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    PREFÁCIO




    Conheci DAYANE VENÂNCIO DE OLIVEIRA RODRIGUES ao ensinar no Programa de Mestrado do IDP - Instituto Brasiliense de Direito Público.




    Dedicada, interessada, Dayane sempre participou ativamente dos debates havidos quando dos diferentes seminários constantes da programação da disciplina.




    Foi fácil perceber - e quem ensina certamente compreenderá o que digo - que se tratava de alguém com vocação para a atividade de pesquisa e para o desenvolvimento de estudos de processo civil.




    Mais tarde tive a honra de ser seu orientador. Confesso que mais aprendi do que orientei, mas cumpri o papel que a estrutura do Programa reservou a quem assume a função de orientar a elaboração da dissertação.




    Agora, sou premiado com o convite da autora para prefaciar o livro que resulta de seus estudos no Mestrado. E o faço com muita honra e alegria.




    A autora se dedicou a estudar, e o fez com afinco, dedicação e muita competência, as fases metodológicas do direito processual civil, visando a formular crítica no que diz respeito à assim chamada terceira fase e, muito especialmente, a “refletir acerca da influência da instrumentalidade sobre o Código de Processo Civil de 2015”, como afirma na introdução.




    Para tanto, percorreu a história do direito processual civil, desde a época em que o processo nada mais era do que verdadeiro apêndice do direito material, até a consagração de sua autonomia como objeto de estudo com cientificidade própria.




    No capítulo segundo do livro, a autora trata, sempre com muita proficiência, da instrumentalidade propriamente dita, inicialmente destacando a teoria desenvolvida pelo Professor Cândido Rangel Dinamarco para, em seguida, demonstrar que, segundo seu modo de ver as coisas, tal teoria teria sido colocada em xeque. Para tratar desta questão, a autora divide o tratamento do tema em dois subitens: a centralidade da jurisdição a serviço de escopos metajurídicos e a relação processual no centro do conceito de processo.




    Ao tratar da questão dos escopos metajurídicos do processo (sociais, políticos e econômicos), a autora adverte para os riscos inerentes à atribuição de tarefas que, a seu ver, podem estar fora das que originária e constitucionalmente seriam destinadas ao juiz.




    Em sua opinião, vibrante e competentemente expressa ao longo de seu texto, a adoção dessa teoria faz com que ao magistrado seja permitido decidir de acordo com sua visão de mundo, o que pode resultar em subtração da legitimidade democrática daquilo que se espera do processo.




    A autora, no capítulo terceiro de seu livro, desenvolve texto em que faz referência a uma quarta fase metodológica, que, ao seu ver, teria o condão de superar a fase da instrumentalidade.




    Nesse ponto, destaca duas teorias: a do neoprocessualismo, capitaneada por Fredie Didier Junior, voltada à compreensão do processo a partir de ditames de ordem constitucional; e a teoria do formalismo-valorativo, que tem sua origem nos estudos de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e, mais tarde, desenvolvida por Daniel Mitidiero e, ainda, a teoria neoinstitucionalista, segundo as lições de Rosemiro Leal.




    O quarto capítulo é destinado à análise do período que antecedeu a edição do Código de Processo Civil de 2015 e, bem assim, da influência da teoria da instrumentalidade sobre o Código. Destaca: “Destarte, malgrado os ganhos da legislação de 2015 em paralelo com o código ultrapassado por laborar para garantir direitos fundamentais por meio da participação democrática das partes, em uma avaliação abrangente é possível verificar traços da terceira fase metodológica do direito processual civil. Diante da menção inicial à instrumentalidade e da sua adversidade no decorrer do trâmite legislativo, mas da persistência teórica arraigada, pode-se conjecturar de “sincretismo” de influências de referenciais e, por isso, o Código de Processo Civil de 2015, assim como os seus antecessores, pode consistir em uma legislação de transição para o direito processual”.




    No quinto e último capítulo de seu magnífico trabalho, a autora analisa a influência da instrumentalidade na jurisprudência, o que faz analisando a aplicação dos artigos 1.021, §3º; 932, IV; 489; 1.015; 833, IV, §2º e 976 do Código de Processo Civil de 2015.




    Trata-se de belíssimo livro, que merece a atenção da comunidade jurídica. Parabéns à autora e à Editora.




    Dezembro de 2020.




    Luiz Rodrigues Wambier
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    INTRODUÇÃO




    O presente trabalho se propõe a refletir acerca da influência da instrumentalidade sobre o Código de Processo Civil de 2015, com os recortes metodológicos realizados, e sobre a jurisprudência da Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça ao citar como referência legislativa os dispositivos legais recortados1.




    A ciência processual se preocupa e se dedica a determinar, entre tantos outros, um conceito para o processo. Para isso, cada autor emprega um termo, a exemplo de “operação por meio do qual se obtém a composição da lide” (SANTOS, 1999, p. 11-12); “atividade mediante a qual se desempenha em concreto a função jurisdicional” (LIEBMAN, 2005, p. 55); “procedimento em contraditório” (FAZZALARI, 2006, p. 118-119); “fenômeno da aceitação normal das decisões do Estado como vinculantes, dentro de determinados limites de tolerância, uma decisão ainda indeterminada quanto ao conteúdo” (Luhmann, 1995, p. 20, apud ZAPATER, 2016, p. 194); e “mecanismo de aplicação e controle de um direito democrático” (NUNES, 2012, p. 250).




    Ocorre que é clássica e tradicionalmente replicada a lição de que o processo é um instrumento da jurisdição, como se vê em “o processo é o sistema de compor a lide em juízo através de uma relação jurídica vinculativa de direito público” (THEODORO JÚNIOR, 2007, p. 49) e “o processo é um instrumento a serviço da paz social” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 47). Instrumento, aliás, foi o termo reportado na exposição de motivos do Código de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2010, p. 21), cerne da inquietação instigadora da presente obra.




    O processo legislativo que implicou no Código de Processo Civil em vigor teve início duas décadas depois da promulgação da Constituição Federal de 1988, por meio do ato n. 379, de 30 de setembro de 2009, do então Presidente do Senado, José Sarney. A partir disso, formou-se a comissão de juristas2 encarregada de apresentar o anteprojeto no prazo de 180 dias.




    Com pouco atraso, em 8 de junho de 2010, ao apresentar o resultado do trabalho3 (BRASIL, 2010), o Presidente da Comissão de Juristas, Luiz Fux, hoje Ministro do Supremo Tribunal Federal, escreveu ao Presidente do Senado que “o Brasil clama por um processo mais ágil, capaz de dotar o país de um instrumento que possa enfrentar de forma célere, sensível e efetiva, as misérias e as aberrações que passam pela Ponte da Justiça” (BRASIL, 2010, p. 21).




    Na exposição de motivos do anteprojeto, em texto subscrito pela comissão de juristas, registrou-se logo no início que o sistema processual que não proporcione “o reconhecimento e a realização1 dos direitos, ameaçados ou violados, que têm cada um dos jurisdicionados, não se harmoniza com as garantias constitucionais2 de um Estado Democrático de Direito3” (BRASIL, 2010, p. 21). Em referido trecho foram inseridas três notas, tais quais indicadas na transcrição. Para a primeira delas, a informação elucidativa apresentada foi a de que segundo a “terceira fase metodológica do direito processual civil, o processo passou a ser visto como instrumento, que deve ser idôneo para o reconhecimento e a adequada concretização de direitos” (BRASIL, 2010, p. 21).




    Ainda conforme a exposição de motivos, os trabalhos da comissão foram orientados precipuamente por cinco objetivos4 e para elucidá-los foi reforçado o caráter instrumental do processo, como também referenciada a instrumentalidade mais de uma vez como sendo uma fase metodológica do direito processual civil5 (BRASIL, 2010, p. 23).




    A referência inaugural ao processo como instrumento apto ao reconhecimento e à realização de direitos aplica o sentido do dicionário, ou seja, coloca o processo como “recurso empregado para se alcançar um objetivo” (FERREIRA, 2004, p. 1114)6. Porém, a comissão de juristas encarregada da proposta para o Código de Processo Civil de 2015, ao apresentar os elementos sinalizadores indicados, informa que a nova lei guarda conformidade com a terceira fase metodológica do processo civil e indica a sua perspectiva para a elaboração do anteprojeto do Código de Processo Civil 2015.




    Para a composição desta obra, emprega-se o sentido de instrumentalidade desenvolvido por Cândido Rangel Dinamarco em sua obra “A Instrumentalidade do Processo”, publicada pela primeira vez em 1986, em que o autor afirma ter sintetizado as “tendências metodológicas representadas pela bandeira da efetividade do processo, pelo destaque ao seu caráter instrumental - e pela exaltação de sua missão [...] perante a sociedade - e não mais apenas perante o direito material” (Dinamarco, 2000, p.13).




    Além disso, utiliza-se o termo instrumentalismo ou, como alternativa para instrumentalidade, o vocábulo instrumentalista, pois a terceira fase de desenvolvimento do direito processual pode ser assim denominada (JOBIM, 2014, n.p.). Esclarece-se, ademais, que “instrumentalidade do processo” não se confunde com o princípio da “instrumentalidade das formas” e o próprio Dinamarco os distingue7.




    Nesse sentido, vale considerar que o princípio se restringe ao reconhecimento de que as “formas constituem um instrumento a serviço dos objetivos, não sendo racional nem legítima a nulificação do ato viciado quando o objetivo tiver sido obtido” (DINAMARCO, 2000, p. 266). Logo, a instrumentalidade das formas é diretriz endo sistemática, ao passo que a instrumentalidade do processo ambiciona mais, pois “constitui suporte metodológico para a sustentação não só da instrumentalidade das formas e do seu melhor entendimento”, mas no “exame do processo de um ângulo exterior” (DINAMARCO, 2000, p. 268-269).




