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    PLANO DA OBRA




    Capítulo 1




    Neste capítulo introdutório, iremos abordar a origem terminológica da expressão princípio dispositivo, com uma análise histórica do princípio. Far-se-á menção ao movimento denominado de separatista pelos processualistas alemães, através do qual o poder monopolístico das partes em relação à técnica instrumental do procedimento (a marcha processual), particularmente à iniciativa instrutória, foi incluído no princípio Verhandlungsmaxime. E, tudo quanto pertencia à domínio do objeto litigioso pelas partes atrelado ao termo Dispositionsprinzip.




    Em seguida, examinaremos a máxima medieval romana iudex iuxta alligatta e probata partium iudicare debet. Investigaremos se o princípio dispositivo na sua concepção (Dispositionsmaxime, Dispositionsprinzip, Verfügungs) está vinculado a allegata partium ou a probata partium iudicare debet.




    Capítulo 2




    Neste segundo capítulo apuraremos a qualificação normativa da expressão princípio dispositivo, sua condição de norma-regra ou de norma-princípio, sua natureza processual ou substantiva. Destaca-se as posições divergentes de Tito CARNACINI e Mauro CAPPELLETTI quanto sua natureza processual.




    Capítulo 3




    No terceiro capítulo analisaremos o conteúdo axiológico do princípio dispositivo, identificando qual valor ou valores o princípio tem o escopo de tutelar. Faz-se uma análise crítica à doutrina de Enrico Tullio LIEBMAN. Examinaremos a aplicação do princípio (Dispositionsprinzip) às relações jurídicas indisponíveis, seu caráter relativo e sua harmonização com o princípio inquisitivo.




    Capítulo 4




    O quarto capítulo tem por escopo estabelecer uma análise quanto a compatibilidade entre o princípio dispositivo e os poderes de iniciativa instrutória autônoma do juiz, fazendo uma incursão nos fatos secundários. Enfatiza-se os escólios de Michele TARUFFO.




    Capítulo 5




    No quinto capítulo abordaremos as normas derivantes do princípio dispositivo, o princípio da demanda, a autocomposição da lide, a regra da congruência entre o pedido e a sentença, a demarcação da extensão do efeito devolutivo do recurso. Demonstraremos algumas atenuações (exceções) ao princípio dispositivo.




    Capítulo 6




    Neste sexto capítulo vislumbraremos a incidência do princípio dispositivo nos atuais Sistemas Processuais Civis Estrangeiros (Alemanha, Itália, França, Estados Unidos, Portugal e Espanha).




    Capítulo 7




    O sétimo capítulo tem a finalidade de realizar uma análise histórica da aplicabilidade do princípio dispositivo no Sistema Processual Civil Pátrio, desde as Ordenações Filipinas.




    Capítulo 8




    No oitavo capítulo estudaremos a conceituação de demanda, a relação entre o juízo da parte o do juiz, sua inserção na teoria dos fatos jurídicos processuais, os sujeitos ativos da demanda, os elementos de sua individuação da ação (petitum e causa petendi), as teorias concernentes à causa de pedir e a diferença entre objeto litigioso e objeto do processo.




    Capítulo 9




    Por derradeiro, far-se-á uma abordagem sobre a estabilização objetiva da demanda (relativa imutabilidade do objeto do litígio definido pelas partes), sua possível fundamentação no princípio dispositivo ou no princípio do contraditório (da ampla defesa), os tipos de sistemas processuais rígidos e flexíveis, analisando os Sistemas Processuais Civis da Alemanha, Itália, França, Espanha, Portugal e Brasil no que tange ao procedimento de modificabilidade dos elementos objetivos da demanda.




    Conclusão




    As conclusões demonstrarão, de maneira sintética, a dimensão histórica do princípio (Dispositionsprinzip). Sua inserção no arcabouço do processo civil através de sua ideologia (tutela da autonomia privada, liberdade individual) e das respectivas normas derivantes. As quais por serem estruturantes ao processo civil incidem nos processos pertinentes às relações jurídicas materiais indisponíveis. Nestes casos, fala-se na aplicabilidade somente formal (aparente) do princípio dispositivo, no sentido de se garantir a imparcialidade do juízo em relação aos elementos objetivos da demanda (petitum e causa petendi).


