, por meio de seus atos, provocar
0 juiz as decisdes, e estas, por sua vez, sujeitam as partes. Mais que isso, as partes teriam,

indistintamente, “direito abstrato de atuar” com o objetivo de o juiz decidir de modo favoravel.

Pondera, ainda, que ha tipicas obrigacdes das partes (tais como lealdade e
probidade), obrigacdes esta em favor do Estado®® (e ndo da contraparte). Trata, ainda, de
onus para mencionar as hipdteses em que o comportamento previsto ao sujeito o ¢ em favor
de seu proprio interesse, com liberdade de agir, caso deseja alcangar uma vantagem, ou em

contrapartida, cuja inércia favorece a parte contraria.>*

Arremata, conforme premissas dispostas supra, que s6 se pode falar em relagao
processual se o exercicio da funcao jurisdicional é limitado e condicionado pelas posi¢des
de 6nus e poder das partes. Assim, o jogo das partes (entre poderes e 6nus) se conforma em

constante colaboragdo para o ato final jurisdicional, fixando os limites deste.*%

Nesse ponto, verifica-se que qualifica as posi¢des de modo relacional quanto aos
poderes/sujei¢do, mas ndo o faz no tocante ao dnus, dinamizando-o apenas no objetivo das

partes em colaborar com elementos que lhes sejam, ao final (no mérito), favoraveis.

3.3.4 Posicoes para José Frederico Marques — 6nus como imperativos de impulso processual

O brasileiro José¢ Frederico Marques elenca como posi¢des direitos, deveres,

obrigagdes, faculdades, poderes e 6nus.*%

Esclarece que as normas processuais criam imperativos ou ordens que regem 0s
comportamentos dos sujeitos, € como aspectos fundamentais desses imperativos estariam
os direitos (cujos imperativos implicam poder) e os deveres (cujos imperativos implicam

sujeigdo).’"’

Destaca que, com “a propositura da a¢do”, seu titular (o autor) exerce o poder de
obrigar o Estado a decidir. Desse exercicio resulta a relacdo processual, da qual se originam

direitos e deveres ao autor. O mesmo ocorre com o réu quanto ao seu direito de defesa.

Exemplifica como direitos das partes os de pedir provas, pedir correcao de erros
procedimentais, recorrer, entre outros, € ao juiz se congregam poderes para decidir o que lhe

cabe.

303 CALAMANDREI, Piero. Instituciones de derecho procesal civil cit., p. 339.

304 MARQUES, José Frederico. Institui¢des de direito processual civil cit., p. 340-341.
305 Tdem, p. 341-342.

36 Idem, p. 217.

37 Tdem, ibidem.
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Afirma que os deveres e obrigagdes das partes sdo impostos para preservar interesses
publicos, para o que a figura do 6nus ndo seria suficiente para atingir esse escopo. As partes
caberiam, por exemplo, os de lealdade processual, de pagar custas; para o juiz, de conduzir e

julgar a demanda (ou, motivadamente, a de ndo julgar por auséncia de requisitos).*

Ao tratar especificamente sobre onus, explica que ¢ imperativo em favor do proprio
sujeito onerado, a fim de que este evite um prejuizo. H4, contudo, liberdade em agir ou ndo.
Essa faculdade congloba, contudo, efeitos desfavoraveis na omissdo. Assim, o imperativo da
norma cria efeitos alternativos para o onerado (a depender da acdo ou da omissdo). Verifica
que ao Onus esta intrinsecamente ligado o impulso processual (que ocorrera seja na agao,

seja na omissdo) e ¢ figura usada amplamente no processo (como reino do 6nus).>*”

3.3.5 Elio Fazzalari - posigoes sob quadrante vontade do sujeito/efeitos do ato - desvincula-

¢do da situagdo material (“conflito de interesses”)

O italiano Elio Fazzalari elenca inicialmente as posi¢des dos sujeitos como faculdades,
poderes ¢ deveres.’'° Descreve as posi¢des das partes como faculdades (simples ato);
poderes (declaragao de vontade) e deveres (como de exibir um documento — no contexto do
ordenamento italiano);*!' e a do juiz como dever (vinculado a sua fungdo de 6rgéo publico,

ainda que com contetido de dever discricionario).*2

Sem se vincular diretamente a tais designacdes, ainda diferencia a manifestacdao de
vontade (poder) do mero ato (faculdade) porque a lei apenas reconhece efeito convergente
a vontade manifestada na primeira posi¢do (de poder). Para a segunda (faculdade),
diferentemente, o ordenamento ndo confere efeito convergente ao interesse do agente, sendo
algo diverso ou até contrario®'® (podendo-se trazer, por exemplo, aqui, a faculdade de propor

a demanda, cujo desfecho pode nao coincidir com a vontade do proponente).

Por fim, pondera que, na hipdtese de a lei disciplinar consequéncias prejudiciais
derivadas da falta (omissdo) do exercicio dos poderes e faculdades (como a hipotese de juiz
que ndo considerar fato porque ndo provado suficientemente), tais faculdades ou poderes

podem ser considerados onus.>'*

3% MARQUES, José Frederico. Institui¢ées de direito processual civil cit., p. 219 e 225-227.
39 Idem, p. 220-222.

310 FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale cit., p. 78 ¢ 421.

3 FAZZALARLI, Elio. Processo civile (diritto vigente) cit., p. 175-176.

312 FAZZALARLI, Elio. Istituzioni di diritto processuale cit., p. 426 ¢ 419-421.

313 FAZZALARI, Elio. Processo civile (diritto vigente) cit., p. 180.

314 Tdem, p. 176. No mesmo sentido, de verificar que as faculdades apresentam também aspectos de 6nus,

Candido Rangel Dinamarco, “na medida em que a omissdo do exercicio pode acarretar consequéncias
desfavoraveis”, exemplificando-as (Instituicoes de direito processual civil cit., p. 29).
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Acrescenta que todas as posi¢des sdo titularizadas como consequéncia do direito de

acdo por ambas as partes, € ndo so por aquela que exerceu a faculdade de iniciar o processo.*'

O autor italiano ndo se utiliza, ao falar das posi¢des, das categorias passiva, ativa
e neutra, o que demonstra coeréncia com suas premissas (que nao partem de conflito de

interesses, subordinagado e correlagdo entre posicoes).

Nota-se que referido jurista acrescenta elementos mais precisos aos conceitos (se
comparados ao do italiano Francesco Carnelutti), notadamente quanto as posi¢oes das partes,

por trés razoes.

O primeiro reside na eliminagdo da conceituagdo com enfoque no enquadramento das
posicdes a situagdo de direito material (no conflito de interesses), simplificando-as, portanto,

de modo bastante relevante.

O segundo refere-se a explicacao da faculdade de modo mais satisfatdrio (igualmente
desenquadrada de uma “acessoriedade” do direito subjetivo — como posi¢ao em favor deste)
e aferivel de modo objetivo, o que seja, posicao de nao convergéncia entre a vontade de seu

titular e os efeitos previstos pela norma ao ato facultado.

Por ultimo, e mais relevante, segregam-se de modo mais analitico as posigoes de
poder/faculdade e 6nus, considerando o especifico enfoque da omissdo. Se a auséncia de
ato suficiente (pelo titular da posi¢do e de faculdade) se resolver em efeitos desfavoraveis
ao posicionado, trata-se de onus. Tal ponto explicita algo de relevante e explica que o
onus ndo pode, por si sO, ser considerado passivo, em subordinagdo (de proprio interesse)
ou de consequéncias favoraveis ou desfavoraveis, pois dependerd majoritariamente do

comportamento (ativo ou passivo) do onerado.

O que se questiona, desde logo, como intersecao das teorias (relagdo/situagdo) nesse
modo mais analitico de ver o 6nus, ¢ como, por exemplo, resta enquadrada a posi¢ao de
sujeicao — correlata ao poder — ao este (poder) ser considerado dnus — com a verificacdo de a
omissao trazer ao onerado efeitos desfavoraveis. Em outras palavras, indaga-se se o poder, e
sua correlata posicao de sujei¢ao (sempre com base em premissas de relacdo juridica), uma

vez enquadravel como Onus, terd também posicdo de sujei¢dao, em correlagao.

3.3.6 Posicoes para Hernando Devis Echandia e Enrique Véscovi — aproximagdo entre direi-

tos, poderes e 6nus

O colombiano Hernando Devis Echandia categoriza as posi¢cdes em direitos,

faculdades, obrigacdes, deveres e 6nus.’!®

315 FAZZALARI, Elio. Processo civile (diritto vigente) cit., p. 178.

316

ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general del proceso. 2. ed. rev. e cor. Buenos Aires: Editorial Uni-
versidad, 1997. p. 44-46 ¢ 363-3609.
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Designa os direitos processuais como direitos individuais publicos como os de agao,
de defesa, de provar, de recorrer, bem como os direitos patrimoniais de exigir pagamento de
custas e de honorarios periciais. Correlativamente, existem o dever de o juiz julgar a demanda,
o de decidir os pedidos interlocutdrios, entre outros; ha também os deveres das partes como
os de lealdade e de boa- fé (para as partes) e atos (para terceiros, como a testemunha de
comparecer) — cujo descumprimento pode acarretar penalidades (multas), atos de coergao e

forga para o cumprimento e responsabilidade de indenizar.

Se do ndo exercicio dos direitos decorrem consequéncias desfavoraveis, existird um
onus de atuar (e que designa como posi¢des ativas), cujo descumprimento pode impactar
também nos direitos processuais. Exemplifica 6nus como o de ajuizar demanda, defender-se

desta, recorrer, produzir provas. Nao existiriam onus ao juiz.

Também ha, por outro lado, as obriga¢des (que apenas existiriam pelas partes com

relacdo ao Estado), como as de pagar custas e despesas, por exemplo, honorarios do perito.

Do mesmo modo, existiriam as faculdades, de cujo ndo exercicio ndo acarretam
consequéncias desfavoraveis, mas o contrario (efetivo exercicio) pode trazer consequéncias
favoraveis. Ao juiz, exemplifica como faculdades a de determinar producao de provas ou
intervengio de terceiro, ambos de modo oficioso. As partes, os de impugnar perito (cuja
omissdo poderia ndo lhe acarretar prejuizo e o perito impugnado pode demonstrar aptidoes

suficientes) e o de constituir advogado em hipdteses nas quais o patrocinio nao ¢ exigido.

Ha de verificar do elenco de direitos, para o colombiano (ajuizar demanda, contestar,

produzir provas, entre outros), que estes se confundem com onus .

A marca distintiva maior seria entre posi¢des menos frequentes, como as faculdades
(a omissao necessariamente ndo acarretaria consequéncias desfavoraveis, diferentemente do
que ocorreria com os direitos e 6nus), os deveres de boa-fé (para as partes), atos especificos
(para terceiros) e de decidir a demanda e pedidos interlocutorios (ao juiz). Inclui ainda,
em outra categoria, as obrigacdes (que apenas existiriam para as partes frente ao Estado),

notadamente a de pagar custas.

O uruguaio Enrique Véscovi inicia a tratativa com a premissa de que a agdo ¢ um
poder do qual derivam todos os outros (e intermedidrios entre a demanda e a providéncia
final), do réu e do autor, ambos com o objetivo de o resultado final lhe ser favoravel. Esse

poder, contudo, vem limitado por deveres de lealdade ¢ boa-fé.?!”

317 VESCOVI, Enrique. Teoria general del proceso. 2. ed. Colombia: Temis, 1999. p. 183.
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Explica o referido autor que os poderes sdo tratados ora como direitos, ora como
onus (que categoriza como situagdo passiva). No entanto, destaca que o processo ¢ composto
majoritariamente de poderes, 6nus e sujeicdes, se comparado a deveres e direitos. Destaca

que em contrapartida aos poderes das partes ha sujeicao do juiz.

Ao tratar especificamente de deveres, descreve como deveres os de as partes pagarem
custas, agirem com moralidade (boa-fé, veracidade; sobre pena da obrigagao de indenizar,
além de outras penalidades), e também o dever de obedecer as ordens judiciais (tais como
as derivadas em sentenga ¢ as de execucdo) sob pena inclusive de atos de forga.’'® Assevera
ainda que todos os participantes do processo podem responder civilmente por abuso de

direito processual.

Afirma que do poder de agao/contradi¢dao (a das posi¢des que derivam) formam-
se posicdes que se correlacionam em posigdes passivas (deveres, sujeicdes etc.) e ativas
(direitos, onus etc.) interdependentes e sucessivas.’’” No entanto, ao falar de posi¢des, o
jurista segrega o 6nus daquelas em que os sujeitos se encontram em situagao de reciprocidade,
quais sejam os frequentes poderes e sujeigdes*?’ (se as partes estiverem em situagdo de poder,
0 juiz estara na de sujei¢do, e vice-versa).**! Tal segregacdo funda-se justamente na acepgao
de que o 6nus apenas interessa ao onerado**? (em evitar posi¢do desfavoravel ou manter
favoravel, considerando que a propria categorizacdo como posi¢do passiva ou ativa nao

auxilia em muitos aspectos e ndo encontra convergéncia).

Nota-se que Enrique Véscovi congrega poderes, direitos e 6nus como figuras muito
afins, destacando que, quanto aos poderes das partes, ha sujeicao do juiz; mas, para o onus,
nao ha correlagdo. Além dos deveres frequentemente apontados pela doutrina (de lealdades
processual), inclui o de pagar custas e os de obedecer as ordens judiciais (em especial as

derivadas de sentenca e execucao).

Apesar do elenco mais amplo apresentado por esses autores, verifica-se tendéncia a
simbiose entre posi¢des de poder/onus e direito (com o destaque de que o 6nus ndo possui
correlagdo) e na congregacao de deveres/obrigacdes como figuras afeitas a lealdade das
partes. Enrique Véscovi especificamente apresenta distingdo ao tratar de sujeicdo (como

contrapartida do juiz aos poderes das partes) e de dever das partes em obedecer ordem

318 VESCOVI, Enrique. Teoria general del proceso cit., p. 185.
319 Idem, p. 183-184 ¢ 187.

320 Nao deixa de mencionar, no entanto, haver no processo outras posigdes, tais como deveres pelo pagamento

das despesas processuais (e no descumprimento, responsabilidades); dever de moralidade; direito de obter
o pronunciamento judicial; poderes do juiz de direcdo, de instrugdo, de decidir (Idem, p. 245-252).
321 Idem, p. 244.

322 Tdem, p. 279-280.
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judicial, e Hernando Devis Echandia, ao tratar das faculdades (para o juiz e partes) como
posicdes de liberdade cujo descumprimento nao € sancionado ou nio deriva consequéncias

desfavoraveis.

Portanto, h4 aproximag¢do quanto ao ifer processual (onus/poderes/direitos/deveres) e

maior distingao na entrega jurisdicional (se deriva de sujei¢do ou de dever do juiz).

E, ao que, interessa, por ora, basta destacar a convergente aproximacao das figuras

de poderes, 6nus e direitos.

3.3.7 Candido Rangel Dinamarco - simbiose de posigdes: “tudo sdo onus”

Candido Rangel Dinamarco, ndo incorporando a conceituagao de Francesco Carnelutti
quanto as posigdes neutras, apenas divide-as entre ativas e passivas.’*® As primeiras (ativas)
possibilitariam a pratica de atos de interesse do seu titular ou exigiriam essa pratica por
parte de outro sujeito. Sao os poderes e as faculdades. As passivas, por sua vez, impeliriam o
sujeito ao ato, seja em favor de interesse alheio (dever, sujeicdo), seja para evitar a si mesmo

prejuizo (6nus).

Acrescenta que o juiz detém o poder-dever (“poder vinculado” para Carnelutti***) de
decidir sobre todos os pedidos e situagdes do processo, a cuja autoridade as partes se sujeitam.
Nesse ponto, dispde que no “bindmio autoridade-sujei¢do, racionalmente estruturado, reside

a sintese das situagdes juridicas passivas das partes”.>*

Exclui, entre as posi¢des processuais, direitos subjetivos e obrigacdes. Para tanto,
conceitua®?® direito subjetivo como “situagao juridica de vantagem em relagao a um bem”
contraposta a obrigacdo, como ‘“‘situacao juridica de desvantagem em relagdo ao mesmo
bem”. Ora, ndo sendo o Estado-juiz despojado de bem ou de interesse ao entregar a tutela

jurisdicional (o que, em verdade, ¢ seu interesse),*?’ ¢ improprio tratar dessas categorias no

323 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes de direito processual civil cit., p. 231.
324 CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto processuale civile cit., p. 51-52.
325 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes de direito processual civil cit., p. 233.

326 Ainda que confessando ser uma “reducdo simplificadora dos conceitos” (Idem, p. 241, nota 15).

327 Como ja defendia Piero Calamandrei ao afirmar que a faculdade de as partes demandarem tutela ndo se

enquadraria no esquema tipico de direito subjetivo, pois, quanto ao Estado-juiz, que tem interesse também
no exercicio da jurisdi¢do, “no se puede reducir a la figura del obligado que, con sacrificio del interés pro-
pio, se ve compelido a cumplir en interés del titular de derecho” (Instituciones de derecho procesal civil
cit., p. 338).
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processo.**® Diferentemente, destaca que ha deveres das partes (como “imperativo de conduta

no interesse alheio”), raros, mas que cujo descumprimento incorre em efetivo ilicito.>*

Quanto as demais posi¢des das partes, insta salientar a dificuldade do processualista
brasileiro em visualizar faculdades puras. Para tanto, parte da particular premissa de que essa
posig¢ao seria qualificada pela “liberdade de conduta” sem causar efeitos vantajosos ao titular,
ou desvantagens a outro (se a parte) ou dever (se ao juiz). No primeiro caso, configurar-se-a
poder (impora desvantagem ao outro); no segundo, 6nus (vantagem ou desvantagem a si,
sem desvantagem a outro). Extrai alguns exemplos do que poderiam ser faculdades puras,
tais como o modo de escrita da peti¢do e o dia de protocolo da contestag¢ao (dentro do lapso

temporal legal).*

Por fim, o mesmo autor conceitua a posi¢do de poder como “capacidade de produzir
efeitos sobre a esfera juridica alheia”. Nao obstante, exemplifica poder como o de recorrer
(no sentido de que se optar por fazé-lo, gerara dever de o 6rgdo jurisdicional proferir nova

decisdo) — posicao que, sabe-se, pode ser inserta no conceito de onus.

Quanto ao d6nus como posicao, que, apesar de inicialmente designar como situacao
passiva,®! deixa evidente o que depois qualifica como “posi¢do intermediaria”,**> uma vez
que congrega 6nus dentro da propria posi¢dao de faculdade (quando o exercicio desta tem
relevancia juridica). Nesse sentido, conceitua: “Ha o6nus quando o cumprimento de uma
faculdade ¢ necessdrio ou ao menos conveniente para a obtencdo de uma vantagem ou
para evitar uma situagdo desvantajosa” em todas as hipoteses, gerando efeitos apenas ao
“proprio sujeito ao qual se dirigem”.** O aludido jurista distingue, ainda, 6nus absolutos
de onus relativos, a depender se seu descumprimento acarretar automaticamente situacao

desfavoravel ou se apenas € um risco, respectivamente.>**

Desta exposicao ¢ possivel extrair que, inexistindo direitos e obrigagdes no processo,
e afora as posicdes de poder-dever (estatal)/sujeicao (sujeitos parciais) e dever (dos sujeitos
parciais), ha profunda simbiose entre as demais posigdes designadas pelo autor: quais
sejam, onus, faculdades e poderes (em semelhanca ao que dispds Elio Fazzalari, conforme

exposto anteriormente); entre 6nus e faculdades, quando seu ato gerar efeito ao sujeito; entre

328 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes de direito processual civil cit., p. 241-242.
329 Idem, p. 240.
30 Idem, p. 235.
31 Idem, p. 232.
32 Tdem, p. 232.
333 Idem, p. 235.
334 Tdem, p. 236.
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faculdades e poder, quando ato daquele gerar efeitos em esfera de outro sujeito; entre 6nus e

poder, quando a omissao deste gerar desvantagem ao proprio sujeito.

Também ¢ de sequestionar a relevancia da posicdo “faculdade pura”, conforme
conceito do brasileiro, pois, se ndo gera efeitos juridicos, ndo parece ser categoria juridica
em si. Entdo, sequer se estaria tratando de posi¢ao juridica processual; no maximo, de uma

posicdo com visualiza¢do bastante tormentosa e escassa.

Igualmente, a propria categorizagdo em passiva e ativa tem pouco alcance para
explicar o 6nus, pois, se o conceito de posi¢do ativa ¢ a possibilidade da pratica de um ato de
interesse do titular, ¢ dificil compreender como nao seria do inferesse do onerado obter uma
vantagem (ou evitar uma desvantagem). Seria passiva porque impele o sujeito a pratica de ato
(em proprio favor), ou seja, a distingdo entre possibilitar e impelir, nesse quadrante, € pouco
explicativa. Mesmo ao se falar de posi¢ao ativa, como a de poder (para o que o autor usou o
exemplo de recorrer), ndo se verifica como o sujeito ndo serd impelido a recorrer ciente de
que a decisdo desfavoravel precluird ou lhe tara prejuizos. Nesse ponto, tratar de interesse
do sujeito (o que possui mais sentido a teoria carneluttiana de conflito de interesses) poderia
ser substituido por efeitos favoraveis ou desfavoraveis®** ao posicionado em questdo (nesse

sentido, quanto ao que contribuem ou ndo ao resultado na decisdo final).