    O processo decorre da cultura, ao passo que esta é originada de valores vigentes em determinado contexto social e temporal (Oliveira, 1997, p. 128). Por sua vez, tempo, cultura e processo se imbricam de forma cíclica e infinita (JOBIM, 2014, n.p.). Ocorre que, não obstante a observação desses elementos e do que a dogmática processual extrai deles, não há uma metodologia clara para a delimitação das fases metodológicas do direito processual civil, como também não existe consenso para a doutrina brasileira sobre a fase contemporânea (JOBIM, 2014, n.p.)8.




    De toda forma, a considerar a época, o marco Estatal em vigor e as suas necessidades, a forma de o Estado exercer o poder e o pensamento teórico preponderante, aferem-se características como a cultura e os valores de um determinado tempo e a sua repercussão para o direito processual civil e, verificando-se o conjunto, delimitam-se as fases metodológicas do direito processual civil (JOBIM, 2014, n.p.).




    Nesse sentido, durante a trajetória de desenvolvimento do direito processual civil, a dogmática incorporou a instrumentalidade com uma de suas fases metodológicas. Trata-se de fase que consiste em uma síntese das teorias do processo, desenvolvidas sob o marco do Estado Social, por meio da qual o processo é considerado instrumento a serviço da jurisdição. Por sua vez, o exercício da jurisdição se concretiza segundo escopos metajurídicos, mediante a intervenção do juiz, representante do Estado e intérprete dos valores econômicos, sociais e políticos, capaz de aprimorar a lei, realizar a justiça e, como finalidade precípua, tornar o processo efetivo (DINAMARCO, 2000, p. 21-24 e 89)9.




    Somando-se a isso, o instrumentalismo agregou celeridade ao processo, mas no decorrer dos anos o sentido das mudanças realizadas se alterou em busca da alta produtividade numérica, como também da uniformização, previsibilidade, certeza e estabilidade do direito (ZAPATER, 2016, p. 401). Assim, as modificações constituíram novas técnicas e institutos que embora tenham abrandado o caótico volume de processos, como se pode acompanhar pelos números do Conselho Nacional de Justiça na última década (CONSELHO NACIONAL DE JUSTIÇA, 2010; 2011; 2012; 2013; 2014; 2015; 2016; 2017; 2018; 2019; 2020), estabeleceram-se por meio da aposta no protagonismo do julgador (LEAL, 2018, p. 152).




    No entanto, a ausência de previsão de mecanismos na teoria instrumentalista para refrear o arbítrio, implicando em prejuízo àqueles a quem a instrumentalidade visava a beneficiar, em contrafação à sua concepção clássica de gerar “tudo aquilo e precisamente aquilo” que o interessado tem “direito de obter” (DINAMARCO, 2000, p. 262), gerou a finalidade de superação do “desgastado modelo social protagonista, paraíso da escola instrumentalista” (STRECK, 2015, p. 36) para que as normas processuais e as decisões judiciais que as aplicam pudessem ser estruturadas de modo consentâneo com a ordem democrática.




    Diante disso, explicita-se que na exposição de motivos do Código de Processo Civil de 2015 os termos instrumentalidade e instrumentalismo foram utilizados para designar a terceira fase metodológica ou de desenvolvimento do direito processual civil, revelador da adoção, na proposta inicial, do viés instrumentalista pela comissão de juristas. Contudo, da proposta apresentada em 8 de junho de 2010 até o texto final do Código de Processo Civil sancionado em 16 de março de 2015, sobrevieram diversas alterações em seu texto, colocando a perspectiva instrumentalista à prova.




    Foram realizados audiências públicas, congressos, seminários, publicações de artigos, entre diversos outros debates sobre o anteprojeto do Código de Processo Civil de 2015, o que ensejou a mudança de dispositivos inicialmente previstos. Adveio altercação à referência teórica adotada porque a aposta nos predicados especiais e individuais do julgador e no protagonismo a ele propiciado pela instrumentalidade para extrair os valores da sociedade, a fim de decidir com justiça a despeito da lei, passou a contrastar com o processo concebido em um Estado Democrático de Direito10, em que os interessados devem participar da formação do provimento jurisdicional.




    Desta maneira, do anteprojeto, e concomitante exposição de motivos, até a aprovação do texto final do Código de Processo Civil de 2015, existiram alterações com a finalidade de adversar os propósitos e a repercussão da perspectiva instrumentalista para o processo civil, capazes de promover, portanto, a indagação acerca da influência da teoria indicada no anteprojeto em face dos textos legais sancionados e hoje em vigor.




    Dada a finalidade desta obra (MAFEI; FEFERBAUM, 2019, p. 33-34) e a evidente magnitude que implicaria, a avaliação realizada neste trabalho sobre a influência da instrumentalidade não incide quanto a todos os artigos do Código de Processo Civil de 2015. Além disso, para anteparar a amplitude, a abordagem sobre a lei é realizada por cotejo direto entre o texto do Código de Processo Civil revogado, a proposta original do anteprojeto e a redação final dos dispositivos legais no Código de Processo Civil de 2015. Uma vez realizada a confrontação direta quanto à lei, em um segundo momento, para a avaliação dos julgados, emprega-se a técnica da análise de conteúdo, mediante a prévia formatação de indicadores (BARDIN, 1997, p. 115).




    Tendo em vista o exame da lei no bojo da jurisprudência, no universo de artigos do Código de Processo Civil em vigor, e com a finalidade de definir quais os objetos da análise e, ainda, para substanciar esta escolha, optou-se, como ponto de partida, por levantar quais dispositivos do Código de Processo Civil de 2015 foram mencionados como referência legislativa nos julgados da Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça durante o lapso de vigência do referido Código para, dentre eles, apontar artigos e julgados a serem analisados.




    O Superior Tribunal de Justiça foi criado pela Constituição Federal de 1998 com a missão de uniformizar a interpretação da lei federal no Brasil (BRASIL, 1988), estando, pois, o Código de Processo Civil de 2015 inserido neste espectro. Trata-se de tribunal formado por 33 ministros nomeados pela Presidência da República, sendo um terço entre os juízes dos Tribunais Regionais Federais, um terço entre desembargadores dos Tribunais de Justiça e um terço, de modo alternado, entre advogados e membros do Ministério Público Federal, Estadual e do Distrito Federal e dos Territórios (BRASIL, 1988).




    O Plenário possui competência administrativa e é composto por todos os ministros do Superior Tribunal de Justiça, sendo dispensados das reuniões os magistrados convocados. Para as questões judiciais, por seu turno, os ministros se dividem em três seções especializadas de julgamento, compostas por dez ministros, e cada uma delas é formada por duas turmas, com cinco ministros cada.




    Dentro de cada especialidade, as seções julgam mandados de segurança, reclamações, conflitos de competência e recursos repetitivos. Cada seção reúne ministros de duas turmas, também especializadas. Nas turmas são julgados os recursos especiais sem caráter repetitivo, habeas corpus criminais, recursos em habeas corpus, recursos em mandado de segurança, entre outros tipos de processo.




    Acima das seções e turmas está a Corte Especial, composta pelos 15 ministros mais antigos do Tribunal, cuja incumbência consiste em consolidar o entendimento uniformizado comum às seções, decisões de recurso especial repetitivo ou julgamento para sanar a interpretação divergente entre os órgãos especializados (BRASIL, [2020]).




    Para colher os dados sobre os processos julgados pelo Superior Tribunal de Justiça foi realizada a pesquisa em seu repositório de jurisprudência a partir de consulta ao site oficial, campo de “Pesquisa”, item “Jurisprudência do STJ”, “pesquisa por campos específicos”, marcando-se as opções “data”: 18/03/2016 a 18/03/2020; “órgão julgador”: Corte Especial; “legislação”: Código de Processo Civil de 2015 (CPC-2015)” e, ao final, a opção “acórdãos”.




    A limitação temporal indicada se justifica pela regra da exaustividade (BARDIN, 1997, p. 97). O Plenário do Superior Tribunal de Justiça, em sessão administrativa realizada em 2 de março de 2016, dedicada à interpretação do artigo 1.045 do Código de Processo Civil de 2015, decidiu por unanimidade que a vigência do Código se iniciaria em 18 de março de 201611. Como a compilação dos dados foi encerrada no mês de maio de 2020, momento posterior ao decurso de quatro anos de vigência da lei processual, primou-se por privilegiar o período de quatro anos.




    Sobre o órgão julgador, decidiu-se realizar o recorte metodológico para indicar a Corte Especial a fim de obter a jurisprudência mais apurada do Superior Tribunal de Justiça sobre as questões processuais relativas ao Código de Processo Civil de 201512. Isso se justifica porque, segundo o Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça - RISTJ, a Corte Especial é responsável, entre outras incumbências, por sumular a jurisprudência uniforme comum às seções e por deliberar sobre a alteração e o cancelamento de suas súmulas; decidir recurso especial repetitivo e os outros recursos julgados pelo Tribunal quando há interpretação divergente entre os órgãos especializados, independentemente de especialização (RISTJ, respectivamente, artigo 8, parágrafo único e artigo 11, incisos VII, XIII e XVI) (BRASIL, 1989).




    A indicação da norma “Código de Processo Civil de 2015 (CPC-2015)” no campo “legislação” teve por finalidade indicar que, entre os julgados provenientes da Corte Especial para o lapso temporal definido, importam tão só os que contenham, sem prejuízo de outras menções assinaladas, as “referências legislativas” ao Código de Processo Civil de 201513. Assim foi realizado para que, em conjunto com os demais critérios, fossem atendidas as diretrizes de homogeneidade e pertinência (BARDIN, 1997, p. 98)14.




    Enfim, a marcação do campo “acórdãos” foi realizada para subtrair da busca as “decisões monocráticas”, “informativos e outros produtos” e “súmulas”, pois os acórdãos, nos termos do artigo 204 do Código de Processo Civil de 2015, propiciam o julgamento colegiado pelos tribunais e o que se busca captar é a compreensão acurada do tribunal.