  




  

    INTRODUÇÃO




    A instauração do Estado Burguês, mediante a derrubada do Estado de Polícia (Estado Absoluto), a partir da Revolução Francesa (1789), engendra o nascimento do Estado de Direito, no qual o Estado tem a sua atuação limitada pelo ordenamento jurídico, tendo uma de suas funções essenciais a de garantidor dos direitos individuais.




    O lema da Revolução Francesa era a liberdade, igualdade e fraternidade, estando, ainda hoje, inserido no texto da Constituição Francesa (art. 2º La devise de la Republique est Liberté, Égalité, Fraternité).




    O Individualismo constituía o critério filosófico, político e econômico vigente à época, dando-se relevância à liberdade individual, à igualdade formal e a propriedade. O Estado era mero regulador das liberdades civis, não intervindo nas relações privadas.




    Ao relatar a revolução do individualismo que estabelece como verdadeiro soberano o indivíduo, o jurista e filósofo François Ost1 dispõe: “Ao cabo da revolução individualista, é agora o indivíduo que funda a sociedade, na medida de seus interesses, enquanto a lei é instituída com o objetivo exclusivo de garantir esses direitos (“Os governos são estabelecidos pelos homens para assegurar esses direitos”, dispõe a Declaração de Independência dos Estados Unidos de 1776”). Nessas condições, o verdadeiro soberano é o indivíduo; o Estado é secundário, fruto de uma delegação de poder sempre revogável.”




    O Estado constituído dentro de uma concepção liberal, arrimada na soberania do indivíduo aventada por François Ost, se estrutura em uma ordem jurídica, também, de cunho individualista, voltada para a tutela dos direitos individuais, liberdade, igualdade formal, propriedade, sem intervir no mercado (“laissez-faire”) ou na promoção do bem-estar social.




    A instituição do Estado Liberal, no século XVIII, conduziu, indubitavelmente, à formação de um ordenamento processual de semelhante natureza, liberal (privatista), configurando o Processo como coisa das partes (“o processo pertence às partes”).




    O Princípio Dispositivo começa a se desenvolver nesta atmosfera, tutelando a liberdade individual (autonomia da vontade privada) no âmbito do processo civil, nas relações jurídicas materiais disponíveis, caracterizando-se como o poder das partes de fixar o objeto litigioso através das alegações de fatos e dos pedidos, vinculando e limitando a atividade jurisdicional a esses elementos constitutivos da demanda.




    Com o advento do Estado Social de Direito, após as duas grandes Guerras Mundiais do Século XX, posteriormente, Estado Democrático de Direito, as modificações no regime político afetaram o processo, que deixou de ter uma concepção privatista – o processo é coisa das partes (Estado Liberal), passando à concepção publicista e social, com o incremento dos poderes dos juízes, buscando-se dar maior eficácia social ao processo. Houve a chamada constitucionalização do processo, a ação é considerada uma garantia constitucional, priorizando-se o acesso à justiça e a efetividade do processo.




    Os Sistemas Processuais Civis passaram a adotar mais normas de caráter inquisitivo, dando maiores poderes de atuação ao juiz, o que, todavia, não eliminou a incidência de normas de natureza dispositiva, consagrando a concepção de que não há nos sistemas processuais processo “puramente” inquisitivo, nem processo “puramente” dispositivo.




    Ademais, com o aumento da intervenção do Estado na atividade econômica e social, deixando de ser mero regulador de direitos, houve um incremento nos litígios entre particulares e pessoas públicas (Entes Políticos, Autarquias, Fundações Públicas, e etc.), afetando o ordenamento processual, posto que boa parte dos conflitos, atualmente, envolve relações jurídicas materiais indisponíveis por abarcar entes públicos, em tais situações o princípio dispositivo, por ser estruturante do processo, continua a ser aplicado, formalmente, a fim de garantir a imparcialidade do juízo quanto aos elementos objetivos da demanda.