Portanto, a classificagdo aqui se apresentou mais como um plano para explicar
diferentes momentos ou enfoques dessas posicdes dos sujeitos (& excecdo dos bem
delimitados deveres, no que se refere as posigdes dos sujeitos parciais) do que para destaca-
las como situacgdes efetivamente distintas. Logo, bem ilustrativa a passagem em que o autor,
ao conceituar deveres (como posicao excepcional no processo), contrapde-nos com Onus,
técnica prioritaria de op¢do normativa, intrinseca ao que entende como natureza “duelistica”
do processo. E em tal momento conclui: “Tudo sdo 6nus, cujo descumprimento pode produzir

desvantagens, mas nao constitui ilicito processual” >

O que se problematiza, por fim, e novamente na esteira das ponderagdes do espanhol
Jose Vicente Gimeno Sendra,**” é como se explica e se sente 0 processo como relagao
juridica (adotada por esse autor), se o processo ¢ marcado de posi¢cdes de Onus, categoria
excludente de efeitos juridicos e vinculos para outros sujeitos que nao o proprio onerado.

Dificil compreender onde esta (ou estdo) a relagdo juridica, para além daquela existente

335 Como em sentido semelhante, ¢ com destaque, explicou o brasileiro SICA, Heitor Vitor Mendonga. Pre-

clusdo processual civil cit., p. 98.
3¢ DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes de direito processual civil cit., p. 240.

337 Nesse sentido, GIMENO SENDRA, Jose Vicente. Fundamentos del derecho procesal cit., p. 170-171.
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frente a entrega jurisdicional final (relagdo esta, repise-se, que foi reconhecida pelo proprio

James Goldschmidt),**® ou seja, como conteudo do processo.

3.3.8 Heitor Vitor Mendonga Sica - posigdes sob a perspectiva da preclusio

Mais recentemente, Heitor Vitor Mendonga Sica, como premissa para tratativa

339

do fenomeno da preclusdo, analisou as posi¢cdes dos sujeitos do processo’” e também as

classificou em ativas e passivas.

Para as ativas, apontou que, além de seu ato gerar efeitos na esfera juridica alheia,
oferece necessarias vantagens na propria esfera, e a omissao (ou a pratica em desconformidade
com o modelo prescrito) consequéncias negativas.**® Contudo, ao tratar das passivas,
notadamente do 6nus, aproximou parte do conceito (quanto as posi¢des ativas) ao delimitar
que a consequéncia negativa adviria da omissdo*"! e a vantagem em se desincumbir do

onus.** Nao por outra razao apresentou criticas a classica e estanque categorizagdo do dnus

como posi¢do (apenas) passiva.’*

O referido autor aproxima faculdade de 6nus, considerando o 6nus como imperativo
do proprio interesse e a dificuldade em visualizar uma faculdade (pura) que ndo gere
quaisquer efeitos (ainda que de pequeno grau) a seu agente. Nao obstante, conclui que a
diferenga entre os institutos repousa, entdo, em que o inadimplemento do 6nus (também
como categoria ativa, pois a ideia de vantagem no ato e a de desvantagem na omissao sao
intrinsecas) gera, necessariamente, o efeito da preclusdo, e o da faculdade, ndo.*** Ainda
nesse sentido, trata dos direitos processuais (que considera expressamente como sindnimo

de poder)** como poderes sujeitos a 6nus, e as faculdades, por sua vez, sdo poderes que nao

se sujeitam a Onus.**

38 Ainda que atribuindo a essa rela¢do a natureza de ndo processual (GIMENO SENDRA, Jose Vicente. Fun-
damentos del derecho procesal cit., p. 19).

339 O autor ressalva ndo tratar das posi¢des correlatas (por entender que fugiria do escopo daquela pesquisa)

e expressamente consigna seu entendimento de que ha correlacdo, pois inerente a natureza de relagao juri-
dica, “na qual os sujeitos assumem, reciproca e sucessivamente, varias posi¢oes juridicas” (SICA, Heitor
Vitor Mendonga. Preclusdo processual civil cit., p. 96).

340 Idem, p. 98.
31 Idem, p. 103.
32 Idem, p. 100.
33 Idem, p. 100-102.
344 Idem, p. 99-102.
35 Idem, p. 102.

36 Tdem, ibidem.
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Por fim, Sica designa a posicdo passiva da parte como deveres (qualificando como
vinculo de sujei¢do), que assinala serem excepcionais no sistema e os diferencia de 6nus
em inimeros aspectos, no que se destaca (além de o dever atender interesse de terceiro ou
publico) o fato de que o dever ¢ situagao desfavoravel, tenha o devedor cumprindo-a ou nao
(o sistema continuara a exigir o adimplemento ou o sancionard). Diferentemente, o 6nus
apenas tera efeito desfavoravel (e irrepreensivel) na especifica hipotese de dele o sujeito ndo
se desincumbir.**’ Por fim, ndo obstante tratar apenas de deveres como posi¢do passiva, ao

descrever a posicao do juiz (de dever-poder), correlaciona-a com a sujeigdo das partes.**®

O enfoque do autor ¢ diferenciado, notadamente ao vincular os institutos de preclusao
e Onus, e estes com outras posi¢des. Ademais, constatou que a omissao do onerado importa
no efeito da preclusdo — e a omissao do titular de faculdade, ndo.** Sobre essas premissas,
salienta que os direitos processuais (que trata expressamente como sindnimo de poder)*>°
sdo poderes sujeitos a onus e as faculdades, por sua vez, sdo poderes que ndo se sujeitam a

onus.®!

Em sintese, verifica-se que o autor foi coerente em condensar as posi¢cdes sob o
enfoque de um dos efeitos negativos da inércia, ou seja, a preclusdo. E, aproximando a
posicao do onerado e a preclusdo (como efeito da omissao daquele), também aproximou as

demais posic¢des (em especial faculdade e poder) ao 6nus.

Disso se pode extrair (e sempre com as ressalvas quanto aos especificos objetivos
e enfoques do autor), novamente (como verificado nas exposi¢des anteriores),’>> que as
posicdes sdo cambiantes (especialmente entre poderes, faculdades e 6nus), dependendo do
enfoque. Na perspectiva dos efeitos da preclusdo, é possivel, para o autor, aproximar poder,

de 6nus (e, pela mesma razao, afastar faculdade de onus).

O autor, aderindo a concepg¢do de processo como relagdo juridica, expressou a
necessidade de harmonizar a situacdo juridica “com a ideia de que o processo ¢ uma
relacdo juridica, na qual seus sujeitos assumem, reciproca e sucessivamente, varias posigoes
juridicas”.**® E, ndo obstante afastar-se (pois desnecessario ao objeto de sua pesquisa)

da andlise da posi¢do dos sujeitos sob a perspectiva do vinculo que cria entre os demais

347

SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo processual civil cit., p. 103-105.
38 Idem, p. 105-106.
39 Idem, p. 99-102.

330 Expressamente abdicando de adentrar nas inimeras discussdes a respeito: Idem, p. 102.

31 Jdem, ibidem.

332 Notadamente o italiano Elio Fazzalari (Processo civile (diritto vigente), p. 176) e o brasileiro Candido

Rangel Dinamarco (Institui¢oes de direito processual civil cit., p. 29).

353 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo processual civil cit., p. 96.
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sujeitos,*** deixa antever coeréncia em sua premissa (de relagdo) ao aproximar o 6nus a uma

categoria correlacional (poder).**

3.3.9 Antonio do Passo Cabral - posi¢coes em difuso condicionamento de influéncia em con-

traditorio cooperativo

Para compreender as criticas a respeito do processo como relagao juridica, o brasileiro
Antonio do Passo Cabral descreve as posi¢des em linhas gerais e parte da classificagdo

(adotada por Carnelutti) em favoraveis, desfavoraveis e neutras.>*

Nas favoraveis, estariam inseridos os direitos e os poderes. Aqueles (direitos) como “o
poder de agir para a satisfagdo de um interesse proprio”,*’ e estes (poderes) como “dominio
da vontade alheia”.*® Descreve que tais posigdes aparecem em pares (direito/dever; poder/

sujeicao).

Em seguida, apresenta as faculdades como situagdes neutras pois sao liberdades (assim
como os direitos) que, contudo, “ndo se colocam em dualidade num conflito de interesses”.**
Nesse sentido, residiria ai a neutralidade. Entretanto, ha dificuldade de visualizar essa

categoria, pois agdes e omissao poderiam “produzir condicionamentos reflexivos”.

Quanto as posi¢des de desvantagem (dever, sujei¢do e 6nus): o dever, posi¢cdo de nao
liberdade de “cumprimento da obrigacdo”, sob pena de san¢des; a sujei¢do, a “ineficacia
do querer” perante um poder; o 6nus, como uma obrigacao do sujeito para com ele mesmo
para satisfacdo de interesse proprio. Descreve que os “Onus, assim como as faculdades, ndo
remetem a outros sujeitos”, destacando que servem para que o processo prossiga mesmo nas

omissoes.

Partindo dessas concepgdes de posicdes, problematiza-as. Defende que, em que pese
as posi¢des ndo poderem, em regra, ser consideradas aos pares, de modo bipolar ou dual
(ou, ainda, por vetores em oposicdo), atualmente as “efetivas relagcdes que decorrem do

processo sdo tributarias do reciproco e difuso condicionamento que os sujeitos exercem

33 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo processual civil cit., p. 97.

355 Idem, p. 102. Quanto a correlagdo de poder, o que seja, sujeicdo, contudo, destaque-se que, para esse autor,
nao ha vinculo direto entre as partes, apenas por meio do juiz, que, assim, exercendo seu poder, sujeita as
partes (Idem, p. 97, nota 12).

3% CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditorio, protegdo da confianga e va-
lidade prima facie dos atos processuais cit., p. 159.

37 Idem, ibidem.

38 Idem, p. 160.

3% Idem, ibidem.
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uns aos outros”,** assinalando que tal influéncia “ocorre em qualquer posicao ou situagdo
juridica”.*®! Ao tratar do condicionamento difuso, esclarece que, ao “contrario dos vinculos
contratuais, que possuem carater mutuamente combinatorio, 0s atos processuais nao possuem
uma dire¢do Ginica”.** Salienta, entdo, que o “poder-influéncia ¢é circulatorio e cambiante’ ¢
e “ndo se afigura correlacional”.*** Conclui, com essas premissas revigoradas, que a relagdo
juridica processual constitui-se ndo s6 entre Estado e partes, mas entre todos os sujeitos do
processo e que, pelo que entende de influéncia, isso importa “implicagdo mutua entre as

29365

partes’™% e, assim, efetivas relagdes juridicas.**

O referido autor, portanto, abandonando o conceito creditorio bipolar de relagao
juridica, recoloca-a para explicar a complexidade do conteudo do processo, que teria vinculos
difusos quanto ao modo e dire¢do das influéncias, abarcando posi¢des nao compreendidas no

esquema classico de correlacdo em contraposi¢do (como direito e dever).

Cabral, ao aprofundar a andlise da distingdo entre deveres e 6nus, acrescenta que

as normas que regem os deveres sdo impositivas ¢ as do 6nus, potestativas, como poderes
1 icdes.*” A i ideia d a icdo d d

para alcancar posigoes. proxima a ideia de sangdo para a posi¢do do onerado, mas na

abordagem de “sancdo positiva” (diferente da sancdo negativa/coercitiva) “de natureza

persuasiva, condicionando as agdes desejadas, ao invés de reprimir as indesejadas”. %

Nessa esteira, arremata que os “padrdes de comportamento sdo, agora, prescritiva e
teleologicamente estimulados, € ndo apenas retrospectivamente sancionados”. Tal premissa

inclui “ndo s6 os Onus, como as posi¢des juridicas neutras e de vantagem na teoria das

nulidades”.3®

Extrai do principio do contraditério que, além de garantir direito de participacao,

limita-o como dever de boa-fé.*’”° Do mesmo modo, “como a reflexividade do contraditorio-

30 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, prote¢do da confianga e va-
lidade prima facie dos atos processuais cit., p. 166.

31 Idem, p. 166.

32 Idem, p. 167.

363 Idem, p. 168.

364 Idem, p. 169.

365 Idem, p. 170.

36 Em suas palavras: “vimos que a releitura da teoria do processo como relagio juridica resgata democratica-
mente as mutuas implicagdes e vinculos entre os sujeitos” (Idem, p. 208).

37 Idem, p. 202-203.

368 Idem, p. 204.

369 Idem, p. 206.

370 Tdem, p. 207 ¢ ss.
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influéncia pressupde a alteridade e reciproca interferéncia [...], “podem ser exigidos certos

deveres dos sujeitos do processo”.?"!

O autor traz essas premissas para revisitar a teoria das nulidades, reduzindo seu
campo de aplicacdo por meio das oportunidades do contraditorio cooperativo, em mutua
e convergente influéncia, de retificar ou aprimorar o ato.’”* Estaria incompleto, portanto,
o estudo das nulidades considerando, de modo estatico, 0 momento em que ¢é praticado,
desconsiderando o procedimento como dindmico e reflexivo,*”® ou melhor, nos reflexos e
repercussdo sobre o procedimento, de modo prospectivo.’’* Assim, a nulidade “s6 pode ser
analisada no desenvolvimento da relagdo juridica processual e no palco das interagdes difusas
que a compdem”,*” ¢, especialmente relevante, “se prejudicar a amplitude do contraditério e
do carater dialético do processo™’®, ou resultar em “ruidos que perturbem a comunicagao™’’

(exemplifica com os vicios de intimagao e publicidade).

3.4 Especificamente sobre o onus pela preponderancia no iter processual

E possivel constatar, do exposto até aqui, convergéncia na constatacdo da importancia

do desenho conferido a posi¢ao dos 6nus como figura determinante no ifer processual.

Ainda que ndo se possa olvidar da relevancia das outras posigdes descritas (as
quais ora podem ser vistas como aspectos do 6nus, ou, em outras vezes, posi¢cdes pontuais
que informam aspecto publicistico do processo, como os deveres), o 6nus assume papel

protagonista no processo,”’® e em especial quanto as categorias ativas.

Nas supracitadas palavras de Candido Rangel Dinamarco, os Onus sdo técnica
prioritdria na op¢do normativa, inerentes ao que entende como natureza “duelistica” do
processo. E em tal momento conclui: “Tudo sdo 6nus, cujo descumprimento pode produzir

desvantagens mas nao constitui ilicito processual”.*”

31 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditorio, protegdo da confianga e va-
lidade prima facie dos atos processuais cit., p. 225.

372 Idem, p. 243-244.
33 Idem, p. 270-271.
374 Idem, p. 271-272.
35 Idem, p. 271-273.
376 Idem, p. 275
377 Idem, p. 276.

378 Ja nesse sentido: LENT, Friedrich. Obblighi e oneri nel processo civile cit., p. 151; e MARQUES, José
Frederico. Institui¢oes de direito processual civil cit., p. 222.

379 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes de direito processual civil cit., p. 240.



83

Do mesmo modo, o italiano Michele Taruffo’* reconhece ser o 6nus a situagao juridica
de maior importancia (e ndo limitada apenas aos aspectos probatorios), pois configura a
maior parte das situacdes em que sdo investidas as partes (sendo, todas), o que se pode

extrair da estrutura das posi¢des, independentemente do nome que se atribua a estas.

O também italiano Crisanto Mandrioli, mesmo ao inserir os énus como aspecto do

poder, atestara a fungdo central dos 6nus na marcha processual.*®!

Dessa feita, e por essas relevantes razodes, dedicar-se-4 maior aprofundamento aos

elementos da posi¢ao do onus.

3.4.1 Onus e dindmica processual - liberdade de conduta em dialética e ética

Abusca pela explicacdo do processo para algo distinto de uma ideia de subordinagado,
derivada da concepcao de obrigacao, ¢ notavel pelo inestimavel esfor¢o em se categorizar a

posicao das partes em algo distinto do esquema obrigacional.

E possivel constatar esse enfoque como uma das linhas centrais da obra do alemio
James Goldschmidt, defendendo (at¢ de modo bastante extremo) a premissa de que, no
processo, os Onus tomariam o lugar das obrigagdes.’® Nesse sentido, quando trata das
posi¢des, enfatiza a liberdade, a disponibilidade e a licitude das partes em agir (ou se omitir)
para influir no resultado (motivo inclusive pelo qual insere o direito processual como direito

privado).’®

Nota-se referenciado trabalho de Carnelutti na distingdo entre 6nus e obrigacdes,
em especial quando trata de ato necessario e ato devido. Onus é faculdade cujo exercicio é
condicdo necessaria para obter uma vantagem em interesse proprio — mas o nao exercicio
ndo importa ilicito —, e a obrigacao, por sua vez (cujo interesse satisfeito € o de outro sujeito),
€ posigao cujo exercicio ¢ devido e o descumprimento incorre em ilicito.*® Apesar de inserir
onus como categoria de faculdade (esta inserta no ambito da liberdade), coloca-o como

categoria passiva*®® (no que sofreu duras criticas, conforme se vera adiante).

30 TARUFFO, Michele. L’onere come figura processuale. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile,
Milano, v. LXVI, n. 2, 2012.

31 MANDRIOLI, Crisanto. Corso di diritto processuale civile. Torino: G. Giappichelli, 2000. v. 1, p. 32.
32 GOLDSCHMIDT, James. Teoria general del proceso cit., p. 20-23.

3% Idem, p. 71.

3% CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto processuale civile cit., p. 84-90.

3% Tdem, p. 53-57.
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O alemao Friedrich Lent’® destacou a importancia da categoria no tramite e
dindmica processuais. Sob a premissa da liberdade que marca o onerado (em agir ou se
omitir, sem, em qualquer caso, comprometer o tramite processual), diferente das matrizes da
obrigagdo, explica as vantagens praticas, no processo, da prevaléncia da posi¢ao de 6nus (e
a excepcionalidade da de obrigacdo). O 6nus regula de modo mais simples e célere os atos
processuais. Se se tratasse de obrigagdes, o processo poderia retroceder sem limite de tempo
até que se extraisse da parte a conduta obrigada. O 6nus, ao ser descumprido, geraria efeito

imediato (em desfavor do onerado e, geralmente, em favor da outra parte,*’

e com destaque
a preclusdo) e conduz o processo a seu prosseguimento, bem como serve de estimulo mais

eficaz a conduta da parte (que obtém vantagem ao se desincumbir do 6nus).

Piero Calamandrei, emseuartigo “Il processo come giuoco”,*® apesar de realgar muitos
elementos psicoldgicos no agir das partes, ressalta que a liberdade das partes (congregadas
no principio dispositivo e em dialética) satisfaz o interesse publico. Descreve a dialeticidade
como o movimento de uma parte que possibilita a outra realizar outro movimento para tentar
combater os efeitos desse ato. Salienta que a propria liberdade € pressuposto dos deveres de
lealdade e probidade (se ndo houve a elasticidade dos atos, ndo haveria também espaco para
conter excessos). Conclui, entdo, que o 6nus € técnica inerente a liberdade, porque a parte “¢
lasciata libera di modificare colla propria attivita o di lasciare invariata alla propria inerzia la

propria situazione giuridica nel processo”.3*

Assim, sob o aspecto de dinamicidade e liberdade, ¢ possivel verificar na posi¢ao
designada por 6nus que, para bem além de significar momento estético (eficacial) do ato
anterior (por exemplo, 6nus de contestar a demanda proposta pelo autor), representa forga
motriz**® (e dialética) principal dos atos processuais seguintes, impondo continuidade
prospectiva ao processo. A liberdade, contudo (e como inerente a esta), encontra, como regra
em ordenamentos processuais (inclusive o brasileiro), limitacdes baseadas em postulados de
conduta ética inerente aos escopos publicos do processo. E necessario destacar, ainda, que a
liberdade atina-se muito mais aos atos do onerado (que ndo lhe podem ser exigidos) que aos
efeitos destes sobre a tutela final (que resultam do amalgama de todos os atos processuais e

da incidéncia, em geral pouco negocial, de seus efeitos compostos).

386 LENT, Friedrich. Obblighi e oneri nel processo civile cit.

B7 Idem, p. 156.

3% CALAMANDRE]I, Piero. Il processo come giuoco. Rivista di Diritto Processuale, v. 5, parte 1, 1950.
3% Idem, p. 46.

3% O uruguaio Eduardo Juan Couture, por exemplo (e apesar de tratar o dnus como situa¢do passiva) associa

o Onus ao impulso processual pois impele as partes as praticas de atos e sua omissao nao impedira que o
processo prossiga (Fundamentos del derecho procesal civil cit., p. 213-214); no mesmo sentido, o brasilei-
ro José Frederico Marques, em Institui¢oes de direito processual civil cit., p. 222.
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A importancia e dindmica do Onus processual pdoem em questdo se se trata,

efetivamente, de uma figura passiva. E conforme se passa a expor.