    A partir dos campos de busca especificados, resultou que de 18 de março de 2016 a 18 de março de 2020, à luz das referências normativas conferidas pelo Código de Processo Civil de 2015, especificamente para o âmbito de competência regimental da Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça, houve 15 acórdãos de repetitivos, 8 acórdãos de afetação e 739 processos julgados15. Desta forma, estabeleceu-se como amostra inicial de pesquisa 762 acórdãos, com busca de dados realizada em maio de 2020.




    Constituída a amostra inicial, partiu-se para a realização de uma segunda etapa da avaliação, que consistiu em buscar em cada caso a(s) referência(s) legislativa(s) do Código de Processo Civil de 2015 que implicou/aram no julgamento pela Corte Especial. A rigor, o site do Superior Tribunal de Justiça disponibiliza 10 julgados por página e, para cada um, indica o tipo e o número processo; relator(a); órgão julgador; data do julgamento; data da publicação/fonte; ementa; acórdão; referência legislativa; jurisprudência citada e acórdãos similares do mesmo relator perante a corte, caso existam.




    Assim, os dispositivos do Código de Processo Civil de 2015 citados no campo referência legislativa de cada julgado, desde o início da vigência do Código e que foram levados à discussão perante a Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça, disponíveis nos 762 acórdãos, foram catalogados e consolidaram o demonstrativo que contempla o dispositivo debatido, por seu caput, e o número de vezes que foi mencionado como referência legislativa (TABELA 1)16.




    Como resultado, foi verificado que dos 1.072 artigos do Código de Processo Civil de 2015, a considerar o caput como critério para a aferição de percentual, 10,28% deles foram mencionados no campo “referência legislativa” no decorrer dos quatro anos de vigência da lei em questão, alcançando um total de 808 menções pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça.




    Embora a indicação da Corte Especial tenha concentrado o número de julgados, diante do grande número de casos e de alusões persistentes e, logo, da necessidade de realizar mais um recorte metodológico para racionalizar a seleção de arquivos e possibilitar a abordagem dos artigos do Código de Processo Civil e a análise de conteúdo dos julgados, passou-se a uma terceira fase, consistente no agrupamento dos julgados de acordo com a “referência legislativa” anotada neles.




    Vale destacar que sem embargo da realização de um levantamento quantitativo inicial, pretende-se analisar qualitativamente o conteúdo (MAFEI; FEFERBAUM, 2019, p. 119) para verificar em que medida a instrumentalidade transparece, segundo a referência ao Código de Processo Civil de 2015, nas soluções encontradas pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça quando o menciona.




    Com este propósito, depois de catalogar os casos segundo o número de menções nas referências legislativas, a fim de evitar a não seletividade (BARDIN, 1997, p. 97), optou-se por dividir o demonstrativo final contendo o ranking com todos os dispositivos mais citados do Código de Processo Civil de 2015 em três partes para oportunizar a análise de dois julgados entre os dez primeiros dispositivos mais mencionados, mais dois entre os outros dez e dois para os artigos restantes (QUADRO 1)17.




    Nesse sentido, os julgados selecionados foram, segundo a ordem decrescente de menções, entre os dez dispositivos mais mencionados sobre o Código de Processo Civil em seus primeiros quatros anos de vigência. Primeiro, o referente ao artigo 1.021, §3º, objeto do EDcl no AgInt nos EAREsp 996.192/SP, Relatora Ministra Laurita Vaz, de 12 de agosto de 2019, que discutiu sobre a nulidade da reprodução, nos fundamentos do acórdão do agravo interno, dos mesmos temas já postos na decisão monocrática.




    O artigo 1.021 possui correspondência parcial com o artigo 557 do Código de Processo Civil de 1973 em sua versão original (BRASIL, 1973), mas em 1998 (BRASIL, 1998), em uma das fases do movimento de reforma do Código ultrapassado, sofreu alterações por meio da Lei n. 9.756, adequando-se, em paralelo com o Código de Processo Civil de 2015, aos artigos 545 e 557. Foi tratado no anteprojeto do Código de 2015 no artigo 975, porém, o §3º do artigo 1.021 não possui correspondência com a lei anterior, tampouco com o anteprojeto, e veda ao relator se limitar à reprodução dos fundamentos da decisão agravada para julgar improcedente o agravo interno.




    Em segundo lugar, o artigo 932, IV, e a análise recai sobre o AgInt no EAREsp 1.029.346/RJ, Relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura, de 21 de maio de 2019, que versou sobre a nulidade no julgamento monocrático do recurso se a decisão singular foi proferida segundo o entendimento da Corte Especial e o enunciado da Súmula n. 568/STJ.




    O artigo 932 corresponde parcialmente ao artigo 557 do Código de Processo Civil de 973 em sua versão original, sendo, depois, alterado também pela Lei n. 9.756/98. Em comparação com o Código anterior, localiza-se o artigo 853 no anteprojeto. Apesar disso, as exatas ocorrências que possibilitam o julgamento monocrático pelo relator não possuem equivalência com o texto final.




    Em terceiro, está o artigo 489, EDcl no AgRg nos EREsp 1.483.155/BA, Relator Ministro Og Fernandes, de 15 de junho de 2016, que decidiu que o referido dispositivo ratifica o entendimento sedimentado de que o julgador não está obrigado a responder a todas as questões suscitadas pelas partes quando já tenha encontrado motivo suficiente para proferir a decisão, devendo enfrentar as questões capazes de infirmar a conclusão adotada na decisão recorrida.




    O artigo 489 possui correspondência parcial com o artigo 458 do Código de Processo Civil de 1973, mantido inalterado desde a versão original, e foi reproduzido pelo artigo 471 do anteprojeto, porém o §1º, inciso IV, objeto do debate, não possui texto equivalente.




    Em quarto lugar, o artigo 1.015, tratado pelo REsp 1.696.396/MT, Ministra Relatora Nancy Andrighi, de 05 de dezembro de 2018, abordou a excepcionalidade da impugnação imediata de decisões interlocutórias não previstas em lei.




    No Código de Processo Civil de 1973, em sua versão original, o artigo 522 possibilitava a interposição de recurso de agravo de instrumento contra todas as decisões proferidas no processo, salvo os despachos de mero expediente e apelação, respectivamente, conforme artigos 504, 267 e 269. O agravo retido era uma faculdade (parágrafo único).




    No ano de 2005, porém, por meio das reformas empreendidas na legislação processual, a Lei n. 11.187/2005 especificou que o agravo retido se tornou a regra, sendo cabível a modalidade instrumento quando se tratasse de decisão suscetível de causar à parte lesão grave e de difícil reparação, bem como nos casos de inadmissão da apelação e nos relativos aos efeitos em que a apelação é recebida. No Código de Processo Civil de 2015, por sua vez, a opção foi o rol taxativo de hipóteses de cabimento desde o anteprojeto, artigo 929, mas que, a partir do julgado objeto de análise, evoluiu para um rol taxativo mitigado.




    Em quinto lugar, o artigo 833, IV, §2º, EREsp 1.582.475/MG, Ministro Relator Benedito Gonçalves, de 03 de outubro de 2018, com redação equivalente ao artigo 758 do anteprojeto, sobre a exceção implícita à regra de impenhorabilidade de vencimentos. Trata-se de dispositivo análogo ao artigo 649 do Código de Processo Civil de 1973, reformado por meio da Lei n. 11.382/2006.




    Por último, em sexto, o artigo 976, que não possui correspondente na legislação anterior, objeto do artigo 895 do anteprojeto, com evolução em sua redação, abordado no AgInt na Pet 11.838/MS, relator para acórdão Ministro Relator João Otávio de Noronha, de 07 de agosto de 2019, que trata sobre a instauração de incidente de resolução de demandas repetitivas diretamente no Superior Tribunal de Justiça em casos de competência originária.




    A divisão do levantamento quantitativo em três partes teve por fim contemplar dispositivos do Código de Processo Civil citados pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça que, ao mesmo tempo e primordialmente, discutissem temas capazes de ensejar a revelação de dados sobre a trajetória de evolução do direito processual civil. Como se observou, trata-se de dispositivos que durante a evolução do direito processual civil foram discutidos, modificados e ajustados e, por outro lado, há novos, com menção no Código em vigor18.




    Além disso, quanto aos dispositivos localizados no levantamento e que contivessem menor número de menções pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça, justifica-se a extração de dados porque eles também importam para a sociedade, a exemplo do artigo 833, que versa sobre a exceção implícita à regra de impenhorabilidade de vencimentos.




    De toda forma, independentemente do número de menções, os seis artigos e julgados definidos contêm referências a dispositivos do Código de Processo Civil de 2015 que possibilitam um paralelo entre as leis anteriores (Código de Processo Civil de 1973 e leis que o reformaram), anteprojeto do Código de 2015 e texto final, como também a jurisprudência a eles relacionada, objeto da aplicação de técnica de análise de conteúdo, cujos critérios adicionais para a efetivação serão apresentados no capítulo próprio (Capítulo 5).




    Colabora também para obter resultado satisfatório o fato de os objetos de análise terem sido prolatados por diferentes relatores e tratarem de matérias diversas; foram julgados no início da vigência do Código de Processo Civil de 2015 e outros em data mais recente. Aliado a isso, a opção pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça, diante da sua incumbência pela pacificação da divergência interna do Tribunal, responsável pela última palavra com relação à legislação federal no país, e porque nela votam os 15 ministros mais antigos da Corte, assegura a extração de conteúdo sobre a perspectiva do tribunal quanto aos artigos recortados e, consequentemente, para a solução da pergunta de pesquisa (BARDIN, 1997, p. 97)19.