    O Princípio Dispositivo é reputado por muitos doutrinadores, ainda hoje, como fundamental no processo civil. Abarca temas como a livre iniciativa da parte para instauração do processo, a fixação do objeto litigioso, a atividade probatória, a delimitação da extensão do efeito devolutivo do recurso, dentre outros.




    Na Exposição de Motivos do Código de Processo Civil Brasileiro (Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973) está, explicitamente, ratificada a adoção do princípio dispositivo: “18. O projeto consagra o princípio dispositivo (art. 266), mas reforça a autoridade do Poder Judiciário, armando-o de poderes para prevenir ou reprimir qualquer ato atentatório à dignidade da justiça (art. 130, III).”2




    Em relação ao novo Código de Processo Civil, sua Exposição de Motivos não faz menção expressa ao princípio dispositivo. Contudo, ele (Dispositionsprinzip) é estruturante ao Processo Civil Pátrio, tanto o processo de conhecimento como o de execução.




    Todavia, parte da doutrina questiona a aplicabilidade do princípio dispositivo no Sistema Processual Civil Brasileiro, consoante propugna o jurista José Roberto dos Santos BEDAQUE:




    “Preclusão é uma das consequências do denominado “modelo dispositivo de processo”, cuja aceitação pelo legislador brasileiro é no mínimo discutível. Tendo em vista os poderes conferidos ao juiz pelo Código de Processo Civil, especialmente no tocante à prova, difícil aceitar afirmações correntes quanto à incidência do princípio dispositivo em nosso sistema”.3




    Em contraposição, ao examinar o princípio em referência, o jurista Flávio Cheim JORGE preleciona:




    “O princípio dispositivo é considerado um princípio fundamental do processo. Através dele se entende que o início do processo fica ao arbítrio do autor, o qual define a lide, como desejar, estando livre de quaisquer injunções da lei ou da Justiça. As partes vão ao Estado solicitar a prestação da tutela jurisdicional, em vez do Estado ir distribuir a Justiça.




    O conteúdo da atividade jurisdicional é fixado pela vontade do autor já na petição inicial, não podendo o Estado julgar ou mesmo apreciar qualquer pretensão diversa da desejada pelo autor......Além de figurar como princípio fundamental do processo, esse princípio assume idêntico papel em relação aos recursos, de modo que podemos, sem hesitar, sustentar que o dispositivo é um princípio fundamental e norteador dos recursos.”4




    Vislumbra-se que a aplicabilidade do princípio dispositivo no ordenamento jurídico processual civil pátrio não é pacífica, consoante as controvérsias precitadas, o que demanda uma investigação, visando apurar as situações definidoras de sua incidência e aquelas atenuantes (excludentes).




    A dogmática do princípio dispositivo consiste na fixação pelas partes dos elementos objetivos da demanda (petitum e causa petendi), delimitando a atividade jurisdicional. Daí a necessidade de se detalhar esses elementos objetivos, bem como de se apurar a concepção de demanda.




    O poder monopolístico das partes de construção do material litigioso admitiria sua modificabilidade pelas mesmas a qualquer momento processual? A resposta a esta indagação conduz à necessidade de harmonização do princípio dispositivo com o princípio da estabilidade objetiva da demanda, visto que o processo deixou de ser mero instrumento colocado à disposição das partes para solucionar conflitos privados (concepção privatista), constitui instrumento do Estado para realização dos direitos aos casos concretos, tendo função pública, relevância social (concepção publicista). Este interesse público que rege o processo civil restringe a liberdade das partes na modificação do pedido e da causa de pedir ou mesmo de propor novas demandas no seu curso, havendo um limite para a emendatio libelli e mutatio libelli, daí a estabilização objetiva da demanda.




    A classificação dos Sistemas Processuais como rígido ou flexível tem suporte na maior ou menor a disponibilidade procedimental para a alteração do objeto litigioso pelas partes no curso do processo.