3.4.2  Onus e o questiondvel enfoque no prejuizo (categorizado como posicdo passiva)

E assentado que a categoria 6nus obteve delineamento de destaque no processo com
a obra do alemao James Goldschmidt, na segunda década do século XX, em que criticou
a concepc¢do de processo como relacdo juridica pela premissa central de que neste ndo
haveria obrigacdes, sendo 6nus.*' Mais que isso, porque obrigacdes adviria de um esquema

relacional de direto material ao qual o processo ndo se enquadraria.

Nao obstante, o 6nus ndo se desprendeu relevantemente de sua origem, em direito
material, idealizada no objetivo de criar figura distinta da obrigacdo (e, naturalmente, nao
amoldado as especificidades do processo); ou seja, focada em se distinguir de categoria

correlacional passiva, a obrigacao.

O italiano Giacomo Gavazzi**>, em obra em que analisou profunda e criticamente
o oOnus, destaca a atribuicao da ideia, a partir da qual se construiu o 6nus, ao Giovanni
Brunetti***para quem o inadimplemento de dada obrigag@o nao era propriamente um dever
porque ndo o submeteria a exigibilidade forcada da prestacdo (sendo a conduta do credor
de expropriar bens para satisfacdo do equivalente). Se o devedor pode optar € livre e molda
sua conduta ao que desejar/preferir (realizar a prestagdo ou deixar o autor expropriar seus
bens). Apesar das relevantes ressalvas técnicas das premissas e conceitos de Brunetti**, é
certo que abriu espaco a compreensdo de categoria que ndo seria a de deveres tipicos pois
seu descumprimento nao seria ilicito e a conduta estaria inserida em espago de liberdade do
sujeito - a depender dos objetivos finais deste. Seria um ‘dever livre’, distinto do classico
dever por aquele nao ser tdo ‘coativo’, permitindo um espaco de opcdo do sujeito em vista

(finalistica) dos diferentes efeitos possiveis do cumprimento/descumprimento.

¥ GOLDSCHMIDT, James. Teoria general del proceso cit., p. 20-23.
392 GAVASSI, Giacomo. L onere: tra la liberta e 1’obbligo. Torino: G. Giappichelli, 1970.

3% A obra mais citada de Brunetti remonta ao ano de 1913 (Norme e regole finale nel diritto, Torino), ideali-

zando a categoria que chamou de dever livre, porque o devedor poderia livremente escolher em cumprir ou
sofrer a expropriagdo de bens, a ser objeto de seu calculo quanto a tais op¢ao e o que melhor lhe aprouver
(se quer evitar expropriagdo, cumpra a prestagdo, se ndo, ndo cumpra). Ainda mais a esse respeito: SCOZ-
ZAFAVA, Oberdan Tommaso. Onere (nozione). Enciclopedia del Diritto. Milano: Giuffre, 1980. v. XXX,
p. 100-101; e PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O énus da prova no direito processual civil. Sio
Paulo: RT, 1999. p. 21-22.

3% Expostas por GAVASSI, Giacomo. L onere cit, p. 25-37; e, mais recentemente, por RAMOS, Vitor de Pau-
la. Onus da prova no processo civil: do énus ao dever de provar. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo: RT,
2018, p. 57-61.
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A ideia de 6nus originou-se, portanto, de premissas civilistas pensadas para distinguir
deveres de outras categorias passivas nas quais se permite calculo finalistico, pelo sujeito
passivo, entre realizar ou nao realizar determinada conduta, célculo este que estaria amparado

pela licitude qualquer que tenha sido a opcao eleita.

Neste sentido, em linha bastante aproximada, Goldschimidt, no processo, defende que
os Onus seriam posicdes apresentadas para evitar prejuizos ao onerado, e, em ultima escala,
uma sentenga desfavoravel a este.**> Seriam, entdo, com base nessa premissa, “imperativos
do proprio interesse’%, e ndo seriam, portanto, obrigagdes. Diferenciar-se-iam dos direitos
processuais (e que ndo possuem correlagdo com dever de outro sujeito) pois estes, ao revés,
implicariam uma situagdo processual favoravel. Ainda, o alemao traz exemplos legais em

que haveria, no processo, efetivo dever (como o de dizer a verdade, por exemplo).*’

O autor afirma, entdo, que, por ser imperativo do proprio interesse, 0 6nus nao possui
correspondente ou correlacdo de direito frente a outra parte ou ao Estado (pelo contrario, a

outra parte ndo desejaria mais que o outro ndo se desincumbisse do 6nus).

Conjectura o alemao que o cumprimento de um 6nus pode vir acompanhado de uma
efetiva vantagem caso concorra com uma possibilidade. Assim, o 6nus de fundamentar a
demanda pode significar desincumbir-se do 6nus de fundamentar e também de provar se a

parte demandada ndo contesta os fatos.

O autor designa como rebeldia (¢ que ndo € antijuridica)**® o descumprimento do 6nus,
cujo efeito geral € a preclusdo (a menos que a lei preveja meio de reparar a omissao, ou haja
afastamento da culpabilidade em razdo da justa causa pelo descumprimento) e os especiais
dependem do especifico 6nus descumprido. Distingue também os dnus em perfeitos ou menos
perfeitos. Os perfeitos ensejam automatica (ou, ainda, por meio de reconhecimento judicial)
desvantagem (como a caducidade em ndo recorrer no prazo legal) e os menos perfeitos nas
hipéteses em que a desvantagem depende de arbitrio judicial.*** Defende que ndo existem
onus totalmente imperfeitos (sem risco de prejuizo), pois isso esvaziaria o proprio conceito

de Onus.

O autor destaca, por fim, que, ndo raras vezes, o descumprimento do 6nus acarreta

também perda de possibilidade (como o de recorrer).*?

%5 RAMOS, Vitor de Paula. Onus da prova no processo civil: do dnus ao dever de provar cit., p. 82-83.
3% Idem, p. 82.

¥7 Idem, p. 82-83.

398 Idem, p. 95.

399 Idem, p. 99-100.

40 GOLDSCHMIDT, James. Teoria general del proceso cit., p. 90-91.
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Observa-se nessa teoria, com bastante evidéncia, a ténue diferenca entre possibilidade
(posi¢do de vantagem) e 6nus (posicao de desvantagem). Os exemplos dados e a exposi¢ao
na usual concorréncia de posi¢des de possibilidade e 6nus (como recorrer de uma decisao
desfavordvel ou o autor que tem a liberacdo do 6nus de provar como decorréncia do
descumprimento do réu do 6nus de impugnar o fato) deixam antever a dificuldade em se

verificar a diferenga entre essas posigoes.

O autor destaca o vinculo proximo entre possibilidades e 6nus, notadamente porque
agir na situagao de possibilidade implica também prevenir situa¢do desfavoravel. Contudo, a
diferenca entre as duas seria que, para além do efeito da preclusdo (comum a ambas), o dnus

teria um efeito desfavoravel adicional, o que ndo ocorreria na possibilidade.*!

Francesco Carnelutti, também com enfoque na desvantagem vinculada ao 6nus, (mas
ora no enfoque do inferesse), coloca o dnus como posi¢do passiva (“‘subordinagdo de um

interesse”, ainda que proprio).**

A manuten¢do (a partir de sua origem civilista) da categorizagdo do 6nus nesse
aspecto passivo (no tocante a evitar uma situagcdo desfavoravel, subordinando-se a agir),
como situagdo passiva, tem sido objeto de relevantes criticas.*” Em estudo ao qual refutou
a aproximacdo e distingdes que destacou como insuficientes entre 6nus e obrigagdo
(capitaneadas por Francesco Carnelutti), o italiano Gian Antonio Micheli*** afastou que o

onus se trataria de posicao passiva, pois corresponderia, no processo, a posicao de poder.

Gian Antonio Micheli critica a inclusdo do 6nus em categoria passiva derivada de
uma premissa psicologica de imperatividade do ato para atingimento de um fim previsto na
norma. A imperatividade econdmica atribuida ao 6nus (em obter ou ndo — de modo livre —
uma vantagem) nao pode estar no mesmo plano (como posi¢ao passiva) que a imperatividade
juridica sancionada (afeita a obriga¢do),*”> e também ndo analisa o fenomeno na amplitude
necessaria.*® Onus, diferentemente, seria um poder de, mediante ato de vontade, ¢ como

condigdo suficiente, atingir certo efeito juridico, que o sujeito considera favordvel a si.*"’

401

GOLDSCHMIDT, James. Teoria general del proceso cit., p. 84-85. Como exemplo do efeito desfavoravel
adicional, o réu que ndo impugna, no prazo, a competéncia do juizo; nesta hipdtese, além de o réu perder a
oportunidade para tanto, significaria também uma aceitagdo “tacita” desta competéncia.

42 CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto processuale civile cit., p. 56.

403 Nas palavras de Luiz Eduardo Boaventura Pacifico foi merecedora das criticas mais “contundentes” (O
onus da prova no direito processual civil cit., p. 30).

404 MICHELI, Gian Antonio. L onere della prova. Padova: Cedam, 1966. p. 59-105.
405 Idem, p. 74-75.

406 Idem, p. 102.

47 Tdem, p. 79 e 85.
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Portanto, Micheli destaca que os 6nus no processo sao atribuidos a parte para buscar
resultado favoravel por meio desses poderes “de varios conteudos”, todos destinados, em
ultima analise, a contribuir com uma resolucao favoravel, e mediante diversas situagdes de
poder, por exemplo, o ajuizamento da demanda ¢ a produgdo de provas.**® Estabelece que
tais poderes devem ser vistos sob o carater dialético do contraditdrio, a importar idénticos

poderes aos sujeitos com interesses contrastantes.*”’

O italiano Giacomo Gavazzi também relata e critica, por entender insuficiente, o
estudo do dnus sob o aspecto do descumprimento, sem aprofundar os efeitos do cumprimento.
Afirma indevido atrelamento, nesta visdo, a ideia de obrigacdo e sua matriz individualista
(preocupada com os efeitos desfavoraveis). Além disso, acrescenta que o 6nus processual
também alberga valores e objetivos (para o italiano, interesses) publicos do adimplemento,
no que acrescenta no¢ao externa (ao sujeito onerado) aos escopos da conduta do onerado*'°.
Por fim, e em bastante breve passagem ao final, Giacomo Gavazzi parece aproximar o 6nus
ao poder mas limita-se a tratar do poder publico, que, se discriciondario, equiparar-se-ia
a onus (por auséncia de ilicitude na omissao) e, se ndo, a dever (menciona os chamados

poderes-deveres)*!'.

412

Para o colombiano Hernando Devis Echandia,*'? os 6nus, ao lado dos direitos e

faculdades, sdo posicdes ativas. No seu entender, sdo posicdes de liberdade e que ndo podem

ser exigidas ou coagidas a agir, e se diferenciariam das faculdades, contudo, por acarretarem
consequéncias desfavoraveis no ndo exercicio.*

Mandrioli, ao distinguir as posi¢cdes apenas entre poderes, faculdades e deveres,
insere 6nus como aspecto do poder, este conceituado como posi¢ao de comportamento licito,
o qual deve performar o sujeito para atingir certo efeito juridico.*'* Ressalta ainda que os

poderes detém fungdo central na marcha processual.*!

Em sentido semelhante ponderaram os brasileiros Candido Rangel Dinamarco e

Heitor Vitor Mendonga Sica.

408 - MICHELI, Gian Antonio. L onere della prova cit,, 1966, p. 91-92.

409 Tdem, p. 94.

410 GAVASSI, Giacomo. L ‘onere cit, 53-90.

41 Tdem, 154-158.

42 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general del proceso cit., p. 46 e 364-365.
43 Idem, ibidem.

44 MANDRIOLLI, Crisanto. Corso di diritto processuale civile cit., p. 32.

415 Idem, ibidem.
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O primeiro, ao destacar que o 6nus — apesar de inicialmente designar como situagao
passiva*'® — possui “posi¢do intermediaria”,*'” congregando 6nus dentro da propria posi¢ao
de faculdade (posi¢ao ativa). Nesse sentido, conceitua: “H4 6nus quando o cumprimento
de uma faculdade ¢ necessario ou a0 menos conveniente para a obtencao de uma vantagem
ou para evitar uma situacdo desvantajosa”.*’* Candido Rangel Dinamarco expressa serem
bastante ténues as diferencgas existentes entre faculdade pura, 6nus e poder, e que conglomerar

todas como situacgOes ativas auxiliaria nas dificuldades de distingdo entre ¢las.

Conclui, entdo, que a “liberdade de conduta processual ¢ sempre uma faculdade (pura
ou ndo, conforme o caso), que a parte exercerd ou ndo, conforme queira [...] “sobretudo nao
deixando de ser o que ¢ ainda quando haja ameaga de consequéncias negativas pela omissao

(onus)” .4

Para Heitor Vitor Mendonga Sica, a convergéncia partiu de modo mais sistémico
quanto a suas premissas. Categoriza nas posi¢des ativas a ideia de que os atos acarretam
vantagens € a omissdo, consequéncias negativas.*’” Em tal linha, ao tratar do 6nus (como
tipica posi¢ao passiva), aproximou-o de aludidas premissas (posi¢des ativas) ao afirmar que

#1 ¢ a vantagem de se desincumbir do 6nus*?,

a consequéncia negativa adviria da omissdo
Por tal razdo, apresentou criticas a classica e estanque categoriza¢do do 6nus como posi¢ao

(apenas) passiva.*?.

Com o exposto, ¢ possivel concluir que a hipdtese de o onerado, nao agindo, criar
a si efeitos desfavoraveis € mais inerente ao carater dialético do processo do que a posigdo
do onus, em particular. Naturalmente, a norma podera atribuir efeito mais ou menos
contundente a omissdo (e a pratica), o que varia o suficiente (quanto as diversas fattispecies
previstas no curso do processo) para ndo ser util categorizar uma nova posi¢ao (6nus) sob
o grau de desvantagem da omissdo (e o que a distinguiria das possibilidades, por exemplo,
como o fez James Goldschmidt). A dialeticidade do procedimento, por outro lado, traz mais
elementos neste variavel peso (de vantagem ou desvantagem) dos atos e omissdes das partes
na posi¢ao juridica em que se encontram. Assim, os efeitos positivos ou negativos dos atos e

omissoes sdo relevantemente considerados a partir do que trazem de elementos ao processo

416 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes de direito processual civil cit., p. 232.
417 Tdem, ibidem.
48 Idem, p. 235.
49 Idem, p. 234.
420 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo processual civil cit., p. 98.
421 Idem, p. 103.
422 Idem, p. 100.

43 Tdem, p. 100-102.
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frente ao que trouxe a outra parte, em concatenagdo € mecanismos mais ou menos aptos a
contrabalancear uma vantagem parcial a que tenha alcangcado uma parte com seu ato (ou
omissao da contra partes).

Nesse aspecto, a descricdo de Piero Calamandrei do processo como um jogo**

evidencia que as posi¢des ndo trazem, em seu aspecto isolado e unissubjetivo, os elementos
suficientes a extrair posi¢ao de vantagem ou desvantagem (inclusive na inércia) —notadamente
quando se tem em mente a figura do 6nus —, se ndo se analisam os efeitos que terdo os atos
e omissoes na esfera processual do outro sujeito (seja em relagdo ou ndo). Essa dialeticidade
¢ bem mais do que a combinacdo de contraposi¢do sucessiva (e em contraditorio) de
posicdo e atos dos sujeitos, ¢ a composicao ¢ fusdo desses atos e posi¢des (que podem
ndo estar necessariamente em vetores opostos) na construgao de elementos para a prestagao

jurisdicional provocada pelas partes.

E, no processo em que a figura preponderante ¢ direcionada pela liberdade de conduta,
¢, quando menos, absolutamente contraditorio € um contrassenso inclui-la como uma figura
de situagdo passiva, como se o sujeito pudesse se subordinar ao proprio interesse e se fosse
esclarecedor o suficiente enfocar nos efeitos desfavoraveis da hipdtese de conduta passiva
omissdo, ou seja, sem se considerar os favoraveis da conduta ativa. Ora, os efeitos maléficos
da inércia estdo presentes em tipicas posigdes ‘ativas’ (tais como direitos e poderes), razao

pela qual sequer € critério distintivo Util a uma nova categorizagao.

Neste ponto ndo se pode olvidar, por sua extrema relevancia, de recentes trabalhos
nacionais que, questionando a completude da descrigdo que se confere ao 6nus, e atentos a
realidade e objetivos normativos que envolvem as complexidades probatorias (tendentes a
supremacia do valor verdade versus valor liberdade), analisam posicao (no 6nus) de efetivo

dever.

Vitor de Paula Ramos, ao tratar especificamente do 6nus da prova no processo civil*®,
ao defender a insuficiéncia desta posicdo aos resultados desejados (busca da verdade),
entende ndo ser efetivo 6nus. Isto porque precisamente ndo ensejaria efeito juridico imediato
(na sua conduta ou omiss@o) sobre o resultado da demanda e, via de consequéncia, os 6nus
probatorios ndo serviriam como ‘“verdadeiros estimulos juridicos™?® para a producgdo de

prova*?’. Eduardo Henrik Aubert, por sua vez, no primeiro capitulo de trabalho a respeito da

424 CALAMANDRETI, Piero. I processo come giuoco cit.

25 RAMOS, Vitor de Paula. Onus da prova no processo civil: do dnus ao dever de provar. 2. ed. rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: RT, 2018.

426 Idem, p. 104.

427 Nesta linha, defende que produzir prova seja (e deva ser) efetivo dever (parte lege lata, parte lege ferenda

— a ampliar atual hipotese normativa), como conduta a ser exigida (e cuja omissdo ¢ ilicita) para resolver
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impugnagdo especifica dos fatos*?*, apresenta ainda mais duras criticas a posi¢ao de 6nus,
por este nao se apresentar de modo correlativo (em relagao a posi¢do de outros sujeitos)*”,
sendo explicado unicamente pelos interesses do proprio sujeito. Neste diapasao, constatando
efetivos efeitos (e objetivos) para além do sujeito onerado (busca da verdade) na impugnagao
dos fatos, o desvalor (para tal autor, sancionatorio) da omissao (presuncdo de veracidade dos
fatos alegados pelo demandante) configura, a impugnagao aos fatos, em verdadeiro dever do

réu (que deve colaborar sob pena de se sujeitar aos efeitos desfavoraveis da omissao).

Inobstante os enfoques especificos quanto as func¢des analisadas (finalisticas/valor
verdade) — dos atos probatorios e postulatorios — cujo aprofundamento escaparia dos escopos
desta pesquisa — verifica-se que aludidos autores se mantém centrados nos aspectos omissivos
da posi¢do e a qualificacao dos efeitos que se da (ou se deva dar) a estes para amoldar a tais
finalidades (ou estas refletir). Para além disso, apesar de agregarem significado mais amplo
(e correlacional, ainda que de modo indireto, como o fez Vitor de Paula Ramos*?) a posigao
de que tratavam, deixaram de a ver de modo efetivamente completo (efeitos positivos do
ato), emprestando conceito amplificado de dever — desvalor da omissao (como o fez Eduardo
Henrik Aubert).

Conforme exposto, o desvalor da omissdo, no processo, ndo pode ser visto
desagregado do valor da conduta ativa. Igualmente, a premissa da liberdade adotada funda-
se propriamente (sob pena de esvaziamento infrutifero das diferentes categorias de posicao)
na nao exigibilidade (coercitiva) da conduta - e, ndo, somente no ordenamento de seus efeitos

(inerente a toda conduta normatizada).

Neste sentido, ¢ de se repisar que a dinamica do processo e o espaco de liberdade
e maleabilidade em que atuam os sujeitos dentro das prescricdes legais determinam
efetivamente uma posi¢ao de poder (influir com elementos para resultado favoravel) no que
se convencionou chamar de 6nus — e que levou ao enfoque nos efeitos desfavoraveis da

inércia, efeitos estes também existentes na omissao de outras posicdes.

com mais eficiéncia a producdo de provas, notadamente as desfavoraveis aquele que a produz (RAMOS,
Vitor de Paula. Onus da prova no processo civil cit.).
428

AUBERT, Eduardo Henrik Aubert. 4 impugnacdo especificada dos fatos no processo civil brasileiro.
2019. Tese (Doutoramento) — Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019.

Critica feita também pelo italiano Raffacle Resta (In: L’onere di buona amministrazione. Tolentino: F.
Filelfo, 1938).

Pois dever a prova derivaria, para o autor, do direito fundamental (também dos jurisdicionados) a prova,
mas nao em efetiva correlagdo, entre direitos e deveres, mas em derivagdo a construcao que cita quanto
as eficacias atribuidas aos direitos fundamentais, que, para o caso do direito a prova, vincularia o Estado
(verticalmente) e os particulares (horizontalmente) de maneira indireta “através de mediacao vertical.”
(RAMOS, Vitor de Paula. Onus da prova no processo civil cit., p. 111-112).