    O intuito final da análise dos julgados não consiste em extrair a intepretação da Corte quanto ao mérito, mas sobre a referência ou perspectiva que subjaz a aplicação, se indica a instrumentalidade, a partir das razões expostas pelos julgadores nos seis casos recortados. Sendo assim, ao reconstituir o caminho percorrido para alcançar do objeto da análise, constata-se a atenção ao escopo do trabalho, com o privilégio à análise vertical e aprofundada dos julgados apontados à avaliação.




    Inclusive, diante da trajetória de evolução do direito processual civil e do anseio reformista persistente (ZAPATER, 2016, p. 272), trata-se de exame que merece repetição futura com o fim de conferir se e como a Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça, na hipótese de alteração dos artigos do Código de Processo Civil, conforme o recorte delimitado ou em uma nova abrangência, e/ou de alteração da composição do órgão julgador selecionado, ou ambas as situações, desenvolveu a sua jurisprudência. De fato, embora o trabalho aborde a influência de uma perspectiva, ela leva a consequências práticas e caras à sociedade.




    Nesse cenário, o problema foi assim formulado: em que medida a perspectiva da instrumentalidade influencia o texto final dos artigos 1.021, §3º; 932, IV; 489; 1.015; 833, IV, §2º e 976 do Código de Processo Civil de 2015 e/ou a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça de onde foram extraídos quando os cita como referência legislativa, ou seja, os EDcl no AgInt nos EAREsp 996.192/SP, AgInt no EAREsp 1.029.346/RJ, EDcl no AgRg nos EREsp 1.483.155/BA, REsp 1.696.396/MT, EREsp 1.582.475/MG e AgInt na Pet 11.838/MS? O objetivo principal do trabalho consiste em estudar a influência da instrumentalidade sobre as fontes indicadas.




    Para objetivos específicos, correspondentes aos capítulos, indica-se a trajetória de desenvolvimento do direito processual civil em fases metodológicas; a compreensão da instrumentalidade como terceira fase metodológica e os motivos para a sua crítica; a altercação acerca de uma quarta fase e o advento do Código de Processo Civil de 2015 no estágio de desenvolvimento do direito processual civil pátrio, tudo para propiciar, em um segundo momento, a análise da lei e dos julgados, conforme o recorte apresentado.




    Com a finalidade de atender à proposta, empregou-se o procedimento monográfico (LAKATOS, 2011, p. 263) e como técnica de pesquisa se utilizou a pesquisa bibliográfica (MARCONI; LAKATOS, 2002, p. 71-74). Depois de realizar a comparação direta dos textos legais e de realizar a transcrição, com relação aos julgados, o método utilizado para o levantamento de dados e a sua interpretação foi o de estudo de caso, efetivado por meio da técnica da análise de conteúdo (BARDIN, 1997).




    Ante o exposto, a hipótese a ser verificada é: as alterações ocorridas no curso do trâmite legislativo do Código de Processo Civil de 2015 visando ao reforço do processo como instituição democrática e implementadora de direitos fundamentais não bastaram para afastar a influência da perspectiva instrumentalista. A jurisprudência quando aplica os dispositivos objeto de recorte, por seu turno, pela tradição instrumentalista e diante da base estruturante da legislação, jaz a visão instrumentalista de processo.




    Com o propósito de resolver o problema e avaliar a hipótese preliminar posta, na primeira parte, primeiro capítulo, apresentou-se a trajetória de evolução do direito processual civil em fases metodológicas até a identificação da instrumentalidade; no segundo capítulo, a instrumentalidade foi abordada como fase metodológica do direito processual civil e, em seguida, colocada em xeque; no terceiro se assentaram as proposições sobre a existência de uma quarta fase de desenvolvimento do direito processual civil e, no quarto, o desenvolvimento do direito processual civil é justaposto ao Código de Processo Civil em vigor.




    Na segunda parte do trabalho, quinto capítulo, exibiu-se a pesquisa empírica realizada. A lei e a jurisprudência foram colocadas em foco com o intuito de buscar, segundo os indicadores, a influência da perspectiva da instrumentalidade.




    O direito processual brasileiro não seria o mesmo sem a instrumentalidade. A sua importância e atualidade se revelam diante da menção realizada na exposição de motivos do Código de Processo Civil de 2015, lei que serve de referência para tantas outras.




    Acontece que a instrumentalidade, como causa, concebida no seio do Estado Social, malgrado a ausência de previsão de implicações, diverge da instrumentalidade neoliberal e pós neoliberal, consequente, acrescida de propósitos diversos e que inclusive adversam os escopos metajurídicos originais. Deve-se sopesar que superado o contexto em que a teoria foi idealizada e colhidos os seus resultados, a influência contemporânea da instrumentalidade, como causa e/ou como consequência, não alcança o processo como instituição democrática e implementadora de direitos fundamentais, como corolário do Estado Democrático de Direito.




    




    

      

        1 Como será verificado a seguir, de seis julgados originários da Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça foram extraídos os artigos 1.021, §3º; 932, IV; 489; 1.015; 833, IV, §2º, e 976 do Código de Processo Civil. Depois de abordados os dispositivos legais, os julgados foram avaliados pela técnica de análise de conteúdo, sendo eles: os EDcl no AgInt nos EAREsp 996.192/SP, AgInt no EAREsp 1.029.346/RJ, EDcl no AgRg nos EREsp 1.483.155/BA, REsp 1.696.396/MT, EREsp 1.582.475/MG e AgInt na Pet 11.838/MS (BARDIN, 1997).


      




      

        2 Luiz Fux, presidente; Teresa Arruda Alvim, relatora do projeto; Adroaldo Furtado Fabrício; Benedito Cerezzo Pereira Filho; Bruno Dantas; Elpídio Donizeti Nunes; Humberto Theodoro Júnior; Jansen Fialho de Almeida; José Miguel Garcia Medina; José Roberto dos Santos Bedaque; Marcus Vinicius Furtado Coelho e Paulo Cesar Pinheiro Carneiro.


      




      

        3 O anteprojeto foi convertido no Projeto de Lei do Senado n. 166/2010. O relatório final do projeto foi apresentado ao Senado em 24 nov. 2010; aprovado no dia 1º dez. 2010 e, pelo Senado Federal, em definitivo, em 15 dez. 2010. Na Câmara dos Deputados, tramitou como Projeto de Lei 8.046/10 e foi aprovado pelo Plenário em 26 mar. 2014; o texto final, por sua vez, foi aprovado em 17 dez. 2014, quando seguiu para sanção presidencial, concretizando-se em 16 mar. 2015 (BRASIL, 2015).


      




      

        4 “1) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituição Federal; 2) criar condições para que o juiz possa proferir decisão de forma mais rente à realidade fática subjacente à causa; 3) simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a complexidade de subsistemas, como, por exemplo, o recursal; 4) dar todo o rendimento possível a cada processo em si mesmo considerado; e, 5) finalmente, sendo talvez este último objetivo parcialmente alcançado pela realização daqueles mencionados antes, imprimir maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coesão” (BRASIL, 2010, p. 23).


      




      

        5 “[...] o processo passou a ser visto como instrumento [...]”, p. 1; “[...] qualquer instrumento será bom na medida em que sirva de modo prestimoso à consecução dos fins da obra a que se ordena; em outras palavras, na medida em que seja efetivo. Vale dizer: será efetivo o processo que constitua instrumento eficiente de realização do direito material [...]”, p. 21; “[...] Pretendeu-se converter o processo em instrumento incluído no contexto social em que produzirá efeito o seu resultado”, p. 29; “também se costuma falar da instrumentalidade do processo” (BRASIL, 2010, p. 21).


      




      

        6 No dicionário, instrumento significa “recurso empregado para se alcançar um objetivo, conseguir um resultado; meio: O apelo aos instrumentos constitucionais caracteriza as democracias” (FERREIRA, 2004, p. 1114). Por sua vez, instrumentalismo, é definido como “Doutrina de John Dewey, filósofo e educador norte-americano (1859-1952), que constitui uma variedade do pragmatismo, e cujo traço característico é a admissão de que toda teoria é um instrumento para a ação e para a transformação da experiência” (FERREIRA, 2004, p. 1114). A instrumentalidade, porém, não é listada pelo autor.


      




      

        7 Nas palavras de Bedaque, “O princípio da instrumentalidade das formas constitui um valioso método de análise interna do procedimento. Representa ele aquilo que, de um ângulo externo, pretende-se exteriorizar com a expressão instrumentalidade do processo” (BEDAQUE, 1990, p. 32).


      




      

        8 A partir do levantamento bibliográfico realizado, observou-se que não há clareza sobre o conceito de fase metodológica do direito processual civil, tampouco sobre o que se impõe a uma teoria para que possa ser vislumbrada como tal, se no presente, como influxo para eventos vindouros ou se, futuro, de olhos voltados para o passado, ao se verificar que determinada proposição serviu à influência para o processo, seja para a formatação de leis, seja para a sua prática, a teor da cultura, originada dos valores acurados do contexto social e em determinada ocasião.


      




      

        9 Dinamarco afirma que a instrumentalidade confere escopos metajurídicos ao processo porque “É vaga e pouco acrescenta ao conhecimento do processo a usual afirmação de que ele é um instrumento, enquanto não acompanhada da indicação dos objetivos a serem alcançados mediante o seu emprego. Todo instrumento, como tal, é meio; e todo meio só é tal e se legitima, em função dos fins a que se destina. O raciocínio teleológico há de incluir então, necessariamente, a fixação dos escopos do processo, ou seja, dos propósitos norteadores da sua instituição e das condutas dos agentes estatais que o utilizam. [...] a perspectiva instrumentalista do processo é teleológica por definição e o método teleológico conduz invariavelmente à visão do processo como instrumento predisposto à realização dos objetivos eleitos” (Dinamarco, 2000, p.149-150).