    Nesse contexto, é necessário um estudo pormenorizado do princípio dispositivo, analisando sua dimensão histórica, as alterações de seus alcances, sua normatividade derivante, a fim de estabelecer sua abrangência no processo civil contemporâneo, bem como sua harmonização com o princípio da estabilidade objetiva da demanda, o qual, na defesa do interesse público que direciona o processo civil atual, impõe limites às partes quanto a mutabilidade do objeto litigioso.
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    1. ORIGEM




    1.1 EXPRESSÃO PRINCÍPIO DISPOSITIVO




    A expressão princípio dispositivo foi estabelecida pela doutrina italiana, a qual não aderindo à tradução literal da palavra germânica Verhandlung a substituiu pela palavra dispositivo, consoante aventado pelo jurista italiano Tito CARNACINI:




    “[...]não sustentando a tradução literal da palavra Verhandlung, sem dúvida, atribuiu a classificação de dispositivo, sobre o modelo também a este respeito de algum precedente alemão e para tornar mais claro o conceito de disposição por obra da parte (60), qualquer fosse e seja o objeto da disposição mesma (61)”. (tradução livre) 5




    E, mencionando o jurista alemão Schröder, Tito CARNACINI preconiza:




    “Em mérito ao fato que a doutrina italiana traduziu, desde a origem na qual se ocupou destes problemas, o Verhandlungsgrundsatz com a expressão princípio dispositivo – cfr. Schröder”. (tradução livre)6




    A palavra alemã verhandlung tem tradução para o português de: negociação, discussão e debate, e a grundsatz: princípio7




    1.2 DIMENSÃO HISTÓRICA DO PRINCÍPIO DISPOSITIVO




    Na primeira metade do século XIX, no Direito Processual Germânico iniciou-se a discussão sobre o problema que, hoje, se identifica com o nome de princípio dispositivo8.




    Os juristas germânicos Nikolaus Thaddäus GÖNNER (obra: Manual do Processo Comum Alemão - Handbuch des Deutschen Gemeinen Prozesses) e MARTIN (obra: Manual do Processo Civil Comum Alemão - Lehrbuch dês Deutschen Gemeinen Burgerlichen Process) produziram duas obras fundamentais para o direito processual germânico, sendo o exame de ambas as posições relevantes para a compreensão do problema do princípio dispositivo9.




    MARTIN defendia um processo civil orientado pela livre disposição das partes, adotando uma posição privatística, enquanto GÖNNER, ao contrário, propugnava a participação e a iniciativa do juiz nas diversas fases procedimentais, principalmente, na instrução da causa, devendo a legislação processual conceder ao magistrado os poderes necessários para o exercício de tais funções, adotando uma concepção publicista.




    As posições dos juristas germânicos são devidamente sintetizadas por Antonio NASI10:




    “E precisamente, enquanto MARTIN é orientado no sentido de acentuar o espaço e a incisividade processual da livre disposição da parte, fazendo desta em definitivo o verdadeiro princípio dinâmico de todo o processo, ao contrário GÖNNER tende a valorizar a participação e a iniciativa do juiz nas várias fases do procedimento, marcadamente aquelas do debate e instrução da causa, almejando sobre o plano da legislação processual que, para desempenhar tais funções, ao juiz sejam conferidos adequados poderes. Em uma palavra podemos dizer: o MARTIN se coloca em uma perspectiva na qual se vê mais o processo do ponto de vista da parte e do seu escopo a que ela se propõe, o GÖNNER se coloca em uma perspectiva geral e vê o processo do ponto de vista da função pública de tutela e realização do ordenamento jurídico”. (tradução livre)11




    O Ordenamento Processual Prussiano de 1793, regido pelo princípio inquisitório (Untersuchungsmaxime – untersuchung: investigação – maximum – máximo), cujo processo se baseava na livre iniciativa do juiz em relação ao desenvolvimento do procedimento, à escolha dos fatos relevantes e dos meios de prova, estando a sua instauração e permanência na dependência da vontade das partes, ofereceu a Nikolaus Thaddäus GÖNNER um exemplo dos limites no qual se deveria ser contida a iniciativa de oficio, e também, da coexistência desta iniciativa judicial com a discricionariedade da parte em recorrer ao instrumento processual.12




    Nikolaus Thaddäus GÖNNER inventou e batizou de Verhandlungsmaxime o princípio pelo qual caberiam as partes a definição do objeto litigioso, incumbindo-lhes a estipulação dos fatos e respectivos pedidos. Todavia, a interpretação desta expressão gerou divergências no seu país de origem, bem como em outros ordenamentos jurídicos processuais que sofreram a influência germânica.