429

430
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Nao se pode olvidar, por outro lado, que o poder, no processo, assume especifica
conformagdo ao se comparar ao poder do direito material — e ponto de maior complexidade
enfrentada na comparagao desta posicao (e na rejei¢ao com construcao de categoria distinta
e, insatisfatoria, de dnus). O poder no processo tem pontuais delimitados efeitos — favoraveis
ou desfavoraveis, no conteudo de conduta, e se passiva ou ativa — mas detém indeterminados
efeitos no resultado do processo, notavelmente de valor mais determinante, pois finalistico.
H4 relevante diferenga, neste aspecto, quanto ao poder de direito material, cujos efeitos,
em regra, derivam diretamente da conduta do sujeito titular desta posi¢cdo. No processo,
diferentemente, e repise-se, os efeitos favoraveis do ato ou desfavoraveis da omissdo, seja
para um parte, seja para outra, sdo apreendidos em balanga sempre variavel (e ndo estanque
aquela posi¢ao do sujeito), pois composta ¢ amalgamada com os elementos trazidos pela
outra parte (em seus atos/omissoes/posicdes e medidas de neutralizacdo ou alteracdo dos
efeitos dos mesmos atos/omissdes e posi¢cdo da outra parte) e/ou até daqueles trazidos pelo
juiz.

Essa relatividade dos efeitos desfavoraveis (e os favoraveis) fica clara ao se verificar
a disting@o que se traz entre 6nus absolutos e relativos (na designagdo de Candido Rangel
Dinamarco)*! ou perfeitos ou menos perfeitos (na categoriza¢ao de James Goldschmidt)*?
como efeitos desfavoraveis imediatos, ou dependentes de apreciagdo judicial. Constatou-
se que a preclusdo ¢ fenomeno que atinge outras posigdes (como poder), razao pela qual
esta ndo parece suficientemente util para distinguir concretamente essas duas modalidades
de 6nus. Deve-se entdo pensar com base nos efeitos desfavordveis especiais ou adicionais
(para além da preclusdo).** Nesse ponto, fica mais delicado encontrar exemplos de relevo
em que o efeito desfavoravel ndo dependa de outros fatores para além da omissdo (como
a da deliberacdo judicial, para o que dependera das posi¢des assumidas pela outra parte).
Mesmo quando se pensa em preclusdo da producao da prova ou da apresentacdo contestacao,
observa-se que podera nao necessariamente implicar sentenga desfavoravel (ou se considerar

verdadeiros os fatos afirmados pelo autor) a depender de outros elementos no processo.

Do mesmo modo, métodos como o da instrumentalidade e efetividade do processo
tém acarretado, no direito brasileiro, relevantes flexibiliza¢des até mesmo para a preclusdo de
atos (o preparo recursal pode ser feito a destempo mediante penalidade financeira).*** Nesse

sentido, o grau de determinancia (ou distingao) do 6nus (em comparagao com as demais

1 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil cit., p. 236.

2 GOLDSCHMIDT, James. Teoria general del proceso cit., p. 99-100.

43 Como exp0s James Goldschmidt ao diferenciar os 6nus das possibilidades (7eoria general del proceso cit.,
p. 84-85).

44 Art. 1.007, § 4.°, do Cddigo de Processo Civil de 2015.
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posicdes) pelos efeitos desfavoraveis adicionais a preclusdo perde relevancia ou espago ao
se verificar que, na dinamica do processo, a tendéncia ¢ que os efeitos desfavoraveis (e
favoraveis) sejam apreciados de modo mais difuso e composto com os demais atos de posigoes
do processo e dos outros sujeitos®. E mesmo questiondveis estes efeitos desfavoraveis
adicionais, pretensamente circunspectos ao 6nus pois ndo se pode olvidar, por exemplo,
que o ndo exercicio de poder, em seu tempo, traz, além desta perda de oportunidade, efeitos

desfavoraveis a esfera juridica daquele que ndo o exerceu a tempo.

Pouco precisa (e, questionavel, portanto) a inclusdo do 6nus como categoria passiva
ou voltada a ser distinta pelos especiais efeitos desfavoraveis quanto a seu ndo exercicio,

constituindo, efetivamente, poder*®, mas poder sob especifico contorno processual.

3.5 Sintese do capitulo: preponderancia de especial - processual - poder no iter

Do exposto até o momento, ¢ possivel constatar que o Onus (frequentemente
aproximado as figuras de direito, poder e faculdade) ¢ figura preponderante no iter processual
e determinante na dinamica e carater dispositivo e de liberdade de agir no processo. Também
se verifica ampla adesdo a essa figura, independentemente da teoria que se acolhe para a
natureza do processo (e ainda ponderada sua, ao menos aparente, ndo conciliagdo a teoria da

relagdo juridica).

E de notar, conforme se tratou especificamente nos dois itens anteriores, que esse
tendente englobamento entre dnus, poderes e direitos liga-se diretamente ao carater dialético

e progressivo do processo, no sentido de que apresentam variados graus de vantagem

435 Neste ponto, pertinente breve nota da interse¢o desta ideia com a construcdo feita pelo brasileiro Beclaute

Oliveira Silva. Este, em estudo no qual abordou a cognicao judicial (em recorte especial para o mandado
de seguranga) partindo da analise do pensamento do filésofo russo Mikhail Bakhtin, defende que a pre-
tendida certeza dos enunciados judiciais (classicamente intrincada ao nivel de cogni¢do) nao se coaduna
com a elaborag@o intersubjetiva que forja as decisdes; em suas palavras “Nao da para conferir objetividade
aquilo que se constroi intersubjetivamente.”. Assim, a busca da certeza no nivel de cogni¢do nao esclarece
ou qualifica adequadamente o fendmeno decisorio, que se constroi mais propriamente pelo “género discur-
sivo permitido naquele momento do processo decisorio.”. Ou seja, sob o enfoque das decisdes judiciais e
suas premissas intersubjetivas permitidas em dado procedimento, Beclaute Oliveira Silva confere ampla
coeréncia entre o modo de construcdo das decisdes e o carater progressivo e dialético do processo (In: 4
cogni¢do no mandado de seguranca sob o prisma dialogico de Mikhail Bakhtin. 2011. Tese (Doutoramen-
to) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2011). Com interse¢do ao exposto no presente estudo,
porque as decisdes se qualificam pela fusdo das condutas dos sujeitos processuais até dado momento (mais
do que pelo nivel de cogni¢do que se esperou em dado procedimento), pode-se igualmente defender que a
posicao dos sujeitos ndo encerram, em si, efeitos suficientes a as caracterizar em completude, sendo nesse
amalgama composto por outros atos e atos de outros sujeitos.

43¢ Nesse sentido, CORDERO, Franco. Le situazioni soggettive nel processo penale. Torino: Giappichelli,

1957. p. 264; designando como poder-6nus, ao destacar os diferentes aspectos da posi¢ao processual (acao
e omissdo) verifica-se classicas licdes do italiano BETTI, Emilio. Diritto processuale civile italiano. 11.
ed. Roma: Foro Italiano, 1936. p. 55-62.
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(no ato) e desvantagem (na omissdo) ao combina-los com os cambiantes (entre as partes)
impactos e pesos na resolucao final do processo e nas marcas preclusivas dessas posigoes.
Igualmente, os diferentes efeitos negativos da omissdo (para além da preclusao) variarao
multiformemente a depender dos respectivos regramentos legais, razdo pela qual atribuir ao
onus (em comparagao aos direitos e poderes) especial desfavor a omissao do onerado perde a
utilidade classificatoria (tornando a distingao, por vezes, superficial). Trata-se, efetivamente,
de poder, posicao que nao ¢ estranha aos efeitos desfavoraveis em omissdo, mas com o0s
contornos (estes, sim, especificos) que esta categoria adquire no processo, notadamente da

ndo determinancia do ato sobre o resultado final do processo.

A parte dessa figura, inserido no direito ao processo, e em contraponto (e limite) a
essa propria natureza de liberdade do poder, esta insita a posi¢ao de dever (no que se adstringe
as partes), convergente entre a doutrina no que atine a lealdade, moralidade e boa-fé que
devem pautar a conduta das partes e as respectivas responsabilidades pelo descumprimento
desse dever. E controverso, por outro lado, a que interesse (ou partes) serviria essa boa-fé.
H4é tendéncia de relegar, como contraponto desse dever, ao interesse publico que permeia
o exercicio da jurisdi¢do por intermédio do Estado.*” Esse enfoque excludente da protegido

especifica da parte, contudo, ndo merece prosperar.

Na linha do que expds o alemao Friedrich Lent, e aplicavel ao nosso ordenamento,**
se a boa-fé & premissa que orienta as partes em sua relacao privada (e em beneficio reciproco),
¢ um contrassenso que as partes, em processo publico perante o Estado, meregam menor
protecdo. Conclui, portanto, que esse dever deve ser atendido tanto na relag@o entre partes (ou
seja, em beneficio da parte adversa) quanto destas perante o juiz.*** Em sentido semelhante
prescreve o uruguaio Eduardo Juan Couture.*?

Nesse ponto, destaca-se o esfor¢o empreendido pela portuguesa Paula Costa e

441

Silva*! para afastar esse vinculo em favor das partes, designando como dever absoluto (sem

7 Como o fazem James Goldschmidt (Teoria general del proceso cit., p. 82, que expde que os deveres estdo
a interesse de terceiro ou da comunidade); Piero Calamandrei (/nstituciones de derecho procesal civil cit.,
p. 339, que menciona que deveres existem em favor do Estado), e, no Brasil, José Frederico Marques (/nsti-
tui¢oes de direito processual civil cit., p. 219, que, por sua vez, defende que ha “interesse ptblico do Estado
na realizagdo da justica”) e Candido Rangel Dinamarco (Institui¢ées de direito processual civil cit., p. 240,
que fala que os deveres “sdo instituidos para a defesa do interesse publico no correto ¢ eficiente exercicio
da jurisdi¢do”).

48 Veja-se, como exemplo, previsdo do Codigo Civil brasileiro (Lei 10.046/2002) prescrevendo como ilicita

conduta que esteja em desconformidade com a boa-fé (art. 187).

49 LENT, Friedrich. Obblighi e oneri nel processo civile cit., p. 153-154.
4“0 COUTURE, Eduardo Juan. Fundamentos del derecho procesal civil cit., p. 209-210.

41 COSTAE SILVA, Paula. Acto e processo: regressando ao dogma da irrelevancia da vontade na interpreta-
¢do e nos vicios do acto postulativo cit., p. 150-160.
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relagdo, “por razoes de ordem geral”)** e justificando as previsdes normativas portuguesas
em beneficio da parte prejudicada pelo ato contrario a boa-fé (tais como inversao do 6nus da
prova ¢ indenizagdo).** Conclui que ndo ¢é dever relativo pois a protecdo seria reflexa (e nao
direta, como ocorreria em relagdes crediticias). Nao se compreendem as razdes pelas quais
a boa-fé ndo possa, concomitantemente, preservar interesses publicos e também das partes
no processo, ou tenha que, efetivamente, corresponder ao idéntico esquema de uma relagao

creditoria privada.**

Ainda quanto ao dever de boa-fé, salienta-se que, para além de ser figura
excepcional, ¢ posicdo acessoria ao poder das partes derivado de seu direito ao processo,

pois encontra-se como limite a essa liberdade insita.

Posicao problematica ¢ a das faculdades (puras), consideradas as relevantes distingoes

quanto ao seu contetido.

Como visto anteriormente, em intrincada explica¢do, Francesco Carnelutti designa
faculdade como posicao de liberdade e neutra, derivada da posi¢ao do titular de direito, o que
implica desvinculagdo do interesse em conflito.** Exemplifica com a faculdade de exercer o

direito de agdo por meio do ajuizamento da demanda.*.

Por outro lado, o italiano Elio Fazzalari descreve faculdade como posi¢dao que da
origem a mero ato, cujo ordenamento nao prevé efeito convergente ao interesse do agente,
podendo prever algo diverso ou até contrario*’ (como exemplo, a faculdade de propor a

demanda, cujo desfecho pode ndo coincidir com a vontade do proponente).

Candido Rangel Dinamarco, por sua vez, qualifica faculdades pela “liberdade de
conduta” sem causar efeitos vantajosos ao titular, ou desvantagens a outro (se a parte) ou

dever (se ao juiz). Expressa dificuldades de apresentar exemplos nesse sentido.*®

42 COSTAE SILVA, Paula. Acto e processo: regressando ao dogma da irrelevancia da vontade na interpreta-
¢do e nos vicios do acto postulativo cit., p. 152.

43 Tdem, p. 154-155

“4 E consabida a amplitude do principio da boa-fé (como postulado de teoria geral, e localizado como garantia
fundamental) “como clausula geral no corpo do direito publico ¢ privado” ¢ que “o dever que promana
da concregdo do principio da boa-fé é dever de consideragdo para com o alfer”, bem como que a doutrina
“vem encontrando area de acordo na circunstancia de que em toda e qualquer vinculagdo, exceto nas pro-
venientes de atos ilicitos, € possivel o surgimento de deveres dessa natureza” (COUTO E SILVA, Clovis
do. 4 obriga¢do como processo cit., p. 32-33); e no sentido de que “A boa-fé representa hoje possivelmente
a clausula geral de maior extensdo” (ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: teoria geral: relagdes e
situacdes juridicas. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 3, p. 146).

45 CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto processuale civile cit., p. 54.

46 Idem, p. 54-55.

“7 FAZZALARLI, Elio. Processo civile (diritto vigente), p. 180.

#“8 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes de direito processual civil cit., p. 235.
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Por seu turno, o colombiano Hernando Devis Echandia descreve faculdades como
posicdes de cujo ndo exercicio ndo acarretam consequéncias desfavoraveis (mas que no
ato podem ser favoraveis). E possivel constatar, pelo elenco de posi¢des previstas pelo
colombiano — nas quais ndo estdo previstos os poderes —, certa aproximagdo com essa

figura.*”

Em que pesem as divergéncias de contetido, ¢ possivel observar a utilidade da
previsdo de uma figura com mais liberdade e desligada do efeito preclusivo (em distingao

dos tipicos donus/poderes), como propds Heitor Vitor Mendonga Sica.**°

Ocorre que, ao pensar em hipodteses nesse sentido (que ndo sdo poucas), tais como a
faculdade de apresentar contestagdo antes do ultimo dia do prazo,*! acomodam-se mais como
modo e forma de exercicio das posigdes de poder e 6nus do que uma posi¢ao efetivamente

singular ou auténoma.**

Nesse ponto, rejeita-se a conceituacao de faculdade adotada por Elio Fazzalari, qual
seja, de posicao cujo ato produz efeitos distintos dos desejados pelo sujeito. Em primeiro,
porque ¢ questiondvel, em si, esse critério, notadamente pelos atos e posi¢des do processo
e o estado de litispendéncia. Se se tomar por critério o desejo de resolucao final favoravel
(critério que o italiano usou para designar o exemplo do ajuizamento da demanda, cuja
resolugdo podera ser desfavoravel ao desejado pelo autor), de fato todos os atos do processo
serdo facultativos, visto que nenhum deles tem forga suficiente (e isolada) para gerar tamanho
efeito.** Do mesmo modo, como demonstrado anteriormente (capitulo terceiro), os atos
processuais tem seus efeitos em regra regulados por lei e, até mesmo quando se trata de
negocio juridico, o grau de determinabilidade da vontade do sujeito sobre os atos ¢ relativo,

parcial.

“49 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general del proceso cit., p. 44-46 e 363-369.
430 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo processual civil cit., p. 99-102.
41 Exemplo dado por DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil cit., p. 235.

432 Essa nogao (instrumental) de outras posigdes € acolhida por tratadistas de direito privado, como explica o
brasileiro André Fontes: “[...] deve-se atribuir a faculdade uma fung¢ao instrumental: a condi¢do de forma
de explicacdo de atividades diversas. Por esta caracteristica, ¢ controvertida sua natureza de situagao juri-
dica subjetiva autdbnoma, porquanto consistiria num modo apenas por meio do qual se pode exercitar um
direito, do qual faz parte, como integrante de seu conteudo” (4 pretensdo como situagdo juridica subjetiva
cit., p. 104). O italiano Franco Cordero, no processo penal, faz ainda mais duras criticas a faculdade como
situagdo juridica, para quem tal concepcao ¢ artificial, porque nao é posi¢ao autossuficiente, e, sim, “sem-
plici frammenti di norme che impongno dovere ad oblighi”. Entente que essa categorizagao nao ¢ util e traz
fragmentagdo e confusdo na compreensao do processo (Le situazioni soggettive nel processo penale cit., p.
244-250).

43 Em sentido semelhante, e especificamente criticando ideia (equivalente a de Fazzalari) exposta por Giuse-
ppe Guarneri (Sulla teoria generale del processo penale. /n: CORDERO, Franco. Le situazioni soggettive
nel processo penale. Torino: Giappichelli, 1957. p. 250-256).
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Por fim, ¢ necessaria a tomada de posi¢do quanto as distintas posi¢cdes das partes
perante o juiz, notadamente quanto aos atos e posi¢oes finais (de tutela). Considerando que
o escopo do presente estudo centra-se na posi¢cao assumida pelos sujeitos parciais (partes),
a analise das posicoes do juiz sera realizada apenas tangencialmente no que for relevante a

apreensao da posi¢ao das partes.

Partindo de tal premissa e tomando em consideracao as exposi¢cdes feitas no capitulo
anterior (também realizadas de modo recortado quanto ao que interessa as posicdes das
partes), conclui-se que o direito de agdo, ou, mais propriamente, o direito ao processo e a tutela
jurisdicional** (desprendendo-se assim do foco no autor da demanda), é efetivamente direito
processual (¢ ndo apenas politico/publico geral, como categorizou James Goldschmidt*?)
das partes*® em acessar e obter, em comunhéo de condutas, do Estado o dever prestacional

de processar e decidir.

Nao se verifica exato, apenas pelo (infundado) receio de se enquadrar em estrutura de
direito privado obrigacional (rectius, direito subjetivo e esquema relacional da teoria geral do
direito), o uso da estrutura do direito potestativo, como se o Estado se quedasse inerte e apenas
em nivel de sujeicdo aos efeitos da demanda. Tal explicagdo, quando muito, descreve etapa
intermediaria de tais efeitos — ou primeiro momento apds o ajuizamento da demanda. Nota-se,
efetivamente, que, para além dos efeitos de “sujeicao”, que a propositura da demanda incute ao

juiz, gera deveres efetivamente comportamentais ou de conduta ao juiz.
Tal apreensdo nao significa absor¢do, no processo, de categoria de direito civil.

Adiante-se desde logo (conforme serd tratado no capitulo seguinte) que ha muito
tempo tratadistas da teoria geral do direito*’ compreendem que relagdo juridica é apenas

género no qual ha, como espécie, a relagdo obrigacional/creditoria de direito privado.*®

44 Adotando-se o que defende Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, que preferiu tratar do direito ao processo
em comparag¢do ao direito de agdo, pois aquele compreenderia “todas as posi¢des ‘ativas’ das partes, ao
longo de todo o procedimento, até o ato final”, e decodificaria o que ocorre “entre a iniciativa do indivi-
duo para a instaurag@o do processo (principios dispositivo ¢ da demanda) e a possibilidade de obter, em
juizo, uma tutela jurisdicional adequada”. A constitucionalizag@o das garantias de acessar, agir (derivada
da garantia de igualdade) e receber a tutela por meio do processo esmaeceria a utilidade da “velha e su-
perada categoria da ‘a¢do’” (Direitos fundamentais a efetividade e a seguranga em perspectiva dinimica
cit., p. 18-20).

45 GOLDSCHMIDT, James. Teoria general del proceso cit., p. 19.

436 Defendendo historicamente que o direito de agdo ndo ¢é s6 do autor, mas também do réu, como direito de

exigir prestacdo jurisdicional — e ainda que se chame de direito de defesa — pois as posi¢des do autor e réu
sdo essencialmente idénticas (“salvas as diferengas acidentais”), verifica-se o portugués: MENDES, Jodo
de Castro. O direito de ac¢do judicial. Reimpressdo. Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, 1959. p. 135-136.

47 Ainda que em obras de direito civil em que se pretenda dar tal grau de generalidade.

458

Conforme destaca: ANDRADE, Miguel A. Domingues de. Teoria geral da relacdo juridica. Coimbra: Al-
medina, 1997 (reimpressdo, publicado em 1944). v. 1, p. 16; FONTES, André. A pretensdo como situagdo
Jjuridica subjetiva cit., p. 108.
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O comportamento do juiz, exigivel pelo detentor do direito, naturalmente nao pode
ser diferente daquele previsto normativamente (como objeto do direito), ou seja, decidir

conforme premissas ¢ condi¢des legais, inclusive de direito material.

Também a oposi¢dao*” de interesses nao ¢ elemento (subjetivo) essencial a relagao
juridica (conforme se vera adiante). De todo modo, ¢ mesmo que assim ndo fosse, ¢ de
ponderar que os interesses das partes — privados/proprios — nao estdo no mesmo plano dos
interesses do juiz — publicos/de terceiro (coletividade),*° razdo pela qual ndo conflitam ou

convergem propriamente.

Assim, as partes incumbe efetivo direito subjetivo ao processo e a tutela, quanto
aos atos a serem praticados pelo juiz, que t€ém o dever (dever-poder; poder juridico) de os
entregar conforme regramentos e previsoes informados pelas garantias constitucionais; e
ao exercicio desse dever-poder pelo juiz as partes se sujeitam. Do mesmo modo, tém as
partes efetivo dever (em especial a depender da natureza da sentenca) de atuar conforme
determinagdo judicial final (meritoria) — ainda que este dever se confunda/mescle com o

dever de direito material concretizado pela aplicagdo judicial.