      




      

        10 Neste trabalho, usa-se “paradigma” ou “marco” como sinônimo a fim de evitar a repetição. Para ambos, compreendem-se os “sistemas jurídico-normativo consistentes, concebidos e estudados pela teoria do Estado e pela teoria constitucional, no sentido técnico de verdadeiros complexos de deias, princípios e regras juridicamente coordenados, relacionados entre si por conexão lógico-formal, informadores da moderna concepção de Estado e reveladores das atuais tendências científicas observadas na sua caracterização e estruturação jurídico-constitucional” (BRÊTAS, 2018, p. 63).


      




      

        11 “O Plenário do stj, em sessão administrativa em que se interpretou o art. 1.045 do novo Código de Processo Civil, decidiu, por unanimidade, que o Código de Processo Civil aprovado pela Lei n. 13.105/2015, entrará em vigor no dia 18 de março de 2016” (BRASIL, 2016).


      




      

        12 Destarte, a opção pelo STJ se justifica porque é a corte responsável por uniformizar a interpretação da lei federal no Brasil, como é o Código de Processo Civil, com limite às decisões da Corte Especial, a fim de atender, também, às diretrizes da homogeneidade e pertinência (BARDIN, 1997, p. 98).


      




      

        13 Para o intervalo de datas indicado, caso não marcada a opção “cpc/2015”, mas apenas as demais opções, na data da busca no banco de dados do Tribunal, localizaram-se 2.959 acórdãos.


      




      

        14 Os acórdãos e a norma indicados durante o lapso demarcado, excluindo-se, pois, outras legislações e períodos, visa ao atendimento da homogeneidade e pertinência que, segundo Bardin, respectivamente, consiste em atender a critérios precisos de escolha e não apresentar demasia singularidade fora desses critérios e, ademais, serem adequados como fonte de informação, de modo a corresponderem ao objetivo que gera a análise (BARDIN, 1997, p. 98).


      




      

        15 Opções contabilizadas: acórdãos, acórdãos de repetitivos e de afetação.


      




      

        16 Amostra de 762 acórdãos, porém houve 808 menções no campo “referências legislativas” porque existem recursos que têm mais de um dispositivo como referência legislativa.


      




      

        17 A identificação pelo QUADRO I, para fins de constituir um ranking, considera o caput do dispositivo legal. A referência legislativa integral foi constatada na fase de leitura dos documentos (BARDIN, 1997, p. 95). Definidos os casos, realizou-se a conferência acerca da manutenção do resultado pela Corte Especial.


      




      

        18 Artigos na frente no ranking de citações como referência legislativa, por exemplo, não foram contemplados porque tratam sobre o cabimento de recurso, preenchimento de requisitos e o seu processamento e, logo, a abordagem implicaria em repetição de temática, a partir do critério “número de menções”, tornando contraproducente a análise.


      




      

        19 Por representatividade, Bardin escreve que “a análise pode efectuar-se numa amostra desde que o material a isso se preste. A amostragem diz-se rigorosa se a amostra for uma parte representativa do universo inicial” (BARDIN, 1997, p. 97).


      


    


  




  

    1. TRAJETÓRIA DE DESENVOLVIMENTO DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL




    A instrumentalidade do processo coloca a jurisdição no centro da teoria processual (DINAMARCO, 2000, p. 90). No entanto, antes de conferir um sentido para jurisdição, é preciso atentar para o Estado, pois a sua feição reflete no modelo de produção do direito e, consequentemente, na jurisdição, em suas modalidades e em suas formas de atividade (LIEBMAN, 2005, p. 19). Aliás, Dinamarco afirma que processo é o “espelho do Estado em que vive” e que a jurisdição tem “objetivos que se relacionam com os fins do próprio Estado” (DINAMARCO, 2000, p. 312).




    As mudanças estruturais na política e na forma de exercer o poder geraram e geram modificações no Estado quanto às suas funções, organização institucional e, sem prejuízo de outros esboços, à proteção e promoção de direitos. A partir da breve observação e registro das alterações sofridas pelo Estado, sua repercussão sobre a cultura, valores e, sobretudo, frente à produção do direito e às formas de atividade da jurisdição, visa-se à descrição sobre o progresso do direito processual civil e sobre o que se concebeu denominar de fases metodológicas, com as características que se pode compilar de cada uma delas.




    1.1 FASE IMANENTISTA ATÉ A AUTONOMIA CIENTÍFICA DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL




    A noção de limitação do Poder e os traços iniciais de um ritual destinado à solução de conflitos de interesses, dividido em três fases, aparecem na Idade Antiga, especialmente em Roma. A primeira fase do procedimento romano foi denominada legis actiones (754 a.C.) e se caracterizava pela solenidade em um plano místico ou religioso (OLIVEIRA, 1997, p. 16), sem relação com o mérito da questão a ser resolvida pelo árbitro privado.




    Por meio desse procedimento, o cidadão romano apresentava a actio direta, pessoal e oralmente a um magistrado não profissional, que autorizava o seu prosseguimento. Delimitado o debate, as partes submetiam a demanda ao árbitro por elas escolhido, a quem incumbia coletar provas e sentenciar. A legis actiones durou até 149 a.C., quando teve início a fase per formulas ou período formulário (SANTOS, 1999, p. 39-40).




    As conquistas territoriais do Império Romano e a integração de novos povos e culturas geraram o aumento dos conflitos e a necessidade de modificação do procedimento para propiciar a resolução de novos e complexos casos, não só visando à pacificação social, mas também para garantir a sustentação do poder. Assim, a oralidade da actio foi substituída pelo formulário escrito; passaram a ser aceitos pedidos de estrangeiros e a representação dos interessados por “advogados” e se relativizou a solenidade para possibilitar a adequação do procedimento ao caso. A sentença persistiu sob o encargo do árbitro privado com o compromisso das partes de acatá-la (TUCCI; AZEVEDO, 1996, p. 46-48).




    No entanto, a alteração na forma de exercício do poder, centralizando-o no monarca, gerou a terceira fase, a cognitio extra ordinem (294 d.C. a 534 d.C.). Nesta última fase, o autor apresentava a sua pretensão perante o juiz; sucedia a resposta do adversário; a produção de provas; a sentença; a possibilidade de recorrer e a de executar o julgado, dada a sua força obrigatória20 (SANTOS, 1999, p. 40-42). Desta forma, oficializou-se definitivamente a utilização das fórmulas; a eliminação dos árbitros privados e o surgimento de juízes e tribunais, estabelecendo-se a intervenção pública na resolução das controvérsias privadas (OLIVEIRA, 1997, p. 19).




    Depois de um período de intenso declínio cultural e político decorrente da adaptação às balizas do Cristianismo, em 476 (SANTOS, 1999, p. 44), a partir da fragmentação do poder das nações, o Império Romano ruiu. Os estudos sobre o direito processual foram retomados apenas após superada a Idade das Trevas, no século XI (WOLKMER, 2016, p. 14).




    Sem embargo disso, a importância da breve compreensão sobre a existência do “processo romano” como sendo uma sequência de atos ordenados tendentes à resolução de conflitos consiste em, um, apontar que a prática desses atos não era dissociada do direito material, mas sim eram a ele imanentes ou inseparáveis (JOBIM, 2014, n. p.)21 e, dois, apresentar a actio, que tinha a ação como o centro da ritualística, pois no século XX esta noção será retomada por Bernard Windscheid como primícias de um debate que culminou em um novo estágio de desenvolvimento para o processo civil.




    Com efeito, o estágio em que o direito processual civil não dispunha de autonomia e nem de sistematização, faltando-lhe princípios, institutos e procedimentos próprios em relação ao direito material é denominado de imanentista, sincrético ou praxista (JOBIM, 2014, n.p.) e foi o mais longo em sua trajetória de desenvolvimento, já que a autonomia científica do direito processual civil ocorreu há cerca de 200 anos22.




    Após a decadência do Império Romano, apenas no século XI a Escola de Bolonha retomou os estudos sobre os Digestos de Justiniano23 (WOLKMER, 2016, p. 14), porém o praxismo em sua feição mais característica se revelou mais adiante, no século XVI, com o renascimento humanista, até meados do século XIX. Na ocasião, os estudos sobre o direito processual não se atinham à sua teoria ou sistematização (LAMY; RODRIGUES, 2011, p. 56-57), mas sim à rotina do foro, ou seja, às regras práticas sobre a forma de proceder em juízo.




    A superação da pluralidade e descentralização do poder da época medieval, que abarcava diferentes fontes de direito e formas de resolução de conflitos, adveio com as transformações econômicas, políticas, sociais e culturais que se seguiram. A partir daí, a cada nova fase, nota-se um novo “modelo” de Estado e, consequentemente, novas exigências sobre a forma de se solucionar os conflitos.




    Nesse sentido, o desenvolvimento do capitalismo propiciou novas relações econômicas no âmbito do mercantilismo, e para garantir os interesses financeiros da burguesia ascendente surgiu o Estado Moderno. A despeito de o Estado Moderno ser absolutista e apoiado pela nobreza, este se apresentava como apto a conferir tratamento neutro e formalmente igual aos indivíduos e, sobretudo, mesmo que centralizado, mostrava-se dissociado da pessoa do governante, sanando a descentralização do Estado Absolutista de outrora (MACEDO, 2005, p. 2005).




    Não obstante, a burguesia não se satisfez com essa configuração, pois embora o modelo absolutista tivesse sido fundamental para o alcance de suas pretensões econômicas, afastou-a do poder. Além disso, o favorecimento da nobreza e do clero com a isenção de impostos (STRECK; MORAIS, 2010, p. 44 e 45), porém, com a manutenção do controle sobre a autonomia e a economia dos cidadãos, gerou o contexto ideal para a burguesia manifestar o seu inconformismo.