Quanto a eventual existéncia de relagdo entre as partes (seja no ifer, seja nos atos-
fim), tomar-se-4 posi¢ao conjunta apos analise da correlatividade das posi¢des das partes,

objeto do préximo capitulo, em que se analisardo as posi¢des sob esse especifico aspecto.

49 Propugnando que basta retirar a necessidade da premissa de conflito de interesses para reconhecer a exis-

téncia de direito subjetivo (agdo) e obrigagdo (tutela jurisdicional): CINTRA, Antonio Carlos Aratjo de;
DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral do processo cit., p. 323.

A esse respeito, relevante citar licdo de André Fontes ao descrever o poder juridico em sentido estrito como
“exercicio de um poder efetuado no interesse de outrem” e que “constitui, em verdade, um poder-dever, e,
ordinariamente, se manifesta no Direito Publico, como, por exemplo, a atividade administrativa” (4 pre-
tensdo como situagdo juridica subjetiva cit., p. 106).

460
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4 POSICOES DOS SUJEITOS PARCIAIS E CORRELACAO

4.1 (In)existéncia de correlacao nas posi¢oes dos sujeitos sob a teoria da relagao -

aproximacao a teoria de situacao

Conforme visto nos capitulos anteriores, a teoria de Oskar von Biilow, sistematizando
processo como relagdo juridica (diferente da relacdo material discutida) foi desenhada a
partir de cléassicas posi¢des dos sujeitos em vinculagdo (ou seja, faculdades, deveres,
direitos e obrigagdes).*! Algumas décadas depois, essa teorizagdo sofreu duras criticas por
James Goldschmidt, para quem as posi¢des dos sujeitos no processo sao informadas por
configuracdo distinta que categorizou majoritariamente como direitos/possibilidades e 6nus,

¢ ambos ndo vinculariam os sujeitos.*¢?

Os adeptos da teoria de relacdo, ndo obstante manterem a ideia de vinculo entre
sujeitos, tiveram, nas palavras do espanhol Jose Vicente Gimeno Sendra, que “aceitar o
golpe™® da teoria de Goldschmidt (a relagdo juridica), notadamente com a absor¢do da
posicdo que este categorizou como 6nus. E isso ¢ de extrema importancia, pois, como

verificado, o 6nus ¢ reconhecidamente a posicao mais frequente no iter processual.

Nesse sentido, questiona-se como pode ser compativel a absor¢ao da teoria do 6nus de
Goldschmidt — que tem sido aceita sem maiores reparos a tese original quanto a ser posi¢ao
ndo relacional — com a concepgao de processo como relacao juridica. Por essa razdo, e como
visto, Gimeno Sendra criticou tais conciliagdes, porque, em suas palavras, “desvirtian por

entero el concepto o contenido de la relacion juridica”. 4%

Assim, a pretensa obviedade ndo relacional da posi¢do de 6nus tem sido tratada
de modo tdo contundente que, a titulo de exemplo, a portuguesa Paula Costa e Silva, ao
analisar (e, em regra, refutar) a correlagdo entre posigdes no processo, precisou dedicar
pouquissimas linhas a essa constatagdo, pois a conclusao de nao correlagdo seria alcangavel

“rapidamente” 4%

461 BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales cit., p. 1- 2.

42 GOLDSCHMIDT, James. Teoria general del proceso cit., p. 65-100.

463 Tradug@o livre do termo usado por GIMENO SENDRA. Jose Vicente. Fundamentos del derecho procesal
cit., p. 171.

44 Idem, p. 171.

465 Nas palavras da autora: “Se observarmos estritamente os 6nus processuais, rapidamente concluimos que
estas situagdes juridicas ndo ordenam as partes entre si. O Onus, sendo autonomizado, pressupde apenas
a posicao de um sujeito concreto. Nao ¢ referido a posi¢ao juridica de outrem” (COSTA E SILVA, Paula.
Acto e processo: regressando ao dogma da irrelevancia da vontade na interpretacdo e nos vicios do acto
postulativo cit., p. 147).
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Nao por outra razdo Gimeno Sendra qualifica como falsas, aparentes**® ou, ainda,
esclerotizadas*”’ as teorias de relagdo processual que conciliam categorias de Goldschmidt

(cuja premissa € a negativa de existéncia).

Esse ponto parece ter sido intuido pelo colombiano Hernando Devis Echandia,
absorvente da teoria da relagdo juridica, ao atribuir as criticas a essa concep¢ao uma indevida
abordagem a relagdo juridica, pois, para esta existir, ndo seria necessario vinculo entre os atos
processuais. A relacdo processual estaria configurada, em realidade, nos “vinculos gerais”
formados entre os sujeitos com o exercicio da a¢d0.*® N&o obstante, logo apos define a
relag@o processual ndo mais como vinculos gerais, mas como “multiples relaciones entre las
partes y entre éstas y el juez, en forma progresiva y no simultanea, a medida que el proceso
avanza y hasta llegar a su terminacion”.*® Ora, novamente, como se dariam essas multiplas

relagdes no curso de um processo marcado por posi¢do ndo relacional (6nus)?*7°

Do mesmo modo, o uruguaio Enrique Véscovi, ao tratar das discussdes a respeito da
natureza do processo (e destacando a importancia concreta na analise teérica, pois impacta
o modo de regulacao juridica do fendmeno processual), entende que a situacao juridica (em
que se posicionam os sujeitos “con respecto a la norma que lo comprende” e derivada de um
ato)*’! pressupde a existéncia de relagao juridica,*’? nao identificada com a relagao tipica de
direito civil (de direito subjetivo e dever juridico), pois a relagao processual detém “estructura
especial le da una fisonomia particular”.*”> No entanto, igualmente ao falar de posigdes,
segrega o 6nus daquelas em que os sujeitos se encontram em situagdo de reciprocidade,
quais sejam os frequentes poderes e sujeigdes*’* (se as partes estiverem em sujei¢ao de poder,

0 juiz estara no de sujei¢do, e vice-versa).*”

A portuguesa Paula Costa e Silva, em linha semelhante, ndo nega a possibilidade de o

onus, apesar de posi¢ao ndo relacional, “ser suscetivel de integracdo numa situacao juridica

46 GIMENO SENDRA, Jose Vicente. Fundamentos del derecho procesal cit., p. 170.
47 Idem, p. 171.

4“8 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general del proceso cit., p. 169-170.

49 Idem, p. 170.

470 A relagéo entre posi¢des ¢ tida, para Lourival Vilanova como pressuposto da configuracdo da relagdo juri-
dica (Causalidade e relagcao no direito cit., p. 121).

47 VESCOVI, Enrique. Manual de derecho procesal cit., p. 277.

472 Idem, p. 122-123.

43 Idem, p. 124.

474 Nio deixa de mencionar, no entanto, haver no processo outras posi¢des, tais como deveres pelo pagamento

das despesas processuais (e no descumprimento, responsabilidades); dever de moralidade; direito de obter
o pronunciamento judicial; poderes do juiz de direcdo, de instrugdo, de decidir (Idem, p. 245-252).

475 Tdem, p. 244.
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complexa, que apresente natureza relativa”.*’¢ Nao parece ter sido, alias, outra a constatagdo
da processualista ao concluir que, sob a perspectiva do “direito de acao”, ha relacao juridica

entre as partes entre si € entre estas ¢ o tribunal.*”’

Ocorre que tal apreensdo aproxima, sem maiores dificuldades, as teorias de relacao
e situagdo processual. Essas linhas gerais de existéncia de relagdo quanto ao exercicio da
demanda — e a tutela a ser entregue — foram inclusive reconhecidas por James Goldschmidt

(ainda que a categorizando como relagdo politica, e ndo processual).*’

Sem se olvidar da mdxima coeréncia tedrica com que o italiano Elio Fazzalari se
afasta dessas aproximagodes (pois, para este, sequer a¢do ¢ direito instaurador da geral
relagdo juridica),*” € possivel constatar que a ado¢do do dnus como categoria nao relacional
(conforme descrita por Goldschmidt) - relacao esta relegada as linhas gerais dos eixos do
processo (acao/demanda; decisdo/tutela) - torna essencialmente indistintas e, no mais das
vezes, meramente terminoldgicas, as supostas teorias conflitantes (de relacdo e situacgdo).
Pois, repise-se, o processo no seu iter seria marcado por posi¢cdo das partes (6nus) que nao

¢ relacional.

Naturalmente, nessa conclusdo ndo se ignoram as outras posig¢des apreendidas no
curso do processo. Ocorre que, mesmo nestas, conforme visto no capitulo anterior, se
ndo sdo incluidas em simbiose no que se tem por 6nus (como poderes e faculdades), sao
tratadas como nao correlacionadas aos sujeitos processuais (como o dever). E ainda para
os que defendem correlagdo do dever,* ndo se olvida se tratar de posigdes excepcionais no

processo, e, por excecao nao se pode tratar o todo.

Assim, observa-se, no aspecto das posi¢des do sujeito no iter processual, efetivamente
uma falsa distingado (e, por que ndo dizer, sem utilidade cientifica de explicar o fendmeno)

entre as teorias de relagdo das que a negam.

Verificar-se-a0, no item seguinte, portanto, mais detidamente as razdes pelas quais os

criticos do processo como relacao a negam no iter processual.

476 COSTAE SILVA, Paula. Acto e processo: regressando ao dogma da irrelevancia da vontade na interpreta-
¢do e nos vicios do acto postulativo cit., p. 147.

477 Idem, p. 160-161.
478 - GOLDSCHMIDT, James. Direito processual civil cit., p. 16.

479 Para o italiano, lembre-se, agdo ¢ situacdo juridica composta e sucessiva formadora do processo (FAZZA-
LARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale cit., p. 426).

40 Como o fizeram: LENT, Friedrich. Obblighi e oneri nel processo civile cit., p. 153-154; e COUTURE,
Eduardo Juan. Fundamentos del derecho procesal civil cit., p. 209-210.
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4.2 Correlagao apenas entre sujeitos e norma nas posi¢coes dos sujeitos sob teoria de

situacdo (nao relacional) - categoria excepcional na teoria geral do direito

Partindo da invariavel premissa de que no processo ndo ha tipicas posicoes de direito e
obrigacdo, James Goldschmidt inaugurou, de modo direto, critica a ideia de que no contetido

do processo se formariam posigdes em correlagdo.*!

Apartirdessas premissas € possivel constatar que foi o italiano Elio Fazzalari quem mais
diretamente se prop0s a atacar a auséncia de posi¢des em relacao, que seriam incompativeis
com o esquema processual,*®? pois a sequéncia de atos, normas ¢ posigdes juridicas (as trés
angulagdes do procedimento)*® ocorre em paridade — e ndo em subordinagdo — entre os
destinatarios finais da atividade jurisdicional.*** Em outras palavras, a ideia de igualdade
e paridade do contraditorio seria incompativel com os amalgamas tipicos de superioridade/

subordinac¢do que compdem a dindmica de uma relagdo juridica.

Assim, a posi¢ao juridica é relevante apenas perante a norma (razao pela qual a teoria

pode ser categorizada como normativa), € nao em face de outros sujeitos.

Entre nos, Aroldo Plinio Gongalves destaca essa incompatibilidade entre relacao
juridica e paridade*® e descreve que a posicdo juridica processual ndo “se refere a posigdo de
sujeitos em uma relagdo com outros sujeitos ou a posi¢ao de sujeitos em um quadro qualquer

de liames. Posi¢do subjetiva é a posi¢do dos sujeitos perante a norma, [...]”.#¢

No sentido das diferentes correlagdes, explica André Fontes haver correlagdo entre
a consequéncia (como efeito da norma) e a hipotese (como descricdo da norma a incidir).
Designa, por sua vez, no ambito eficacial/consequencial, dois tipos de nexos correlacionais,
o bilateral e o unilateral (exemplo do primeiro ¢ a relacdo obrigacional e do segundo, a

norma de maioridade).*’

1 GOLDSCHMIDT, James. Teoria general del proceso cit., p. 65-100.

42 Nas palavras de Fazzalari: “[...] il rapporto ¢ schema simplice, che non puo contenere la complessita del
processo (assumere che quello processuale ¢ rapporto giuridico complesso ¢ pura convenzione di linguag-
gio, che tiene conto dela realta, ma non la spiega, implicitamente rimandando ad altro); ne¢, quale schema
statico, pud rappersentarne la dinamica” (Istituzioni di diritto processuale cit., p. 104).

483 Idem, p. 78.
484 Idem, p. 83.

485 Nesse sentido e reforgando a incompatibilidade da teoria de procedimento em contraditdrio perante a teoria

de relagdo juridica, veja-se: GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo cit., p.
192 e 230.
486 Jdem, p. 109.

487

FONTES, André. 4 pretensdo como situagdo juridica subjetiva cit., p. 84-85.
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Em que pesem as duras criticas que fez Pontes de Miranda a compreensdo de
correlacdo entre norma e efeito (e, nesta, o sujeito atingido) — por entender ser “fora de
todo valor logico e cientifico™®® uma relagdo entre sujeito ¢ norma, pois a regra juridica
destina-se a regular relagdes entre pessoas, vinculando-as**’ —, ndo se pode negar a corrente
categorizacdo, na teoria geral do direito, de posi¢des juridicas ndo relacionais (derivem ou
nao da teoria normativista do direito).

Mesmo considerando que a andlise aprofundada da correcdo em se considerar

existentes situagdes unipessoais perante o marcado carater relacional do direito*”

escaparia
aos escopos da presente pesquisa, ndo se pode olvidar que mesmo os aderentes dessas
hipéteses compreendem-na de modo excepcional e residual®! e a inserem em normas de
qualifica¢ao/organizagdo (personalidade/capacidade).*? E, mesmo para essas hipoteses, ha

criticas a sua compreensao ndo inserta no plano inter-relacional.*”

Também nio se pode olvidar que a posicao de 6nus ¢ exemplo tipico (e excepcional)
de posi¢ao unissubjetiva,** notadamente na sua especial acepgdo processual. Talvez ndo
por outra razao, conforme se expora a seguir, alguns deles delimitem o 6nus processual do
Onus material para conferir a apenas a este segundo efetiva natureza de posi¢ao relacional/

intersubjetiva.*”

48 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado cit., t. 1, p. 129.

49 Tdem, p. 129. Em suas palavras: “Dai ser fora de todo valor 16gico e cientifico dizer-se que, nos casos de

‘situacdes juridicas’, a relagdo seria entre cada sujeito de direito e a regra juridica (A.E. CAMMARATA,
Limiti, 43 e 61 s.). Essa comunicagdo com a regra juridica ¢ simplesmente estranha, porque releva que se
subiu do plano (B) dos fatos juridicos (= ja juridicizados), fatos com incidéncia da regra juridica e, pois,
ja ingressados no mundo juridico, para o plano (A) pretérito da regra juridica. Com um pouco mais nesse
pendor imaginativo, e menos ilégico, houve quem negasse qualquer relagdo juridica no plano (B) e enten-
desse s existir relacdo entre os sujeitos e a lei (F.C. CICALA, Rapporto giuridico, 15)”.

40 Nesse sentido, VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito cit., p. 110-136; ¢ Reale, Miguel.
Filosofia do direito. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 685-698.

“1 A esse respeito MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 184 ¢ ss.

COSTA JUNIOR, Olimpio. 4 relagdo juridica obrigacional: situagio, relagdo e obriga¢do em direito cit.,
p. 4-19; e Betti, Emilio. Teoria geral do negocio juridico cit., p. 17-26.

492

493 Para Lourival Vilanova, a qualificagdo juridica (no sentido de aquisi¢do de personalidade juridica), e que

conceitua como relagdo juridica em sentido amplo, “s6 tem cabimento no interior de um sistema normativo
de direito positivo, que ¢ um sistema de relagoes intersubjetivas” e, nesse sentido, a qualificacdo ¢ atual ou
potencialmente uma posi¢do do sujeito perante outro (Causalidade e relagdo no direito cit., p. 119-120).

44 FONTES, André. 4 pretensdo como situagdo juridica subjetiva cit., p. 73.

4950 portugués José de Oliveira Ascensdo defende haver no 6nus “correlativamente uma posigdo passiva de
outro titular”, que qualifica de sujeicdo pois a sujeicdo “ndo ¢ apenas a contrapartida do direito potestati-
vo; ¢ também a contrapartida do dnus (Direito civil: teoria geral: relagdes e situacdes juridicas cit., p. 85);
Clovis do Couto e Silva, de modo similar, entende 6nus como direito formativo/potestativo (4 obrigacdo
como processo cit., p. 98).
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Do exposto ¢ possivel constatar que, para a teoria geral, a ideia de situagdo
unissubjetiva (como correlagdo da norma a apenas um sujeito, excluindo-se a alteridade),
apesar de frequentemente exposta, ¢ tida de modo, além de controverso, excepcional. Por
essa razdo, ¢ espantoso o nivel automadtico e acritico que envolveu os processualistas a
admitirem que o processo ndo forma vinculo entre os sujeitos, fundados essencialmente na

constatagdo de que ndo se estruturam posigoes (no iter) tipicas de direto material.

Questiona-se, portanto, se o processo detém tao elevado nivel de excepcionalidade
no direito para que suas posi¢des ndo sejam vistas em relagdo. Assim se passara a tratar nos

proximos itens.

Antes, contudo, sera necessario estabelecer premissas e adotar posicionamentos.

4.3 Premissas para analise critica da correlatividade entre posi¢cdes dos sujeitos pro-

cessuais: evolu¢ao na compreensao de relagao juridica

Nos termos em que foi possivel constatar as criticas ao processo como relagdo
juridica, desde James Goldschmidt até os dias correntes, € que se concentram notadamente
nas posi¢des do iter processual, a premissa que ressoa com consideravel irrefutabilidade
¢ a de que as posi¢des ndo se enquadram (ou se limitam) no esquema direito subjetivo e
obrigacdo,*® ou seja, o que ocorre no processo, ambiente de liberdade, ndo se identifica com

uma relacao de crédito tipica do direito civil.

Entretanto, questiona-se se de fato a concepcdo de relacdo juridica deve ficar

enclausurada nessa nocao de relagao obrigacional crediticia.
E a resposta ¢ negativa.

Nas palavras do portugués José¢ de Oliveira Ascensdo, a “relagdo juridica nao ¢

fendmeno privativo do Direito das Obrigagdes”.*’

Sendo relagdo juridica conceito fundamental, apto a servir de elemento primeiro as
necessidades de integracao e particularizagio dos diversos ramos do direito e sua positivacao,

¢ compreensivel que suas linhas gerais sejam tragadas pela Teoria Geral do Direito.*?®

46 Como bem pontuou o mexicano Eduardo Pallares, para Goldschmidt e seus adeptos, ao negarem a exis-

téncia de relagdo juridica, fizeram-no sob o pressuposto de que, se se ndo se encaixa no esquema de uma
relagdo obrigacional de direito civil, seria impossivel, entdo, para estes, qualquer relagao juridica (Critica
de las doctrinas sobre la relacion juridico-procesal cit.).

497 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: teoria geral: relacdes e situagdes juridicas cit., p. 43.

4% Nesse sentido, VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito cit., p. 234-244; ASCENSAO,
José de Oliveira. Direito civil: teoria geral: relagdes e situagdes juridicas cit., p. 43-46; e Reale, Miguel.
Filosofia do direito cit., p. 697-698.
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Nesse sentido, porque seria limitar indevidamente o conceito de relagdo juridica
inclui-lo “em posi¢des dos sujeitos-de-direito como titulares de direitos subjetivos e de
deveres juridicos”,*? propds-se a construgdo de concepgao generalizante e que efetivamente

apreenda vinculos juridicos intersubjetivos nas mais diversas areas e ramos do direito.

O brasileiro Miguel Reale propugna essa necessidade de ampliacdo do conceito de
relacdo juridica para “abrangermos as multiplas modalidades de enlace que constituem a
tessitura da experiéncia do Direito”, advertindo, para tanto, que nao se deve “modelar a
sociedade segundo o dngulo exclusivo de prestacdes e contraprestagdes reciprocas”, marca

essencial das relagdes contratuais.>”

Em tal esteira, José de Oliveira Ascensdo, apreendendo que relagdo juridica nao
necessariamente se equivale a posicoes de relacdo de crédito, tampouco a esquemas de
contraposi¢ao de posigdes ativas e passivas®®! (que ndo explicariam, por exemplo, a relagdo
de socios, a relagdo de coproprietarios, entre outros), preferiu a concep¢do de mutua
referéncia juridica entre sujeitos. Compreende, entdo, que “a relagdo juridica representa um
conjunto de duas ou mais posigdes subjetivas, em que cada uma so6 se define juridicamente

> 502

por referéncia as outras”,”®* ou seja, “quando a ordenag¢do dum sujeito a outro ¢ operada por

um especial preceito juridico”.’

Nesse sentido, € de se fixar, neste aspecto mais abrangente, que sempre havera relagdo
juridica se, por for¢a de previsao juridica, uma posi¢cdo de um sujeito ¢ ligada e ordenada
a posicao de outro, em referéncia; ainda que, nesse plano eficacial, ndo se identifiquem
(naturalmente, em hipdteses de relagdo juridica complexa) estanques posicdes ativas e

passivas, ou em conflito de interesses.

E possivel observar, a partir desta ampla concep¢ao, como e se se compatibiliza com

o direito processual, e, em nivel mais concreto, como ¢ informado pelo ordenamento vigente.

Antes dessa etapa, contudo, passa-se a investigar como ¢ em que medida os sujeitos
processuais efetivamente se vinculam (notadamente, mas nao exclusivamente, os sujeitos

parciais em posi¢des no iter processual) com base na concepcao adotada.

499 Nas palavras de: VILANOVA, Lourival. Causalidade e rela¢ao no direito cit., p. 236.
300 REALE, Miguel. Filosofia do direito cit., p. 698.

01 Nesse sentido, o autor explica que, em especial em situagdes complexas (que define como aquelas em que

ndo se esgotam em uma situagdo simples, mas em varias), “Nao ha necessariamente uma restricdo para um
sujeito e um beneficio para outro, uma vez que os beneficios e gravames de ambos se podem equivaler. E
esse até o caso normal”, em verdadeiras posi¢oes de “paralelismo” (ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direito
civil: teoria geral: relagdes e situacgdes juridicas cit., p. 16-18; 42).

302 Idem, p. 45.

303 Idem, ibidem.
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4.3.1 Andlise do fendmeno processual (iter) sob a dtica de relagio juridica

Conforme visto anteriormente, a ressignificacao da nogao de relagao juridica importa
compreendé-la como esquema que, além da relagdo direito subjetivo e obrigagdo, implique
mutua vinculagdo entre posi¢des por incidéncia de previsdo juridica que os regule, posigdes

como efeitos de atos juridicos ocorridos e projetantes dos atos futuros.

Dentro desses contornos gerais, ¢ possivel verificar que, para além dos eixos do
processo —em que hé consideravel convergéncia na existéncia de relagdo envolvendo dever/
prestacdo e sujeicao/poder entre partes e juiz, correlativamente, nos termos tratados no
capitulo anterior —, o que ocorre no iter processual configura-se, com facilidade de apreensao,

em evidente relacao juridica.

A acdo ou omissdo de um sujeito posiciona-o em inescapavel vinculo eficacial
juridico com os outros sujeitos (bastando, para tanto, pensar na configuracdo minima dos
sujeitos principais do processo, quais sejam partes e juiz). O ato de ajuizamento da demanda
tem como efeito normal vincular o juiz a processar € o réu a ela se submeter (mesmo em
hipoteses nas quais sequer ¢ citado, como nos casos de improcedéncia liminar — art. 332 do
Codigo de Processo Civil vigente). Nesse ponto, ndo ¢ demais lembrar que a citagdo ndo
deflagra a posicao do réu no onus/poder de responder, sendo instaura o termo inicial do
prazo para tanto (entre outros efeitos relevantes).’* Nao ha davidas de que, no 6nus (rectius,
poder) do réu de responder, estd inserido o modo (faculdade) de o fazer antes da citagdo e
assim que ajuizada a demanda (comparecendo espontaneamente), o que vinculara o juiz a,
além de apreciar os argumentos na tessitura do contraditdrio, aplicar o regramento incidente,
tais como impedir a desisténcia da demanda sem a anuéncia do réu (art. 485, § 5.°, do CPC)
e considerar os elementos da resposta para disciplinar as etapas seguintes o material para
dila¢do probatdria. Do mesmo modo, a resposta (ou sua auséncia) vinculara imediatamente

0 autor quanto aos onus e liberagcdes que caberdo a este em matéria probatoria.

Os efeitos de uma prova produzida vincularao, igualmente, as provas produzidas pela

outra parte ou as que deverdo sé-lo em momento oportuno.

Da interposi¢do de recurso por uma parte emergird o prolongamento/manutencao
dos efeitos de pendéncia do capitulo decisorio recorrido (ou ainda, se aplicada a regra do art.

1012, caput, do CPC, a suspensao dos efeitos da decisao recorrida). O cumprimento ou nao,

304 Notadamente os descritos na atual redag¢do do art. 240 do Cddigo de Processo Civil vigente, tais como
litispendéncia e constituicdo do devedor em mora.
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por uma parte, de uma determinacao judicial, seja de tutela final, seja de cunho interlocutoério,

vinculara efeitos a outra parte, seja em sua esfera material, seja no tramite processual.

O juiz, como sujeito a quem incumbem as decisdes e os demais atos de tramitagao
processual (em conjunto com as partes) — com a adequada aplicagcdo das normas incidentes
na sua tessitura concreta e dialética —, ¢ sujeito que compde e interfere no grau e qualidade
dos efeitos dos atos das partes — e de modo mais ou menos amplo a depender do grau de
generalidade (ou de efeitos diferidos) da previsao legal aplicavel. Contudo, ndo por isso
relevantes efeitos deixam de se produzir antes ou independentemente de sua intervencgao.
Isso se pode extrair, por exemplo, das ligdes a respeito do que se convencionou chamar de
onus absolutos ¢ relativos (na designagdo de Candido Rangel Dinamarco®®) ou perfeitos
ou menos perfeitos (na categoriza¢ao de James Goldschmidt)*® como efeitos desfavoraveis
imediatos, ou dependentes de ponderagdo judicial ou de outros elementos de fusdo. Ocorre
que a previsdo normativa que abra a possibilidade de mitigagdo, alteragdo ou afastamento
dos efeitos daquele ato ou omissdo ndo diz tanto aos efeitos imediatos do ato ou omissao
daquele posicionado (que ocorrem, mas em grau de determinabilidade definitiva/estatica
menor), e, sim, do carater dialético do processo, que ndo esgota, de modo isolado, estanque

e uniposicional os atos e omissdes de seus respectivos sujeitos.

Nesse ponto, adere-se a chamada concepgdo triangular®®’ da relagdo processual, em
que ha vinculos juridicos ndo sé entre partes e juiz (teoria angular), mas também das partes

entre si.°”® Com isso ndo se quer dizer que os efeitos do ato da parte sejam os mesmos, se

05 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes de direito processual civil cit., p. 236.
%6 GOLDSCHMIDT, James. Teoria general del proceso cit., p. 99-100.

07 Alguns aderentes a essa corrente (triangular): BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales
v los presupuestos procesales cit., p. 1-4; CHIOVENDA, Giuseppe. Istituzioni di diritto processuale civile
cit., p. 50; LENT, Friedrich. Obblighi e oneri nel processo civile cit., p. 153-154; COUTURE, Eduardo
Juan. Fundamentos del derecho procesal civil cit., p. 153 (esse autor, apesar de se filiar a teoria de processo
como institui¢do, ndo nega que haja relacdo entre os sujeitos e, igualmente, que surjam relagdes entre as
partes, como em razao de responsabilidade processual); ROSENBERG, Leo. Tratado de derecho procesal
civil cit., p. 9; MARQUES, José Frederico. Institui¢oes de direito processual civil cit., p. 74; AMARAL
SANTOS, Moacir. Primeiras linhas de direito processual civil. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. v. I, p.
322; SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual civil. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v.
1, p. 30-31; ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general del proceso cit., p. 170; PALLARES, Eduardo.
Critica de las doctrinas sobre la relacion juridico-procesal cit., p. 27-28. Em contraposi¢do, os adeptos da
teoria angular: MENDES, Jodo de Castro. O direito de acgdo judicial cit., p. 81; DINAMARCO, Candido
Rangel. Institui¢oes de direito processual civil cit., p. 247-248; SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo
processual civil cit., p. 97, nota 12; THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil.
Rio de Janeiro: Forense, 2013. v. 1, p. 333-334.

A respeito da evolucdo historica entre essas concepgoes (e inclusive aquelas que entendem apenas haver
relacdo entre as partes), remete-se a inumeros trabalhos que, de modo pouco variavel, descrevem tal evolu-
cdo. Exemplificativamente: PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Relacdo juridica processual
cit., p. 89-92; GIMENO SENDRA, Jose Vicente. Fundamentos del derecho procesal cit., p. 159-162;
TORNAGHI, Hélio Bastos. Institui¢oes de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. v. I, p. 241-303.

508
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considerados em face do juiz e da outra parte. Em tal sentido, ¢ relevante mencionar que
a figura triangular é uma simplificagdo de uma configuragdo que, vista de modo analitico,
compde, em um mesmo ato, duas relagdes juridicas diferentes:*” uma da parte com relagao
ao juiz, uma da parte com relacdo a outra parte e ambas projetando posi¢des que podem,
por sua vez, gerar atos que vinculem de modo distinto os mesmos sujeitos. Por exemplo, ao
interpor um recurso (validamente), o recorrente vincula o recorrido que se sujeita aos efeitos
recursais, como o obstaculizar o transito em julgado do capitulo recorrido; o recorrente,
ao mesmo tempo, vincula o 6rgdo ad quem, que, além de se sujeitar (como meio), terd o
dever-poder de apreciar o recurso. Ao mesmo tempo, nascera ao recorrido o dnus/poder de
se contrapor a situagdo juridica gerada, articulando, por exemplo, meios aptos a postular a
reversao dos efeitos legais do recurso (notadamente o suspensivo, ou melhor, o de manutengao

dos efeitos obstativos da eficacia da decisdo recorrida)®'®.

Portanto, ndo se compartilha da ideia de que os efeitos das posi¢des e atos, entre
partes, sejam meramente reflexos e indiretos a intervengao judicial,’' em referéncia a
compreensdo de que ha apenas vinculo entre as partes e o juiz. Nao ha duvidas, no exemplo

supra, de que os efeitos da interposicdo tempestiva de um recurso com efeito suspensivo

3 Em sentido semelhante destaca Roberto Del Claro ao afirmar que, ainda que tratando da teoria angular:

“Autor e réu possuem direitos que sdo fundamentos para deveres do juiz. Esse modo de ver as relagdes ju-
ridicas no processo ndo admite que ela possa ter trés sujeitos, porque uma relagdo juridica ocorre entre duas
pessoas e somente entre duas pessoas. A angularidade da relagao juridica processual ¢ uma ilusdo de dtica
que ocorre pela justaposi¢do das relagdes entre autor e o juiz ¢ o juiz ¢ o réu”. Acrescenta, em nota, ainda:
“E para quem defende a relag@o triangular, também entre o autor e o réu” (Dire¢do material do processo
cit., p. 78).

A respeito desta necessaria possibilidade de o recorrido postular a supressao dos efeitos do recurso da outra
parte, Cassio Scarpinella Bueno a defende desde sua tese de doutorado (1998), e conforme recentemente
destacou ao tratar do atual art. 311 (tutela de evidéncia) do CPC: “Anoto, a propdsito, que as hipoteses do
art. 311, em especial a de seu inciso IV, assumem, para este fim, fértil campo de aplicagdo. E um caso em
que a retirada do efeito suspensivo da-se ope judicis, tema muito caro para mim, prezado leitor, permita-me
a confissdo, porque foi afirmando a sua possibilidade, em 1998, no CPC de 1973, que defendi (e obtive,
felizmente) meu Titulo de Doutor perante a PUCSP.”, e, em igual sentido, “Mesmo depois do proferimento
da sentenca sem que ela tenha concedido tutela provisdria fundamentada na evidéncia, ndo ha razio para
descartar que a tutela da evidéncia seja, ainda, passivel de concessdo. O pedido respectivo sera dirigido ao
Tribunal ou ao relator, o que encontra amparo no § 3o do art. 1.012, interpretado ampliativamente, como
proponho no n. 4.2.1 do Capitulo 17, para nele ndo s6 se compreender a concessdo do efeito suspensivo a
apelo dele desprovido, mas também subtrair o efeito suspensivo da apelagdo que o ostenta, que € a regra,
alias, preservada pelo caput do art. 1.012 do CPC de 2015.” (In: Manual de Direito Processual Civil. 4. ed.
Sdo Paulo: Saraiva: 2018, p. 807 e 312-313, respectivamente). Ainda, em mesma abordagem, Ricardo de
Barros Leonel: “Observe-se, nesse ponto, que em principio a apelagdo tera efeito suspensivo (art. 1.012,
caput do NCPC). Isso significa que, em regra, a sentenga ndo tem eficacia imediata e provisoria. Se esse
for o caso, € possivel pensar na atribui¢do de efeito ativo a sentencga, ao se retirar o efeito suspensivo da
apelagdo.” (em: Anotagdes sobre o Sistema Recursal no Novo Codigo de Processo Civil. O Novo Codigo
de Processo Civil: questdes controvertidas. Varios autores. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 359).

510

SIt - Como defende, por exemplo, DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes de direito processual civil cit.,
p. 247-250.
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legal — notadamente a manutengdo da ineficacia da decisdo®? — ja s@o produzidos a outra

parte, mesmo sem intervengao judicial declaratoria de admissibilidade®'.

Nao se esta a dizer, naturalmente, que a pretensdo declinada na demanda ¢ intentada
contra a outra (parte), ¢ nao ao juiz (a semelhanga do que propugnou Adolf Wach),>'*
mas, sim, que até mesmo esse ato gera efeitos a esfera do réu (proximos ou equivalentes a
sujeicao). Neste sentido, a (correta) compreensao de que os atos postulatérios o sdo perante o
juiz — e, ndo, perante a outra parte - ndo retira a natureza relacional entre os sujeitos parciais,
pois, para esta existir, basta que os atos de um sujeito vinculem (por gerarem efeitos juridicos

diretos) o outro sujeito parcial.

O entendimento da inexisténcia da relagdo entre as partes, por ndo explicar
adequadamente o fendmeno, retira, ou nao justifica com seguranga, 0os mecanismos que
existem ou devam existir para compor ou regular esses efeitos perante a outra parte, trazendo-
lhe mecanismos de resisténcia ou modificagcdo. Com base no mesmo exemplo trazido acima
- efeitos imediatos, na esfera juridica da outra parte recorrida, derivados da interposi¢do
deste tal recurso — ¢ possivel compreender que medidas postuladas pela parte recorrida -
para conter ou modificar os efeitos do recurso — apenas se justificam (ou, em termos mais
precisam, apenas contém interesse e legitimidade) nestes mesmos efeitos imediatos do ato
da outra parte. Nao pensar assim seria entender a existéncia de um vécuo juridico justificador
do ato postulatorio do recorrido (pois este decorre, ndo de ato judicial, mas de ato da outra

parte).

Verifica-se, contudo, novamente, segregacao entre os eixos do processo e seu iter até
nesta analise. Pontes de Miranda,’'* adepto da teoria angular, faz a ressalva de que esta a tratar

da relagdo processual, que para este nao se confundiria “com as diversas relagdes e situagdes

312 Conforme conhecida ponderagdo de José Carlos Barbosa Moreira em: Comentdrios ao Codigo de Processo
Civil. 17. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2013. v. V, p. 257-258.

Nao por outra razdo, por exemplo, entende-se que decisdo de inadmissibilidade recursal tem efeito de-
claratorio em se reconhecer que a inaptiddo do ato recursal ja o era antes da averiguagdo judicial. Nesse
sentido, DINAMARCO, Candido Rangel. Os efeitos dos recursos. /n: NERY JR., Nelson; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim; COSTA, Thales Morais da (org.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis:
de acordo com a Lei 10.352/2001. Sao Paulo: RT, 2002. p. 28, nota 14; ¢ BARBOSA MOREIRA, José
Carlos. Comentarios ao Codigo de Processo Civil cit., p. 265-266. Nao se pode olvidar, ndo obstante, que
razdes de ordem pratica impdem mitigacao da coeréncia dessa apreensdo (que levam a compreender que,
por declaratoria, a decisdo reconheceria a inocorréncia de efeitos recursais desde sua origem), por exemplo,
para o termo inicial da contagem do prazo da agao rescisoria, que se conta da ultima decisdo, ainda que esta
se limite a reconhecer a inadmissibilidade (inclusive por intempestividade) do recurso. Nesse sentido: STJ,
2.2 Turma, REsp 740.530/RJ, Rel. Min. Castro Meira, j. 06.09.2012, D.Je 26.09.2012.

314 WACH, Adolf. Manual de derecho procesal civil. Tradu¢ao Tomas A. Banzhaf. Buenos Aires: Ejea, 1977.
v. 1, p. 70.

315 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Relagdo juridica processual cit., p. 89-92.

513
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processuais nascidas durante o processo”.”'® O autor faz essa ressalva justamente ao afirmar
que “contactos entre as partes ¢ que criam entre elas relacdes e situacdes particulares (e.g.,

a respeito dos prazos)”.’'” Ora, ou ha relagdo entre as partes, ou nao ha.

Neste sentido, a adog@o da teoria angular parte de premissas extremamente restritivas
de relagdo pois esta, para existir, dependeria de vinculo de postulacdo; ou seja, se o pedido
da parte destina-se ao juiz s6 haveria relagdo entre este e as partes. Nisto excluem-se, com
desvantagens teorica e pratica, como se viu, os diretos efeitos dos atos e omissdes de uma

parte em referéncia a outra.

Mas, e antes de se aprofundar e categorizar essas posi¢des das partes em correlacao,

mister se faz avaliar a relagdo processual como um todo.

4.4 Configuracao da relacao processual: concatenagiao essencialmente de poderes e

sujeicoes

Nos termos expostos até aqui, verificou-se preferéncia, para os fins do presente estudo,
pela concepgao de direito ao processo e a tutela jurisdicional como mais adequados do que ao
direito de agdo (o qual, em que pese a hiperbdlica amplitude que se pretende dar, arraiga-se
ainda no foco do autor da demanda), pois diz mais acerca da paridade e igualdade das partes e
auséncia de polaridade fixa (autor posicao ativa; réu posi¢ao passiva) referenciada a demanda.
E direito subjetivo frente ao Estado, distinguindo-se, portanto, do direito potestativo, pois é

518

direito que implica exigibilidade de determinada conduta,’'® e ndo mera sujeigao.

Roberto Del Claro critica a tentativa (a seu ver, frustrada) dos processualistas de afastar
essa categoria (direito subjetivo) do processo (e que também credita como “inconveniente
da exacerbagdo da visdo de efetividade do processo”),’!” “os direitos processuais podem ser

vistos como direito a algo: direitos de protegdo ¢ direitos a procedimentos”.>*

516 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Relagdo juridica processual cit., p. 90.

17 Idem, ibidem.

318 Nos dizeres classicos de conceitua¢ao de Miguel A. Domingues de Andrade, direito subjetivo “traduz-se no

poder de exigir e pretender de outra pessoa um determinado comportamento positivo ou negativo” (7eoria

geral da relagdo juridica cit., p. 10).
319 DEL CLARO, Roberto Dire¢do material do processo cit., p. 68. Nao se pretende, no presente trabalho,
aprofundar a fundamental abordagem do direito (entre teoria normativista e de direito subjetivo), bastando
que se afirme que se adere como premissa, no presente trabalho, a teoria do direito subjetivo, que efeti-
vamente enfatiza as pessoas, as posi¢des dos sujeitos concretamente consideradas, mormente ao se tratar
de fenomeno tdo marcadamente pratico como o processo (e sempre pressupondo, necessariamente, € por
evidente, a ordem normativa). A respeito do contraste destas concepgdes e suas linhas historicas na teoria
geral do direito, remete-se as ligdes de José de Oliveira Ascensdo. Direito civil: teoria geral: relagdes e
situacdes juridicas. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. v. 3, p. 52-59.

520 Tdem, p. 67.
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Esse direito das partes estd vinculado a seus interesses, ndo interesse como vontade
e suas dificuldades metafisicas,**! mas interesse como aquele qualificado pelo ordenamento
como objeto de prote¢do,*?? ou seja, ndo ¢ um direito a ganhar o que se deseja, €, sim, um
direito ao que o ordenamento prescreve, mediante preenchimento de condicionantes, tanto

no que se fala de procedimento como de tutela.

O Estado-juiz, por outro lado, possui o dever (poder) — e ndo obrigagdo (termo de
direito privado para um tipo especifico de relagao)** — de se comportar conforme prescrigdes
legais atribuidas a tal direito e limitadas a configuracdes concretas de seu exercicio (como o
principio da adstri¢do, por exemplo), esteja ou nao, este, totalmente alinhado com a vontade
e desejos das partes (que s6 obtém a protecdo na medida em que prevé o ordenamento).
H4 coincidéncia de interesses, nesse aspecto, ainda que se trate de sujeitos (partes/juiz) em
planos de atuacdo diferentes. Nao hd duvidas que ao Estado s6 ¢ exigivel essa conduta apos

deflagracdo do exercicio do poder inicial de o demandar.

Essa relacdo juridica, ndo obstante, ndo ¢ simples, mas complexa, que nao se
resolve apenas na configuragdo direito das partes/dever do Estado. Este, igualmente, detém
o poder de exigir condutas das partes (notadamente as determinagdes vinculadas a tutela
e especificamente as que exigem conduta sob penalidades sancionatdrias), e estas, nesse

aspecto, assumem posicdo de dever.>*

Ha também, nessa relagdo complexa composta’”® (como pluralidade de relagdes
vinculadas a uma finalidade), posi¢des de sujeicao vinculadas a poder. As partes se sujeitam
ao (poder) da atividade judicial.’*® Nao se compartilha, nesse ponto, do entendimento
daqueles®” que, atribuindo a acdo direito potestativo, entendem haver sujei¢do do Estado

correlato a atos das partes. Entretanto, a confusao tem razao de ser.