    Assim, a partir do século XVIII, a burguesia reagiu às arbitrariedades estatais e buscou mais liberdade e igualdade de oportunidades, essenciais para a concretização dos seus ideais econômicos (NOVAIS, 2006, p. 40-43). Com a ruína financeira da nobreza e o enfraquecimento da monarquia, em 1789, ocorreu a Revolução Francesa, originando o Estado Liberal, baseado no pensamento contratualista de Hobbes, Rousseau e Locke (MACEDO, 2005, p. 108-111)24.




    Para este novo modelo de Estado, a vontade discricionária do monarca foi substituída pelo governo da razão; da soberania da vontade geral expressada pelo Poder Legislativo por meio de normas gerais e abstratas e de direitos fundamentais25, independentemente do grupo ou da posição social do indivíduo, com a finalidade de propiciar um tratamento paritário em sentido formal (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 33).




    Segundo Jorge Novais, a ideologia do Estado Liberal partiu da separação entre política e economia, limitando-se o Estado à garantia da segurança e da propriedade dos cidadãos, ao passo que à economia competia a dinâmica de autorregulação pelo mercado; da separação entre Estado e Moral, esta implicação da consciência autônoma dos indivíduos e, por último, entre Estado e sociedade civil, o primeiro uma referência comum com a missão de garantir paz social que permitisse o desenvolvimento da segunda, de acordo com as suas próprias regras (NOVAIS, 2006, p. 59).




    O Estado Liberal foi caracterizado pela limitação do Estado a partir da consagração de direitos fundamentais (NOVAIS, 2006, p. 78), conjugação que possibilitou a ascensão da burguesia e o desenvolvimento do modelo capitalista. A combinação dos direitos fundamentais em prol do cidadão contra o poder do Estado, com a limitação deste, serviram para conceber um “não fazer” estatal e garantiram um espaço de autodeterminação para o exercício do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade (MACEDO, 2005, p. 113).




    A estruturação do Estado Liberal pelos direitos fundamentais e pela divisão de poderes fez com que o Poder Legislativo, por meio da assembleia parlamentar, tivesse primazia frente aos demais poderes (ESPINDOLA, 2016, p. 296)26. No contexto do liberalismo, o direito foi identificado pela lei e o legislador como o seu titular, marcando o início do positivismo jurídico (ABBOUD, 2018, p. 74-75) 27. Por causa disso, nas palavras de Montesquieu, aos juízes incumbia observar a lei, não sendo “mais que a boca que pronuncia as sentenças da lei, seres inanimados que não podem moderar nem sua força nem seu rigor” (MONTESQUIEU, 2000, p. 208).




    A compreensão do direito segundo a ótica de Hobbes, que abandonou a ideia sobre a sua origem divina e o colocou como uma consequência da vontade humana, inaugurou um pressuposto que transcendeu os ideais liberais e marcou o Estado Moderno (STRECK, 2010, p. 14)28.




    O Poder Judiciário do Estado Liberal teve a sua função restrita à atividade declaratória, incumbindo ao juiz pronunciar a vontade do legislador ou da lei. Segundo Marinoni, a preocupação com o arbítrio do juiz restringiu a função jurisdicional a ponto de o Judiciário não conferir força executiva às suas decisões (MARINONI, 2013, p. 34-35). Assim, o processo civil da ocasião serviu para reforçar as bases liberais, sendo marcado pela autonomia dos particulares e pela sua liberdade durante o trâmite do procedimento, responsabilizando-se pela definição da prova e do tempo do processo.




    Esse processo resulta da visão econômica liberal, com pauta na liberdade contratual e no resguardo ao direito de propriedade, colocando o processo civil como um meio de defendê-los. Aplicou-se o princípio dispositivo quanto à delimitação do objeto do processo pelo autor, vedando, pois, a interferência do juiz, a quem incumbia se pronunciar com congruência sobre o pedido (NUNES, 2012, p. 75).




    Sob o paradigma estatal liberal, portanto, o processo se manifestou como meio em que as partes estavam livres para manejarem os expedientes processuais, não havendo uma “compensação de desigualdades”, pois o contraditório se cingia à “bilateralidade de audiência” (NUNES, 2012, p. 76). O embate era desenvolvido por meio de um modelo adversarial de processo e por se adotar o princípio dispositivo, idealizando-se o protagonismo processual das partes.




    Nesse cenário, ao magistrado se reservou apenas a aplicação da lei, “cumprindo a missão de expectador passivo e imparcial do debate, sem quaisquer ingerências interpretativas”, com força declarativa, para a garantia da supremacia da legislação (NUNES, 2012, p. 76-77).




    A conjugação do papel altivo conferido ao Poder Legislativo, cingindo os cidadãos a participarem dos assuntos políticos e jurídicos a partir da representação parlamentar, aliada à ideia de direitos fundamentais como garantia contra o arbítrio Estatal e, ainda, diante do procedimento para a solução de conflitos circunscrito à lei, protagonizado pelas partes e figurativo para o juiz, derivou em um processo “degenerado” (NUNES, 2012, p. 77).




    Partes e juízes não contribuíam individualmente ou de forma dialogada para a construção do direito, haja vista o prévio assentimento acerca da sua outorga democrática pelo legislador (BONAVIDES, 2007, p. 43) e, por causa desse panorama, o processo civil persistiu imanente ao direito material durante o liberalismo processual, mantendo-se na fase metodológica imanentista ou praxista.




    No entanto, a neutralidade ou ausência do Estado e o individualismo não atenderam aos reais escopos de liberdade e de igualdade dos indivíduos menos favorecidos econômica e socialmente, o proletariado, classe que acabou oprimida pela burguesia (STRECK; MORAIS, 2012, p. 69-70). Além disso, o direito no Estado Liberal não conseguiu concretizar os direitos dos cidadãos, nomeadamente os desprivilegiados e, sobre isso, Habermas anota que “para que a liberdade do ‘poder ter e do poder adquirir’ satisfaça ao anseio de justiça, exige-se igualdade de ‘poder jurídico’” (HABERMAS, 1997, p. 139).




    Diante desta constatação, no final do século XIX, iniciaram-se conflitos de classe que geraram, no século XX, uma adequação do paradigma constitucional do Estado Liberal para a assunção dos fins de um novo, o do Estado Social. Daí por diante, incumbiu ao Estado assegurar um mínimo de liberdades públicas, mas, ao mesmo tempo, interferir nas relações sociais e econômicas, limitando excessos (NOVAIS, 2006, p. 187). As exigências deste novo paradigma implicaram em um renovado momento para o processo civil.




    Para o novo modelo e paradigma de Estado, agora com ênfase em aspectos sociais, a sociedade, e não mais o indivíduo, passou a ser a referência; sobrelevou-se a separação entre o público e o privado e, além disso, a liberdade contratual e a propriedade individual passaram a ser justapostos à noção de função social, unindo a busca do bem estar social ao capitalismo por meio da submissão dos particulares a um dirigismo estatal (STRECK; MORAIS, 2012, p. 88).




    Diferentemente do Estado Liberal, no Estado Social, o Executivo passou a intervir no mercado e ganhou maior destaque do que o Poder Legislativo, de modo que o Estado não era mais simples garantidor da autonomia privada, evoluindo de negativo para positivo a fim de atender às exigências sociais (MACEDO, 2005, p. 118). Contudo, os direitos sociais idealizados em prol do proletariado, que pretendia ser sujeito das políticas públicas, acabaram cingidos a promessas porque os indivíduos estavam desprovidos de força para efetivá-los29, o que provocou o rompimento com a concepção liberal do processo civil.




    Habermas assinala que “essa mudança social do direito” foi entendida, inicialmente, como nova “compreensão instrumental do direito” jungida a ideias de justiça do Estado Social que vinha se sobrepor ao modelo do direito liberal e, no final, substituí-lo (HABERMAS, 1997, p. 125). De fato, as mudanças do papel do Estado e a implementação dos interesses privados geraram a configuração de um padrão de processo diverso do aplicado antes: o processo passou a ser visto como instrumento público posto pelo Estado à disposição dos particulares para a atuação da lei e isso implicou em transformações profundas na teoria e na prática do processo civil.




    Assim, o juiz do Estado Liberal, passivo e que possibilitava a lentidão e até o abuso porque os interessados dirigiam o processo, foi superado por um juiz dotado de mais poderes. Desta forma, o processo passou a funcionar como um instrumento eficaz e célere de concretização de justiça social (ALVARO, 1997, p. 41).




    As novas finalidades estatais para o processo exigiram a renovação das bases teóricas até então empregadas, pois doravante o alvo do processo se cingiu à publicização e à socialização processual, aliadas ao fortalecimento do papel do julgador, premissas teóricas fundamentais do modelo e que foram construídas e difundidas no Brasil a partir da repercussão, principalmente, das obras de autores como Anton Menger, Franz Klein, Oskar von Bülow, Mauro Cappelletti, Giuseppe Chiovenda e Enrico Liebman.




    Menger concebeu a estruturação originária do direito e do processo civil assentadas no socialismo jurídico. Para isso, combateu a passividade judicial e propôs a intervenção espontânea do juiz na justiça civil, instruindo o cidadão sobre o direito, a fim de evitar a inferioridade jurídica dos mais pobres (NUNES, 2012, p. 80).




    Segundo Alvaro de Oliveira, as ideias de Menger influenciaram o pensamento de Klein, que concebeu o projeto de reforma da legislação processual austríaca a partir da teoria da sociedade, e não do indivíduo, colocando o processo como instituto de direito público que deveria realizar interesses privados e valores sociais. Depois, Menger e Klein inspiraram Chiovenda e os discípulos deste (ALVARO, 1997, p. 49-52), como Enrico Liebman e, subsecutivo, a legislação brasileira.




    Klein apresentou escopos político, econômico e social ao processo e, ainda, inseriu-o em prol de uma atuação mais efetiva do Estado para resolução de crise social (NUNES, 2012, p. 80). Para esta finalidade, apresentou a concentração e a oralidade com a finalidade de superarem a ritualística rígida e, maiormente, reposicionou o juiz para colocá-lo como representante profissional do interesse geral, com maior atividade e com mais poderes para a direção do processo (NUNES, 2012, p. 85). Foi neste ponto que o estágio de desenvolvimento do processo civil evoluiu para a superação do imanentismo.