321 A respeito das criticas das teorias que identificavam direito subjetivo com “poder da vontade”, vide AS-

CENSAO, José de Oliveira. Direito civil: teoria geral: relagdes e situagdes juridicas cit., p. 52-57.
522 Nesse sentido: Idem, p. 54.
52 ANDRADE, Miguel A. Domingues de. Teoria geral da relagdo juridica cit., p. 16.
524 Nesse sentido: VESCOVI, Enrique. Teoria general del proceso cit., p. 185.

525 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: teoria geral: relacdes e situagdes juridicas cit., p. 16-17.

526

SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo processual civil cit., p. 106.

527 Conforme visto, Calamandrei, em convergéncia a Chiovenda, buscou, na conceitua¢do de agdo, aproxi-

macado com conceito de poder e sujei¢ao, culminado na sujei¢do do Estado a deflagracdo do processo (e,
depois, na sujeicao das partes ao seu resultado), cujo dever de agir do estado (como fun¢@o) nao encontra
contrapartida em um direito subjetivo, pois estd em outro plano de interesses (de interesse coletivo), mas
que se coordena (e ndo se contrapde ou converge, pois em planos diferentes) com o interesse particular das
partes (Instituciones de derecho procesal civil cit., p. 252-256; 338-339).



112

Pertinente, nesse aspecto, breve incurso do que se tem por conceito geral de direito
potestativo (também designado como direito discriciondrio, direito formativo, direito de

configuragdo).’?

A doutrina de teoria geral ndo diverge da estrutura de que direito potestativo ¢ um
poder, de produzir por si, por ato unilateral, efeitos (constitutivos, modificativos, extintivos,
e assim por diante) inescapaveis na esfera juridica de outro sujeito (além da propria,
naturalmente).’?’ Nas palavras de Lourival Vilanova, e também sob a premissa de que relagao
juridica ndo pressupde a correspondéncia das posigdes da relacdo obrigacional, dispde: “A
inexisténcia de dever juridico, cujo descumprimento representasse ato ilicito, no direito

potestativo, ou a contraprestacao tipica do direito subjetivo, ndo altera a relacionalidade” >*°

Inicialmente entendidas pela doutrina como posi¢des necessariamente insertas em
relagdes e situagdes juridicas mais amplas (notadamente de direito subjetivo),’*! afirma-se
tendéncia majoritaria na sua autonomia.*** No processo essa discussdo perde relevancia na
medida em que se adota (como se fez no presente estudo) a concepgao de direito ao processo
e a tutela (ou direito de agdo), ou seja, em que efetivamente o poder surge como posicao
inserida na relacdo complexa formada a partir do exercicio de tal direito subjetivo. Assim,
a preponderante posi¢ao, das partes no processo, trata-se propriamente de poder, e, ndo, por

falta de autonomia, de direito potestativo.

H4, no entanto, um aprofundamento relevante a se fazer quanto a essa especifica
posicdo. E de se verificar que a sujei¢do, do outro sujeito aos efeitos do ato, ndo implica que
o sujeitado ndo possa desrespeitar os efeitos desse ato (o recorrido, de recurso com forga
de manter o estado de ineficacia da decisdo, pode agir como se tal decisdo tivesse efeitos).
Portanto, ¢ possivel constatar que, apesar de os efeitos serem automaticos (independendo
de qualquer comportamento do sujeito passivo), verifica-se que gera também situacdo de
efetivo dever de respeitar esses efeitos.™ Neste sentido, o exercicio do poder podera, além

de encerrar os efeitos extintivos/constitutivos/modificativos de uma relacdo, sujeitando a

528 Conforme descreve FONTES, André. 4 pretensdo como situagdo juridica subjetiva cit., p. 103.

52 Exemplificativamente, ANDRADE, Miguel A. Domingues de. Teoria geral da relagdo juridica cit., p. 12-
18; VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito cit., p. 231-234, ASCENSAOQ, José de Oli-
veira. Direito civil: teoria geral: relagdes e situacdes juridicas cit., p. 81-83; FONTES, André. A pretensdo
como situagdo juridica subjetiva cit., p. 102-103; MENEZES CORDEIRO, Antonio. Tratado de direito
civil portugués. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2005. t. 1, p. 335-338.

330 VILANOVA, Lourival. Causalidade e rela¢ao no direito cit., p. 233.

531

Como defendia, por exemplo, ANDRADE, Miguel A. Domingues de. Teoria geral da relagdo juridica cit.,
p. 16.
Conforme afirma FONTES, André. 4 pretensdo como situagdo juridica subjetiva cit., p. 103.

533 Nesse sentido: ANDRADE, Miguel A. Domingues de. Teoria geral da relagdo juridica cit., p. 17; VILA-
NOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito cit., p. 231-233, nota 6.

532
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outra parte a estes, gerar posicao juridica sucessiva, a partir da posi¢ao de sujeigdo. 34 Assim,
também exemplificativamente, o recorrido, do ato de interposi¢ao do recurso pelo recorrente,
porque titulariza posi¢dao de sujeicao aos efeitos da interposicao, titulariza, a partir desta

sujeicdo, posicdo de poder impugnar esses mesmos efeitos em relagdo aos quais se sujeita.

Nesse aspecto, tem lugar a categorizagdo de poderes opostos entre as partes, por
meio da qual o sujeito passivo poderia, em determinadas hipdteses, e agora na qualidade
de sujeito ativo, detentor de paralelo poder, licitamente exercé-lo para excluir ou afastar
os efeitos gerados naquela outra relagdo (em que ¢ sujeito passivo).” Em tal abordagem
técnica de posicdes aflora-se, exemplificativamente, seu extremo relevo como mecanismo de
apreensao e controle da eficacia de garantias processuais como a da isonomia. Pode-se dizer,
portanto, que as hipoteses em que da sujei¢ao (de um sujeito quanto a ato de poder de outro)
ndo geram poder oposto (ou contra poder) - de afastar os efeitos de tal sujei¢do - devem ser

restritas e justificadas, sob pena de ofensa a tais garantias.

Ainda quanto as particularidades deste poder, relevante o destaque do portugués José
de Oliveira Ascensao, que o coloca em sobreposicdo as demais categorias de direito, ou,
ainda, ndo ao lado destas, pois seguiria classificagdo de ordem distinta: direitos potestativos
(e poderes) sdo definidos pela estrutura e os demais pelo conteudo.™® Assim, o direito
potestativo vincular-se-ia ao modo de atuagao, entendendo, entdo, que “os restantes direitos
podem ser de atuagdo potestativa”.>*’ Neste aspecto, € no processo, o poder das partes ¢
aspecto estrutural do ifer, que ganha relevo e contetido ao ser informado pelo direito ao
processo e a tutela, nos quais esta inserido. [gualmente, as preponderantes posicdes de poder
e sujeicao (notadamente no iter) estruturam o modo de exercicio dos direitos fundamentais
processuais (funcionais). Ou seja, 0 modo de exercicio do direito ao processo ¢ a tutela (e
os demais direitos insitos a este) ¢ estruturado essencialmente em poderes (e sujei¢des) que
servem (e sdo informados) pelos conteudos e fungdes de tais direitos (e em graus diferentes

se se tratar do iter e dos eixos do processo).

53 Nesse sentido: MENEZES CORDEIRO, Antonio. Tratado de direito civil portugués cit., p. 337-338.

335 Nesse sentido, explica Fredie Didier Jr.: “A efetivagdo de um direito potestativo pode gerar um direito a
uma prestacdo. A situacdo juridica criada apos a efetivacdo de um direito potestativo pode ser exatamente
um direito a uma prestacao (de fazer, ndo fazer, ou dar). Perceba: a efetivagdo de um direito potestativo
pode fazer nascer um direito a uma prestacdo, para cuja efetivacao (deste ultimo), ai sim ¢ indispensavel a
pratica de atos materiais de realizag@o da prestagdo devida” (O direito de agdo como complexo de situagdes
juridicas. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 2010, 2012); ainda, VILANOVA, Lourival. Causalidade e
relacdo no direito cit., p. 231-233, nota 6.

536 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: teoria geral: relacdes e situagdes juridicas cit., p. 82-83.
37 Tdem, p. 83.
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A inclusdo na concepgao de poder, e, ndo, de (nova categoria) O6nus, as partes, além
de explicar mais amplamente os aspecto favoravel da conduta - adere especial relevo pois
alberga posicdo correlacional - de sujeicdo — com o0s outros sujeitos (e respectivas posigoes

sucessivas) e em especial, com a sujei¢ao da outra parte.

Neste ponto ressalta-se a afirmagdo/promessa do estado-unidense Wesley Newcomb
Hohfeld**® (que, com destaque, aprofundou as posigdes e as colocou em pares de correlagdo
e oposicdo) de que iria posteriormente demonstrar que, no que tém de intrinseco, as
posicdes de direito material e as de direito processual ndo se distinguiriam. Apesar de se
aderir & concepcao de que as posi¢des sdo categorias de teoria geral do direito, certamente
no processo ganham contornos bastante especificos, os quais, em que pesem dispensar a
criacdo de novas posi¢des (como 6nus), exigem especifica conformacao (quanto as posigoes

basilares ja conformadas) para adequadamente as compreender.

4.5 Analise da relagao sob a dtica dos sujeitos parciais: abordagem ampla e relacional

do conteudo dado ao ‘6nus) contetido mais afeito a efetivo poder

Necessario analisar como os atos das partes projetam posi¢des vinculadas entre si e
que contornos possuem esses liames. Para tanto, tomar-se-4 como ponto de partida proficuas

ponderagdes da processualista portuguesa Paula Costa e Silva.

Paula Costa e Silva acentua que os “poderes processuais aproximam-se dos poderes

potestativos”.3?

Pondera, por exemplo, que a aproximacdo se d4 em decorréncia de ato da parte
vincular o juiz a “tomar o acto praticado em consideragdo”.’*® Contudo, ha distingdo entre
o poder potestativo e o poder processual no sentido de que do ato da parte “ndo resulta uma
alteragdo automatica da situagdo substancial preexistente’*! (exemplifica a prova produzida,
que ndo necessariamente sera considerada suficiente pelo juiz a provar o fato que a parte

pretende).

Ao tratar desses poderes processuais das partes, defende sua “integragdo” com o 6nus,
no sentido de que aparecem aos pares, pois aquela situagao ativa (poder) vem acompanhada

de 6nus (por exemplo, poder de contestar sob dnus de efeitos negativos na omissao). Explica,

3% HOHFELD, Wesley Newcomb. Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning.
Yale Law Journal, 23, p. 16-59, 1913.

COSTA E SILVA, Paula. Acto e processo: regressando ao dogma da irrelevancia da vontade na interpreta-
¢do e nos vicios do acto postulativo cit., p. 130.

539

340 Jdem, ibidem.

41 Idem.
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ainda, que a liberdade do sujeito ¢ relativa pois sua omissdo pode acarretar “consequéncias
definitivas ¢ altamente prejudiciais”.’* No entanto, entende que esses poderes-6nus nao
formariam relacdo com a outra parte, pois ndo o seriam em “contraposi¢do a situagdo da

parte contraria”.’*

Nao obstante, considera que ha sujeicdo da parte demandada aos efeitos do exercicio
do direito de a¢do (contra o qual “nada pode fazer”, tendo de “se submeter a ac¢do e aos
seus efeitos decorrentes do acto final”).>** Compreende haver, entdo, entre demandante e
demandado relagdo juridica (ou situacdo juridica relativa) em decorréncia das posi¢des de
direito potestativo e sujeicao, e, ainda, relagdo entre as partes e tribunal resultantes do direito
de ac¢d0.7* Para esta negativa é importante ressaltar que, em que pese a referida autora partir
do conceito de relagdo juridica como “ordenagdo juridica concreta de sujeitos™* e “entre
si”, nega rela¢ao no iter processual, entre as partes, por ndo inexistir “contraposi¢ao”,’*’ isto

¢, um elemento que, como visto, ndo necessariamente deve estar presente em uma relagao.

Em sintese, ao se referir ao direito de agdo (que expde como situagdo complexa
que abrange todo o processo), afirma haver relacdo entre partes e tribunal e partes entre
si, mas, ao tratar das situagdes do curso do processo, entende ndo haver correlatividade,
pois os poderes-Onus ndo estdo em contraposi¢cdo a situacdo de outra parte, ¢ os deveres
(notadamente vinculados a boa-fé), igualmente, por serem absolutos, ndo encontrariam

situagdo ativa correspondente.>*

Pois bem. Em que pesem os acertos da maioria de suas premissas (notadamente a
integragdo de O6nus e poderes e a existéncia de relagdo entre autor e réu), entende-se que a
abordagem do tema e a conclusdo merecem ser distintas a que chegou, especialmente quanto

aos elementos de configuracao da relacdo entre as partes.

Em primeiro lugar, ndo ¢ possivel compreender como o réu fica sujeito ao direito de
acdo do autor — que em relacdo ao réu ¢ direito potestativo — e isso nao informe a relagao
entre as partes no curso do processo. Ora, se, conforme Paula Costa e Silva, direito de agdo

¢ “situacdo juridica complexa, decomponivel em varias situagdes juridicas mais simples

32 COSTAE SILVA, Paula. Acto e processo: regressando ao dogma da irrelevancia da vontade na interpreta-
¢do e nos vicios do acto postulativo cit., p. 132.

35 Idem, p. 147.

34 Idem, p. 150.

3% Idem, p. 160-161.

3% Idem, p. 147.

47 Idem, ibidem.

38 Tdem, p. 150-160.
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(direito de resposta, direito de audi¢do prévia, direito a prova)”,** como pode esse direito
de acdo assumir apenas a configuracao de direito potestativo/sujei¢ao do autor (poder) em
relagdo ao réu (sujeitado) e, ainda, ndo ocorrer globalmente nessas varias situagoes juridicas
que compdem o direito de acdo? Parece confundir polaridade no ato de demanda (autor e réu
em contraposi¢do) e os efeitos que os atos processuais, desvinculados (ou com vinculagdo

esmaecida) dessa polaridade, produzem entre as partes.

Hé inegavel relagao de poder e sujeicao entre as partes do processo, de modo mutuante

e paritario.

E nem se diga que essa relacdo ativa (poder) e passiva (sujei¢do) — eventual

subordinagdo — detém configuragdo incompativel com a paridade e igualdade de partes.

Isso porque ha correlatividade/subordinacao nessa relagdo juridica simples, mas

0 processo, como relagdo juridica complexa,®™

¢ composto por essas posicdes de modo
equivalente entre “autor” e “réu”. Alteram-se, de modo cambiante a depender do momento
processual e da posi¢do que se analisa, o sujeito ativo e o sujeito passivo dessa relacdo de
poder/sujeicao entre as partes. Nesse sentido, ndo se deve, por arrastamento, compreender que
o sujeito ativo da demanda o ¢ em relag@o as outras posicdes, o que, sem duvida, impediria
concluir haver relagdes entre partes no iter processual, bem como ofenderia as mais caras

garantias processuais, como a da isonomia.

Como visto anteriormente, essa aproximagdo do que se denominou por Onus a
posicao de efetivo poder ndo passou tdo desapercebida pela doutrina quanto as consequéncias
dessa aproximagdo na correlagdo entre os sujeitos (notadamente a sujei¢do da outra parte;
e posigdes sucessivas imediatas, como contra poder e dever). Que esse poder gera, em
primeiro momento, efeitos ao juiz (de se vincular ao ato) e, em segundo, o dever (poder) de
levar em consideragdo/apreciar e julgar conforme exercicio das partes ja foi mais largamente
aceito pela doutrina. Entretanto, o fato de que esse poder gera, a outra parte, efetiva sujeicdo
(em primeiro momento), € eventuais outros poderes para afastar esses efeitos (em segundo
momento), ¢ negligenciado por parte relevante da doutrina, que sequer explica como o 6nus
(que ndo vincularia ninguém sendo o proprio onerado) gera diretos efeitos e posteriores

deveres (poderes) ao juiz.

3% COSTAE SILVA, Paula. Acto e processo: regressando ao dogma da irrelevancia da vontade na interpreta-
¢do e nos vicios do acto postulativo cit., , p. 142.

550 Como de modo aproximado explica José de Oliveira Ascensdo “A relagdo juridica simples, combinagao
de poder e dever, tem como elemento essencial a contraposi¢do das duas posi¢des. Ndo assim na relagdo
juridica complexa. Nao ha necessariamente uma restrigdo para um sujeito e um beneficio para outro, uma
vez que os beneficios e gravames de ambos se podem equivaler. E esse até o caso normal” (Direito civil:
teoria geral: relagdes e situagdes juridicas cit., p. 42).
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Nesse ponto, verifica-se grande lacuna e incoeréncia nas teorias sobre processo (no
que se refere a relacdo) e insuficiéncia (nas de situagdo, e, as em que linhas gerais, neguem

a existéncia de relagdo no processo)>..

Nao obstante a generalidade da doutrina ndo tenha se atentado (a0 menos nao
diretamente) a essa intrinseca correlagdo entre poder (‘6nus’) e sujei¢ao®? entre as partes
do processo, essa constatagao ndo passou ao largo de destacados processualistas, ndo sendo,

portanto, inédita.

O italiano Emilio Betti, ao tratar de relagdo processual, dedica-se a evidenciar a
existéncia de relagdo entre as partes de natureza poder-6nus para uma e correlata sujei¢ao
de outra®? e articulado pelo principio do contraditorio.’>* Nesse ponto, diretamente afasta a
critica a relacdo juridica (protagonizada por Goldschmidt) cujas premissas estariam corretas
(que entre as partes ndo haveria obrigacdes), mas a conclusdo seria em sentido diverso da
critica. Bastaria, para tanto, admitir que a relacdo ndo ¢ composta por obrigagdo, e, sim,
poder-6nus e correlativa sujei¢ao.> Explica que a relagdo juridica tem face dupla: entre as

partes em si e entre estas e o juiz (que detém poder-obriga¢ao), ainda que interdependentes.>

No mesmo sentido, e de modo ainda mais ressaltado, defende o italiano Gian Antonio
Micheli.>*” Considera que 6nus ¢ um poder de, mediante ato de vontade, e como condigdo
suficiente e necessaria, atingir certo efeito juridico que o sujeito considera favoravel a

si.>® Destaca, nesse sentido, que o efeito juridico considerado pode se verificar tanto na

31 Arvorando-se, brevemente nesta nota, em relagdes processuais mais complexas, ¢ possivel apresentar ex-

plicacdo mais completa na posi¢do que ocupa o alienante quanto a defesa processual (do adquirente) em
face do evictor. A brasileira Clarisse Frechiani Lara Leite, em pesquisa na qual aborda criticamente os as-
pectos processuais da garantia da evic¢ao, aborda a questdo da posicdo do alienante frente a concepgao de
onus para entender ser um 6nus do alienante (a defesa do adquirente) pois lhe interessa evitar uma demanda
de regresso (In: Evicgdo e processo. Sao Paulo: Saraiva, 2013). Ocorre que, ainda que nao se possa afastar
a exatiddo deste enfoque, tal ndao é completo. A defesa do alienante, sob o aspecto funcional (e, ndo, estru-
tural do modo de exercicio no ifer) ¢ efetivo direito de participar no processo para buscar resultado (a si)
favoravel, direito este que se conforma em posi¢des de poder/sujeicao que geram efeitos diretos aos demais
sujeitos.

32 Como visto anteriormente, o italiano Nicola Picardi intuiu a adequagéo, para fins de demonstragdo de re-

lacdo juridica no iter processual, das posi¢des correlatas de poder e sujeicdo. Contudo, entendeu que seria
insuficiente a demonstrar a linearidade e progressividade do processo (para os expressos fins de seu estudo
sobre sucessao processual), razdo pela qual preferiu a concepgdo centrada em procedimento (La successio-
ne processuale: oggetto e limiti cit., p. 49-78).

53 BETTI, Emilio. Diritto processuale civile italiano cit., p. 100-111.
55 Idem, p. 105.

555 Idem, p. 103.

%6 Idem, p. 104-105 e 109.

37 MICHELLI, Gian Antonio. L ‘onere della prova cit., p. 59-105.

5% Tdem, p. 79 ¢ 85.
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esfera juridica do proprio sujeito como de outro.”” Isso inclusive diferencia o poder (como
correlagdo de sujeigdo) da faculdade aquisitiva (que nao impacta esfera juridica alheia).>®
Nesse ponto, afasta afirmagdes quanto a auséncia de correlatividade do direito potestativo,
pois o exercicio de poder pressupde limitagdo na esfera juridica alheia, como sujei¢do aos
efeitos do exercicio do poder.**' Afirma, entdo, que cada parte “si trovano in una situazione
di suggezione di fronte ao potere dell’avversario” . Ressalta, ainda, que de tal sujeigdo

perante o juiz, produz, neste, também o poder-dever para julgar.