    Em Roma, ação e pretensão não eram separados, porém, da Escola Alemã se originou uma importante discussão sobre a diferença entre ação e pretensão que resultou na separação entre direito material e processual.




    Nesse sentido, em 1856, Bernard Windscheid aduziu que o conceito de ação e a actio romana seriam institutos diversos, justificando que o sistema processual romano de solução de conflitos seria a actiones, ao passo que a ação apresentada pelo cidadão romano consistia em infligir a própria vontade por meio da utilização do sistema de prestação jurisdicional existente. Em outras palavras, a ação seria a atual pretensão (DINAMARCO, 2000, p. 18).




    Em 1857, Theodor Müther contrapôs a tese de Windscheid colocando o juiz como sujeito passivo da “ação”, esta como a feição do direito material, porém, partindo do pressuposto que a actio (ação) e o direito não eram a mesma coisa. Logo, ambos reconheceram o direito autônomo de ação. Contudo, ainda em 1857, Windscheid rebateu Müther, elaborando proposições em reforço aos seus argumentos e reafirmando os anteriores.




    Desta maneira, compreende-se que Müther associa a actio ao direito subjetivo, demonstrando a relação entre esta e a ação em sua concepção atual, revelando que em Roma não se previam pretensões, mas sim direitos subjetivos e estes eram objetos de debate pela via judicial. Nota-se a distinção entre direito público e privado, entre direito subjetivo material e direito de ação, marca da concepção dualista (SANTOS, 1999, p. 148).




    Os romanos não se detiveram em conceituar a faculdade de estar em juízo como autor e daí se advertiu a falha na teoria de Windscheid, diante do entendimento hodierno sobre o assunto, pois este pretendeu transferir para o direito processual a actio, que equivale à pretensão de direito material. Além disso, também se equivocava ao concluir que o direito processual era adstrito ao direito material, recusando a existência dos direitos subjetivos (SILVA, 1997, p. 171-172).




    Moacyr Amaral Santos anota que o “problema da ação” é um dos “mais complexos, consistindo mesmo num dos temas mais inquietantes do direito processual”, apoiando sua afirmação ao demonstrar que o conceito de ação possui “tais e tantas teorias e subteorias” e diferentes orientações metodológicas, influências práticas e sistemáticas, como também “tendências sociais, culturais e políticas inconciliáveis” (SANTOS, 1999, p. 147)30.




    Assim sendo, e para retomar a altercação entre Müther e Windscheid, Dinamarco  explica que esta foi “fecunda” para o direito processual civil por ter




    despertado a ciência do direito para a importância do direito público, se não acima pelo menos ao lado do direito privado; daí para a fundação de um verdadeiro direito processual, científico, sistemático, o passo haveria de ser breve. Três foram as questões cuja discussão, com referência ao direito moderno, foi provocada pelos romanistas: a ação, a relação processual, a estrutura do ordenamento jurídico (DINAMARCO, 2011, p. 523-542).




    Apesar da enorme contribuição dos referidos autores, em 1868, Oskar von Bülow publicou a obra “Teoria das exceções e dos pressupostos processuais” e, daí por diante, pautou as asserções em prol da autonomia científica do direito processual civil. Bülow afirmou de forma estruturada, em suma, a existência de defesas do réu que poderiam incorrer na extinção de ação judicial sem causar prejuízo ao mérito. Desta forma, ele demonstrou haver relações jurídicas distintas: uma relação jurídica material (autor, réu, objeto ou pedido) e outra relação jurídica processual (autor, réu, juiz) (DINAMARCO, 2011, p. 523-542)31.




    Além disso, Bülow constatou que a existência do processo pressupõe partes, uma para pedir e outra contra quem se pede; pedido ou objeto e, ainda, o julgador. Além da existência do processo, Bülow adicionou a necessidade da sua validade, exigindo o juízo competente e imparcial; capacidade postulatória; petição inicial que atenda ao mínimo exigido e, enfim, que não haja coisa julgada, perempção ou lide pendente (DINAMARCO, 2000, p. 18).




    Logo, a teoria da relação jurídica de Bülow inovou ao apresentar de forma sistematizada a existência de duas relações jurídicas, a partir de planos derivados da teoria do ato jurídico, organizando a teoria dualista do ordenamento jurídico, direito material e direito processual e, ainda, delineou os planos da existência e da validade, isto é, os pressupostos processuais, evidenciando as noções sobre institutos clássicos do processo civil (MITIDIERO, 2010, p. 170)32. Por isso, precipuamente a ele foi arrogado o mérito pela atribuição de um caráter científico ao direito processual civil, colocando-o como uma disciplina autônoma.




    À vista disso, das primícias do processo civil em sua fase imanentista de desenvolvimento, que tinha como atributos a proeminência da liberdade e autonomia privadas, aliada à parca interferência estatal nas relações particulares, sob os auspícios do paradigma do Estado Social, apartou-se o direito processual civil do direito material, gerando um segundo estágio ou fase metodológica de desenvolvimento, o processualismo (JOBIM, 2014, n.p.)33. Trata-se de uma fase que proporcionou a produção de estudos voltados principalmente para os elementos do direito processual e para a construção dogmática das bases científicas dos institutos processuais. Mas não é só.




    O ponto alto da obra de Bülow, aliado às obras de outro italiano, Mauro Cappelletti (DINAMARCO, 2000, p. 262), introduziu no Brasil a base estruturante para a percepção teórica e prática de que o processo consiste em um instrumento para o exercício do poder estatal e que este deve ser exercido, ainda quando sob o estímulo de interesses individuais, com o objetivo de levar a cabo fins sociais e políticos que “transcendem o âmbito finito destes” (DINAMARCO, 2000, p. 59).




    A partir disso, sob a égide do Estado Social e segundo a organização teórica para o desenvolvimento da segunda fase metodológica do direito processual civil, teve início o estudo e a construção de técnicas processuais que primaram pelos “resultados da experiência processual na vida dos consumidores do serviço jurisdicional” e que, segundo Dinamarco, propiciaram a determinação dos “escopos sociais e políticos da ordem processual, ao valor do acesso à justiça e, numa palavra, à instrumentalidade do processo” (DINAMARCO, 2000, p. 262).




    Nesse sentido, a concepção bülowiana inspirou autores internacionais como Giuseppe Chiovenda e Enrico Tullio Liebman (MUNDIM, 2016, p. 16), e nacionais como Alfredo Buzaid, Ada Pellegrini Grinover, Humberto Theodoro Júnior e Cândido Rangel Dinamarco, sem prejuízo de diversos outros autores, gerações de estudantes e, por consequência, profissionais como professores, advogados, promotores, julgadores, assessores, legisladores, entre outros e, nas palavras de Dinamarco, fez expandir esse novo ideal por todos os continentes, como uma “multinacional do processo” (DINAMARCO, 2000, p. 59).




    Foi neste contexto que Dinamarco redigiu a sua obra, uma das mais prestigiadas teorias brasileiras sobre o processo e que será abordada mais adiante, pois a despeito de a Europa ter superado o imanentismo, a primeira fase metodológica perdurou mais tempo no Brasil, justificando a abordagem voltada precipuamente para a trajetória pátria até o momento da sua superação.




    1.2 O IMANENTISMO PERDUROU MAIS TEMPO NO BRASIL




    Oskar von Bülow publicou a sua obra em 1868 e movimentou a ciência processual, porém, no Brasil, a autonomia entre direito processual e material tardou um pouco mais a ser fruída. Assim ocorreu porque a independência do Brasil foi proclamada em 1822, mas o processo civil brasileiro se manteve regulado pelas Ordenações Filipinas de Portugal, de 11 de janeiro de 1603, sobretudo pelo Livro III, persistindo a regulação comum dos processos civil, comercial e penal, em tudo o quanto não houvesse contrariedade à soberania e ao regime nacionais (MATHIAS, 2009, p. 157).




    As Ordenações Filipinas previam um processo civil escrito, de fases demarcadas e rígidas e para o qual a movimentação processual competia à parte. Ocorre que como elas serviam de orientação também para o direito e o processo penal e previam práticas cruéis e rechaçadas, ainda durante o Império sobreveio uma reformulação para banir execuções desumanas e determinar a criação de um novo Código Penal, o que ocorreu em 1824 por meio da Constituição Política do Império do Brasil (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 111).




    Em cumprimento à determinação constitucional, em 1832 o Código Criminal do Império foi sancionado e trouxe consigo uma parte denominada de “Disposição Provisória”, contendo um título e vinte e sete artigos dedicados à organização judiciária e ao processo civil (MATHIAS, 2009, p. 193), este lido segundo a matriz imanentista em que se pautava o desenvolvimento do direito processual civil.




    Naquele momento, as diretrizes nele constantes34 foram percebidas como sendo suficientes para a concretização das finalidades do processo (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 112), mas em 1841, com o intuito de aumentar o poder da polícia, o Código Criminal foi revogado e, juntamente com ele, as disposições que serviam à disciplina do processo civil (MATHIAS, 2009, p. 163).




    Em 1850, quando o comércio se intensificou em todo o mundo, o Império vislumbrou a necessidade de uma legislação destinada a reger as causas comerciais e, diante disso, foi sancionado o Código Comercial de 1850, que orientava o direito e o processo comercial, complementado, no mesmo ano, por dois regulamentos, o 737 e o 738 (MATHIAS, 2009, p. 199).




    Àquela altura, as Ordenações Filipinas já tinham sido alteradas por diversas leis que tratavam sobre o processo civil, inclusive motivando uma Consolidação das Leis do Processo Civil que, a partir de 1876, passaram a ter força de lei (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 113).