O mesmo autor afasta o entendimento corrente de que o 6nus se distinguiria de outros
poderes porque importaria necessaria desvantagem na hipdtese da falta de exercicio do
onerado. Defender que esta distingdo € vaga e imprecisa pois ao se tratar de ato processual,
este ¢ essencialmente livre e destinado ao atingimento de escopos vantajosos previstos

juridicamente.>%

Micheli assinala que os dnus no processo sao atribuidos a parte para buscar resultado
favoravel por meio desses poderes “de varios contetidos”, todos destinados, em ultima
analise, a contribuir com uma resolu¢ao favoravel, e por meio de varias situagdes de poder,
seja, exemplificativamente, o ajuizamento da demanda, producdo de provas.>** Estabelece
que tais poderes devem ser vistos sob o carater dialético do contraditdrio, a importar mesmos

poderes aos sujeitos com interesses contrastantes.’®

No mesmo sentido, € mais recentemente, o brasileiro José Maria Rosa Tesheiner
defende que “os atos de cada parte inegavelmente projetam-se sobre a esfera juridica da
outra, prejudicicando-a ou beneficiando-a”.’*® Conceitua as situagdes de poder e sujei¢do
como aptas a vincular dois sujeitos por um ato. O sujeito ativo ¢ o que pratica o ato (em
beneficio ndo necessariamente seu, mas de terceiros, ou, ainda, de uma coletividade) e o
sujeito passivo € o que sofre os efeitos do ato “nada importando que seja por ele prejudicado

ou beneficiado”.

Com base em tais premissas, inclui poder e sujeicdo como género cujas espécies
seriam, além dos direitos formativos/potestativos, também a posicao de 6nus. Na sua acepcao,

este estaria no aspecto focado na omissao e aquele, na acdo, ou seja, diferentes enfoques (ou

5% MICHELI, Gian Antonio. L onere della prova cit.,, p. 85.

560 Jdem, ibidem.

61 Idem, p. 88.

62 Idem, p. 95.

363 Idem, p. 102-103.

64 Tdem, p. 91-92.

365 Tdem, p. 94.

%6 TESHEINER, José Maria Rosa. Situa¢des subjetivas e processo cit., p. 18-23.
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hipoteses) dentro da mesma realidade ou natureza de posic¢des, ou seja, poder e sujeicao.
Explica: “‘Podes praticar o ato x, que te beneficia’ eis a formula do direito formativo. ‘Se ndo

praticares o ato y, seras prejudicado’, eis a formula do 6nus”.>’

Essa apreensdo ¢ referenciada também por teoricos da teoria geral do direito e do

direito civil.

Para o civilista brasileiro Clovis do Couto e Silva “custa imaginar” como a ideia de
onus como “deveres para consigo mesmo” foi defendida por “conspicuos juristas”. Para o
autor, dever ¢ sempre “dever para alguém” e, assim, o 6nus, para ter juridicidade de conceito,

constituiria direito formativo.>%®

Também recentemente ¢ em sentido similar, o portugués José de Oliveira Ascensao,
em obra pela qual pretendeu conferir a anélise de situagdes e relagdes juridicas a amplitude
de uma teoria geral do direito,’* ao explicar 6nus, entende-o como de carater misto, ou seja,

de aspectos ativo e passivo no mesmo sujeito (onerado).

Quanto ao aspecto ativo, “tem de haver correlativamente uma posi¢do passiva de
outro titular”, que qualifica de sujei¢ao,”” pois a sujeicdo “ndo € apenas a contrapartida do

direito potestativo; ¢ também a contrapartida do 6nus” em situagdes passivas idénticas.’”!

Exemplificando a posicdo de onerado inserida na categoria de direito de crédito,
explica o 6nus do credor em interpelar o devedor para vencer o débito. Se ndo o fizer, ndo
comete ilicito, mas nao poderd exigir a divida, pois ndo vencida. Contudo, se interpela, o
devedor “ndo pode evitar que com a interpelacdo e obrigagdo automaticamente se venga’.
Assim, hd uma alteragdo na esfera juridica do devedor causada pelo credor. Também concede
exemplo em direito publico do cidadao que se desincumbe do 6nus de doar sangue para obter

vantagem tributaria, ao qual o Estado (até entao credor) se sujeita.>”?

No aspecto passivo do 6nus, expde, por um lado, o “sacrificio” imposto ao onerado
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para obten¢ao de vantagem,’” e, de outro, no sentido que a passividade, como ndo exercicio/

omissdo, pode implicar a perda de um direito ou de posi¢do de vantagem perante outro

sujeito. Por esse efeito, “o exercicio ¢ entdo um Onus”.>’

67 TESHEINER, José Maria Rosa. Situagdes subjetivas e processo cit., p. 18-23.

38 COUTO E SILVA, Clovis do. 4 obrigagdo como processo cit., p. 98.

56 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: teoria geral: relacdes e situagdes juridicas cit., p. 14-15.
70 Idem, p. 85.

11 Tdem, ibidem.

72 Idem, p. 85-86.

73 Idem, p. 87.

7% Tdem, p. 241-242.
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E de constatar, nesse sentido, que a relacdo existente entre autor e réu ¢ determinante
no conteudo dindmico e inter-relacional do processo. O 6nus (rectius poder), como posi¢ao
mais frequente do processo, bem além de se constituir apenas “dever consigo mesmo” ou
“imperativo do proprio interesse”, insere-se nas situacdes subjetivas de poder e sujei¢cdo, que
possuem contetidos eficaciais distintos se da posi¢do do onerado gerar ato ou omissao deste.

O ato em geral sujeita a outra parte a efeitos desfavoraveis, e, a omissao, a favoraveis.

E de se pontuar, por tltimo e em arremate, que esse poder ganha contornos especificos
no processo. Em primeiro, porque deve, em regra, vir acompanhado de poder oposto da outra
parte (de buscar o afastamento ou modificacdo dos efeitos a que se sujeitou) — pois, como
estrutura, ¢ informado pelo direito a que serve (direito ao processo) e suas garantias (como a
da isonomia). Segundo, porque seu exercicio (ou inércia) importa efeitos pontuais imediatos,
mas, sob o ponto de vista dos efeitos sobre o ato final (de tutela) gera efeitos difusos aos
que se compdem os efeitos, em dialeticidade e fusdo, das condutas (ativas e omissivas)
da outra parte. E, portanto, um poder de exercicio mais paritario e de efeitos finais mais
indeterminados, ambos se comparado esse poder processual ao poder das relacdes de direito

material sob acepgao classica®”.

375 Mesmo os tratadistas de teoria geral t€m relativizado essa ideia de supremacia de um sujeito a outro. Em
grandes linhas, por exemplo, entender quem ¢ o credor em uma relacdo obrigacional depende da importan-
cia a que se d4 a um bem juridico. Por que em uma relagdo de compra e venda quem recebe o preco seria o
unico credor, e, ndo, também, que recebe o bem em troca dessa remuneracdo? Marcos Bernardes de Mello
acrescenta abordagem no que designou como direitos e deveres insitos. Para o autor, seria mais apropriado
falar em sujeito juridico em contraposicao a sujeito de direito, porque ndo ha, ao sujeito, s6 posi¢ao ativa.
Explica que ao direito se contrapde, no mesmo sujeito, deveres, e vice-e-versa. Exemplifica que ao direito
de propriedade estdo inerentes deveres (como o da fung¢do social), e, ao dever de adimplir, haveria insito
um direito de adimplir (a justificar, diga-se, a demanda que visa a consigna¢ao em pagamento). In: Teoria
do fato juridico: plano da eficdcia. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 143-144.
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CONCLUSAO

Da analise das teorias sobre processo foi possivel constatar que seu ponto de maior
cisdo € a apreensao se da conduta dos sujeitos, e entre estes, surgem vinculos juridicos ou se
a incidéncia normativa € apenas atinente a um sujeito. Foi possivel constatar que esse modo
de conformagao, do liame eficacial em posi¢des intersubjetivas ou unissubjetivas, destacam-

se 0s embates entre as teorias.

Das criticas a nog¢ao intersubjetiva de posigdes confluem entendimentos no sentido
de que a teoria da relagdo juridica, marcada por sua inadequacao de origem de concepgao (no
direito privado e, em especial, no direito obrigacional), ndo explicaria a garantia de igualdade
que permeia os sujeitos processuais — pois passaria ideia de supremacia/subordinagdo entre
sujeito de direito e o sujeito obrigado — e, igualmente, nao seria compativel com a dinamica
do processo. Do mesmo modo, tal teoria seria inadequada a explicagdo das posigdes juridicas
em que sdo titulariazados os sujeitos processuais, posi¢des estas que (a0 menos em sua

maioria) ndo se correlacionariam em tipicas posi¢des de direito e obrigacao.

Da contraposicao entre a origem sistematica do conceito de relacdo juridica (em
Oskar von Biilow) e seu historico opositor (James Goldschmidt) convergiram, por outro lado,
os posteriores adeptos das duas teorias confrontantes, na adesdo de que o ifer processual ¢
marcado, essencialmente quanto as posi¢des das partes, pelo que se denominou de onus
(construido a partir de uma apreensdo civilista de posi¢cdo passiva diferente de dever), isto &,
onus como posi¢ao que impde ao sujeito especifica atitude sob pena de efeitos desfavoraveis.
E, esses efeitos somente tocariam ao sujeito onerado, € em seu proprio interesse (imperativo
do proprio interesse), sem se revelar, portanto, como obrigacao, pois esta se conformaria em
concepgao intersubjetiva cuja omissao do obrigado acarreta ilicito e medidas sancionatodrias

e coercitivas de conduta em favor do outro sujeito, a quem de tal conduta se beneficia.

Verificou-se que a teoria da relacdo juridica absorveu, entdo, de modo contraditdrio
o conceito de 6nus, o qual, como posi¢ao mais recorrente da parte, € ndo relacional. Nao por
outra razdo houve quem qualificasse as teorias da relacdo juridica de falsas, aparentes ou,

ainda, esclerotizadas.

Passando-se a andlise de como as teorias a respeito do conceito de agdo
intersescionam-se com a compreensao da natureza juridica do processo, denotou-se que na
estrutura entre partes e juiz tende-se a compreensdo (também convergente entre os adeptos
das teorias opositoras) de exprimir relagdo juridica derivada do ato de demandar (autor); e

de reagir/defender (réu) e o que prestar (tutela) ao final (juiz). Da constatacdo de relagdo
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entre estes nos termos inicial e final do processo, ha distanciamento, por outro lado, entre
as teorias quanto ao que ocorre no iter processual. De tal divergéncia é possivel verificar o
efetivo carater contrastante, se se compara o que ocorre, a titulo de posigdes (e interagdes)

dos sujeitos, no iter e o que se realiza nos termos finais/iniciais do processo.

Nesse sentido, constatou-se que o conceito de acdo, em sua acepcao englobante
(a todas as fases do processo), revela fissura se analisado sob o aspecto da igualdade entre
autor e o réu da demanda inicial. O trato englobante também obscurece o supracitado carater
distintivo entre a natureza das posi¢des dos sujeitos quanto aos termos iniciais/finais do
processo e o ifer. Denota-se, assim, que os especificos efeitos do ato da demanda inicial
do autor ndo justificam a importancia dada ao conceito de a¢do (com destaque ao autor),
preferindo-se, portanto, o enfoque no direito ao processo € a tutela, pois, repise-se, mais
aptos a demonstrar a isonomia de posi¢des das partes na formacdo de processo e a tutela

eficaz.

A partir dai, e analisando-se as posigdes dos sujeitos, verificou-se que seu estudo,
especialmente no ifer processual, ndo se encerra no conteudo estatico (de efeitos), mas
explica de modo dindmico a concatenacao dos atos processuais, na medida em que também
delimita e define o feixe de condutas (omissivas € comissivas) possiveis no progressivo
procedimento. Sob essa constatagdo, fornece amplo material para andlise dinamica e
funcional do processo, se comparado ao enfoque na exteriorizacao das condutas ativas das

partes sobre o procedimento.

Em seguida, analisadas, isoladamente, as modalidades de posi¢des correntemente
atribuidas as partes, foi possivel defender consideravel simbiose entre os fenomenos conferidos
as posi¢des de poderes e de onus das partes. Tais posi¢des sdo marcadas essencialmente
pela liberdade de conduta (ndo exigibilidade coativa). E, o 6nus deve ser apreendido nao
sO pelo (relativo) resultado desfavoravel na hipotese de omissdo, mas, e sobretudo, pela
disponibilidade ¢ poder em realizar conduta na busca de um resultado favoravel a seus

interesses.

Sob esse angulo, eventual maior gravidade (ou gradacdo) de efeitos desfavoraveis
(na omissdo, e que ndo constitui ilicito) que o O6nus deteria com relacdo ao poder ndo ¢
critério distintivo suficiente para categoriza-lo de modo diferente ao poder, ou para incluir
aquele como posi¢do passiva (de desvantagem ou subordinacdo). O efeito desfavoravel
deriva, em substancia, do carater dialético e progressivo do processo (e das especificidades
normativas no plano concreto), sendo, portanto, inapropriada a concentragdo desse efeito
como elemento distintivo a uma posi¢ao especifica (de 6nus), e, ainda, focada no aspecto da

conduta omissiva do sujeito. E dizer, o efeito (favoravel ou desfavoravel, direto ou indireto)
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ndo confere tantos elementos norteadores a delimitacdo do contetdo da posicao subjetiva

quanto o fazem o carater de liberdade e dinamica que sustentam a conduta das partes.

Assim, aderiu-se a concepc¢ao daqueles que preferem designar a posig¢ao
prevalecente das partes como poder. A parte dessa configuragdo, verificou-se, quanto as
posicdes das partes no iter, a existéncia de posi¢ao de dever das partes (atinentes a prescri¢des
de lealdade, moralidade e boa-fé), e que existem ndo s6 em vista de um interesse publico,
mas também em favor da parte adversa. E a controversa figura da faculdade, por outro lado,
concluiu-se ndo se tratar efetivamente de uma posicao autdbnoma, mas, sim, e essencialmente,
de um modo de exercicio do poder das partes. Considerando as posi¢des das partes frente as
posicdes do juiz (de poder-dever), conclui-se que ostentam a posi¢ao de sujeicao e de dever.
O juiz, por outro lado, também se sujeita aos comportamentos das partes (poder) a partir dos

quais gera-lhe a posi¢ao poder-dever de se pronunciar.

Por outro lado, especificamente quanto aos eixos do processo e também sob a
apreensao do processo como direito, revela-se que as partes tém o direito perante o juiz e
este, por sua vez, correspondente dever (prestacional) de praticar condutas no processo e, ao
final, entregar a tutela demandada (no que, lembre-se, ficam as partes, por sua vez e por outro

lado, sujeitas ao aspecto de poder da posicao do juiz).

A partir da sistematizagdo das discussdes a respeito da natureza do processo,
na conformagdo de seu contetido em posicdes juridicas dos sujeitos, € no dissenso de se
estabelecerem entre essas relagdes juridicas, concentrou-se, portanto, em definir relagdo
juridica. Nesse ponto, absorveu-se que relagdo juridica € conceito da teoria geral do direito
que ndo se confunde com o de relagdo obrigacional de direito privado ou de subordinagao
de interesses; o conceito afina-se, diferentemente, a ideia de ordenag¢do de um sujeito em

relacdo a outro por for¢a de vinculo juridico gerado com a conduta.

Partindo desse conceito de relacdo juridica, e a considerando como consequéncia
do direito ao processo ¢ a tutela jurisdicional, constatou-se que a apreensao de processo como
relagdo juridica (derivada do direito ao processo e a tutela jurisdicional) ¢ mais adequada a
absorcao englobante e concatenada de atos, informada das garantias processuais, como a da

isonomia das partes e com o carater dindmico do processo.

E o processo, em relacdo juridica complexa (pluralidade de posi¢des) — direcionada
a um fim —, combina, de modo paritario, posi¢des ativas e passivas a depender da conduta
a que se refere. Alteram-se, revezam-se e equilibram-se autor da demanda inicial e réu, em
posicdes ativas e passivas no curso do processo e na tessitura do procedimento em atos

concatenados e sucessivos. Nesse sentido, a extingdo de uma relagao da inicio a uma nova ou
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se modifica em sequéncia, na intercorréncia relacional entre condutas que originam posigoes

e que destas originam-se novas condutas ou posicdes.

Da especifica andlise da posicao prevalecente das partes, poder, foi possivel
constatar que a conduta de uma acarreta efeitos diretos a outra. Verificou-se que da abordagem
ampla e relacional entre as partes extrai-se que ao exercicio do poder correlaciona-se a
sujei¢do, para a outra parte, dos efeitos desse exercicio (razao adicional pela qual a ideia de
poder ¢ superior a construgdo da categoria 6nus, como nao relacional). E, em contraponto, o
ndo exercicio desse poder gera efeitos favoraveis — e em regra liberatorios — a parte adversa.
Entdo, em contrapartida a tal sujeicao de efeitos devem ser concedidos, a essa mesma parte,
poderes®’® compativeis para equilibrar (ou poder afastar/modificar) tais efeitos gerados pela

parte adversa.

Ha, neste sentido, aproximacdo dos poderes processuais das partes aos poderes
formativos (ou potestativos) sob o especial aspecto de que as condutas exercidas por seu
titular sujeitam a outra parte. E esse impacto juridico sobre a outra parte ¢ relevante, pois
apreende e explica — em vantagem a teoria de situacao juridica ou de posi¢cao unissubjetiva
— de modo direto as conexdes entre as partes e os efeitos interativos de suas condutas. Essa
coordenacao entre as posi¢des das partes, e ainda essas posigdes perante o juiz, compdem a

dialética processual e no cambiante jogo de posi¢des voltadas a resolugdo final.

A abordagem dos efeitos dos atos (como conduta comissiva ou omissiva) de uma
parte sobre outra destaca e reforga mecanismos que concedem poderes equivalentes a parte

sujeita aos efeitos da conduta da outra parte, para buscar os reverter/modificar.

A compreensdo intersubjetiva dos poderes em que as partes sdo posicionadas no
curso do processo permite aferir, de modo direto, os efeitos a que suas condutas (ativas
e passivas) submetem a outra parte, fornecendo elementos tedricos para apreensdo mais
sistematica, unificadora e englobante da natureza e fenomenos processuais, com utilidades

inerentes as que afeta conceitos fundamentais da teoria do processo.

Nao obstante e em sintese, o poder das partes no processo ¢ distinto dos poderes
em geral (ndo processuais) sob, no minimo, dois fundamentais aspectos. No primeiro,
porque este poder deve estar atrelado, em regra, a um poder oposto da outra parte (para

afastamento/modificacdo dos efeitos a que se sujeitou). No segundo, porque seu exercicio ou

376 Nesse ponto, e apesar de ndo compartilhar da adesdo a teoria de relagdo processual, bem ilustrativa passa-
gem de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, ao falar na ordenacdo isondmica das formas processuais: “[...]
no plano normativo, impde uma equilibrada distribuicdo de poderes entre as partes, sob pena de tornar-se
o contraditorio uma sombra va; no plano do fato, ou seja do desenvolvimento concreto do procedimento,
reclama o exercicio de poderes pelo sujeito, de modo a que sempre fique garantido o exercicio dos poderes
do outro” (O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo cit., p. 9).
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omissdo, apesar de gerar efeitos imediatos, estes sdo pontuais; pois, sob o ponto de vista dos
efeitos sobre o desfecho final gera efeitos apenas difusos, aos que se compdem os efeitos, em
dialeticidade e fusdo, das condutas (ativas e omissivas) da outra parte. O poder processual
das partes tém, assim, especifica conformagao: ¢ exercido de modo extremamente paritario
e os efeitos da conduta (ativa ou omissiva) sobre o ato final sdo indeterminados (pois

dependentes dos outros atos).

Assim, conclui-se que processo pode ser compreendido como um conjunto
ordenado e sucessivo de posicdes juridicas ativas e passivas nas quais se entrelagam e
ordenam os sujeitos entre si a partir de condutas (comissivas € omissivas); tais posi¢oes
também impulsionam e definem as condutas e posigdes seguintes e durante todo o desencadear
processual. Nesse sentido, considerando que as posi¢des em relacao ndo se limitam apenas
ao campo eficacial (da conduta ja ocorrida), mas se apresentam também como liame de
projecdo e de definicdo das condutas intersubjetivas seguintes, o processo, mais do que
gerar relagdo juridica, ¢ relagdo juridica complexa e composta de diversas posigdes inter-
relacionadas de modo dialético, progressivo, paritario (este, especificamente no que se refere

as partes), ordenado a um fim (tutela) e informado pelas garantias processuais.

Esta concepgao, ainda, ¢ abrangente o suficiente pois inclui e pressupde os atos e
as finalidades do processo, porque, como relagdo complexa e composta, conforma-se e une-
se a partir das condutas (ativas ou omissiva) destinadas ao escopo final. Tem a vantagem, por
fim, e essencial ao carater pragmatico do processo, de partir de concepg¢ao (direito subjetivo)
que enfatiza as pessoas, sob o aspecto concreto das posi¢des que ocupam € como estas
se realizam e dinamizam. Pressupde a norma e sua hipotese de incidéncia, mas concentra

atencao na efetiva ocorréncia desta incidéncia sob o aspecto subjetivo.
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