    Em 1871 havia sido realizada uma Reforma do Poder Judiciário que teve por finalidade centralizar e organizar profissionalmente a magistratura, inserindo-a na burocracia imperial como sendo uma carreira com possibilidade de ascensão, para a qual foi conferida inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos. Com isso, consolidou-se no país a diferenciação entre direito e política em que se baseia o Estado Moderno e se estabeleceu a autonomia dos tribunais (ZAPATER, 2016, p. 283).




    A República do Brasil foi proclamada em 1889 e no ano seguinte o Governo Provisório determinou que o Regulamento 737 e os 743 artigos que complementavam o Código Comercial de 1850 e que regulavam sobre o processo, a execução e os recursos, passassem a servir também às causas cíveis. No entanto, a situação durou apenas até 1891, quando a Constituição republicana de 1981 dispôs sobre a competência exclusiva da União para legislar sobre Direito Civil, Comercial, Penal e Processual da Justiça Federal, criada e organizada em apartado, e facultou aos Estados-membros a competência para legislar sobre tudo o que não lhes era proibido (PACHECO, 1999, p. 180).




    Desta forma, instaurou-se a pluralidade processual estadual e não obstante a propagação de códigos, inclusive mais de um em algumas unidades da federação35, ao passo que outras seguiram usando o Regulamento 737, houve pouco resultado em prol da evolução concreta do direito processual civil (AZEVEDO; TUCCI, 2009, p. 187-188).




    Em 1916 foi promulgado um Código Civil único, sistematizado para gerar melhor operacionalidade ao direito privado. A despeito da sua vigência em data posterior ao reconhecimento pela doutrina sobre a autonomia do direito processual civil, a legislação civil tratou também de regras processuais. Editado quando vigia a pluralidade processual, federal e dos estados, o tratamento conferido ao processo civil propiciou a realização do direito material sistematizado, pois foi respeitado pelas legislações estaduais que advieram (PACHECO, 1999, p. 170).




    Em 1926 ocorreu a reforma constitucional que redefiniu a repartição de competências entre a União e os Estados, listou as matérias em que a União não poderia intervir nos Estados e ampliou a competência do Supremo Tribunal Federal para revisar decisões dos tribunais estaduais (PACHECO, 1999, p. 192), mas a concomitância de leis processuais de diferentes esferas, a distinção entre Justiça Estadual e Federal e a forte tensão política geraram a Revolução de 1930 e o fim da República Velha, com centralização política totalitária e a diminuição da autonomia dos Estados (MATHIAS, 2009, p. 237-238).




    Com o advento da Constituição da República de 1934, inspirada na Constituição de Weimar36, foi reunificada a legislação processual e, assim, devolveu-se à União a competência exclusiva para legislar sobre direito processual (PACHECO, 1999, p. 207)37. Assim, no contexto centralizador da Era Vargas, em 1939 entrou em vigor o Código de Processo Civil que consolidou, enfim, um processo civil único e federalizado.




    
1.2.1 Código de Processo Civil de 1939 e o processo civil ainda imanente





    Getúlio Vargas dissolveu o Congresso Nacional em 1930, assumiu os Poderes Executivo e Legislativo e implantou o “Estado Novo” (MATHIAS, 2009, p. 241). A despeito disso, a industrialização do país persistiu e com o intuito de cunhar a imagem de defesa da classe trabalhadora, entre 1940 e 1943, o governo regularizou sindicatos, instituiu o imposto sindical e o salário-mínimo e promulgou da Consolidação das Leis Trabalhistas (CHACON, 1987, p. 172). Foi neste colidente cenário que nasceu o Código de Processo Civil de 1939.




    A exposição de motivos do Código foi elaborada pelo então Ministro da Justiça, Francisco Mendes, e nela se registrou que a nova ordem política brasileira “reclamava um instrumento mais popular e eficiente para a administração da justiça” com a finalidade de “aproximar, o mais possível, Governo e Povo” (BRASIL, 1939).




    Em um estudo sobre as exposições de motivos dos Códigos de Processo Civil brasileiros foram compilados os pontos que a legislação de 1939 pretendeu ultrapassar quando em paralelo com os Códigos Estaduais e o Direito Judiciário vigentes naquela ocasião e se pode extrair, sobretudo, o seguinte:




    a) “confuso e obsoleto corpo de normas, variando de Estado para Estado”; b) “processo [que] não acompanhou [...] o desenvolvimento”; c) “atraso em que se achavam as leis judiciárias”; [...] e) “o processo era mais uma congérie de regras, de formalidades e de minúcias rituais e técnicas a que não se imprimira nenhum espírito de sistema e, peior, a que não mais animava o largo pensamento de tornar eficaz o instrumento de efetivação do direito”; f) “Incapaz de colimar o seu objetivo técnico, que é o de tornar precisa em cada caso a vontade da lei, e de assim tutelar os direitos que os particulares deduzem em juízo, o processo decaíra da sua dignidade de meio revelador do direito e tornara-se uma arma do litigante, um meio de protelação das situações ilegítimas”; [...] i) “formalista e bisantino, era apenas um instrumento das classes privilegiadas, que tinham lazer e recursos suficientes para acompanhar os jogos e as cerimônias da justiça, complicados nas Suas regras, artificiosos na sua composição e, sobretudo, demorados nos seus desenlaces”; j) “ser um conjunto de regras destinadas a orientar a luta judiciária entre particulares, que delas se serviriam à mercê do seu interesse ou dos seus caprichos”; I) “a concepção duelística do processo judiciário, em que o Estado apenas faz ato de presença, desinteressando-se do resultado e dos processos pelos quais foi obtido”; m) “nenhum ramo se havia tornado tão hermético como o processo; dos complicados lances em que se esmeravam os malabaristas da vida forense”; n) “tornara-se inacessível à compreensão popular, e com isto se obliterava uma das finalidades mais altas do Direito, que é introduzir e manter a segurança nas relações sociais”; Clamava-se por uma reforma de base, orientada nos princípios da oralidade e da concentração” (GUEDES; PAULA; OLIVEIRA, 2018, p. 176).




    Com a incumbência de suplantar as dificuldades apontadas na exposição de motivos, em 1937, Francisco Campos designou uma comissão na Câmara dos Deputados destinada à elaboração do projeto para um novo Código de Processo Civil, mas as tentativas em grupo foram frustradas, de maneira que o resultado final do Código de Processo Civil de 1939 é reputado ao projeto de Pedro Batista Martins (PACHECO, 1999, p. 211).




    O Código de Processo Civil de 1939 foi pautado pelo ideário do socialismo jurídico de Menger; a oralidade e a concentração da obra de Klein e de Chiovenda em sua primeira fase (PACHECO, 1999, p. 212)38, conjugado ao aumento dos poderes do magistrado, prestigiado pelos referidos autores e defendido por José Alberto dos Reis, protagonista na elaboração do projeto do Código de Processo Civil português também do ano de 1939 (SANTOS, 2011, p. 62).




    Chiovenda concebeu o processo como sendo um instituto de direito público que deveria realizar a vontade concreta da lei, permeada por valores sociais mais elevados do que os interesses particulares. José Alberto dos Reis, por sua vez, sustentou a superação da tônica do juiz inerte e passivo, para ele uma implicação da acepção individualista do processo, em prol de um magistrado com poderes de promoção e inspeção, viabilizando um desfecho justo e rápido (SANTOS, 2011, p. 62). Destarte, o cerne para o progresso direcionado pela lei processual civil de 1939 visou a fazer frente às necessidades sociais a partir do aumento dos poderes do julgador.




    Diante do contexto do Estado brasileiro, e conforme a fase metodológica em curso no Brasil, o imanentismo, o Código de Processo Civil unificado serviu, portanto, para a superação dos postulados liberais do processo e para inserir um modelo processual civil público e social, superando o modelo descentralizado e privatístico anterior, marcado pela passividade do julgador e pela sua atuação figurativa.




    Assim, ao mesmo tempo em que no Brasil, sob o regime de exceção imposto em 1930, o Executivo evocou para si a execução das funções dos Poderes do Estado, a legislação processual civil unificada mirou superar o protagonismo do Poder Legislativo, compatível com o paradigma liberal e, por meio do modelo processual emergente pelo Código de Processo Civil de 1939, mesmo que sob o viés autoritário vigente, concedeu mais poder aos juízes (GUEDES; PAULA; OLIVEIRA, 2018, p. 176).




    Em seus 10 livros e 1.052 artigos, sucedidos por alterações legislativas (PACHECO, 1999, p. 213-214), o Código de Processo Civil de 1939 possibilitou ao julgador chamar a atenção das partes para irregularidades e vícios sanáveis (art. 294); instá-las a elucidar alegações e os seus meios de prova (art. 210); ordenar provas (art. 294); determinar o comparecimento pessoal das partes para ouvi-las ou conciliá-las (art. 296); impor a responsabilidade a quem, sem motivo justo, atrapalhasse o andamento da causa (art. 91) e, sobretudo, possibilitou a livre apreciação das provas e demais questões a elas inerentes (arts. 118, 227, 242 e 253).




    Com esta estruturação, estabeleceu-se um padrão não adversarial ou inquisitorial de contenda entre as partes que calhou aos fins do Estado totalitário, para quem a jurisdição deveria ser controlável. Desta maneira, embora os julgadores tivessem recebido mais poderes para inquirir e dirigir o processo, a eles foram conferidos parcos poderes para a interpretação do direito (ZAPATER, 2016, p. 288).




    Portanto, o processo civil na legislação de 1939, consoante o modelo concebido diante da sua estruturação, tornou-se instrumento de concretização de escopos publicísticos e sociais, com ênfase à oralidade, concentração, impulso oficial, protagonizado pelo julgador em busca da verdade material e da realização da justiça (GRECO, 2008, p. 31)39, atendendo a uma necessidade política do regime autoritário em curso no país.
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