    Para José Carlos BARBOSA MOREIRA o Verhandlungsmaxime, “ao pé da letra significa “máxima (princípio) do debate”, e estaria possivelmente a indicar a limitação do material utilizável no julgamento àquilo que os litigantes mesmos cuidem de trazer à discussão em juízo.”13




    O jurista escocês Robert Wyness MILLAR entendia Verhandlungsmaxime como o princípio pelo qual se expressa a ideia de que a extensão e limite da controvérsia judicial devem ser definidas pelas partes. Indigita vários conceitos estipulados por juristas alemães:




    “O próximo a ser observado é o termo chamado Verhandlungsmaxime (literalmente transação-máxima’). Este é o princípio que expressa a ideia de que o conteúdo e escopo da controvérsia judicial deve ser definida pelas partes, ou ao invés disto, que a corte se restrinja a consideração do que as partes apresentaram previamente.




    Fitting, Processo Civil do Império (Der Reichs-Civilprozess) - A definição conhecida por Verhandlungsmaxime representa o princípio em que a Corte, em suas decisões, está ligada ao material antecipadamente apresentado e ao pedido entre as partes. Ao afirmar que está ligada ao material apresentado, queremos dizer que se pode considerar somente os fatos e meios de provar, alegações factuais cujas próprias partes tenham invocados e devem ser consideradas como alegações verídicas que permanecem inegáveis. Quando afirmamos que a corte está ligada ao material antecipadamente apresentado, queremos dizer que não se pode conceder a uma parte o que ela não solicitou.




    Klemfeller, Manual de Direito Processual Civil Alemão (Lehrbuch der deutschen Civilprocessrecht) - O estatuto adequa-se ao Verhandlungsmaxime quando atribui à parte, a função de reunir a causa-material e limita o juiz a recepção de tal material.




    Halfion & Puk, Manual de Direito Processual Civil (Lehrbuch der Zivilprozessrecht) – Verhanglungsmaxime é o princípio que requer que o juiz receba e profira a sentença sobre a causa-material no molde que é apresentado pelas partes.




    Engelman, O Processo Civil Comum (“Der Civilprozess Allgemeiner theil) – Enquanto o Verhandlungsmaxime por um lado, obriga ao juiz considerar todas as declarações que as partes submeteriam a seu exame, o restringe, por outro lado, de considerar qualquer coisa que as partes não tenham apresentado. (tradução livre)14




    A concepção inicial do Verhandlungsmaxime, consoante os juristas alemães precitados, estava em atribuir às partes a disponibilidade do objeto litigioso, apresentando os pedidos e fatos configuradores da demanda com a limitação da atividade jurisdicional. A disponibilidade do objeto litigioso (regime da tutela dos interesses materiais) não abarcava a disponibilidade sobre os meios de prova (regime de organização interna do processo).




    Entretanto, segundo Tito CARNACINI, a partir da abolição no ordenamento processual prussiano da iniciativa de ofício se colocou no mesmo plano o regime de tutela dos interesses materiais com o regime de desenvolvimento do processo e mais precisamente a instrução da causa:




    É justamente a partir da abolição no mesmo ordenamento processual prussiano da iniciativa de ofício (abolição que, sancionando o insucesso da experiência ‘fredericiana’, foi atuada com modificações de 1833 e de 1846, muito antes que na Alemanha se unificasse a legislação sobre o processo civil (53)), e é sob a influência desta incisiva mudança de direcionamento, que foi se delineando a tendência, baseada na qual se terminou e se termina por colocar no mesmo plano o que é expressão do regime de tutela dos interesses materiais, ainda que para o trâmite do processo civil, com o que é expressão da organização interna somente do tipo de processo. – p. 719 [...] Por outro lado, nem mesmo se investigou a fundo quais pudessem ter sido na ordem técnica as causas contingentes e poderia pensar também, múltiplas, do insucesso da AGO prussiana de 6 de julho de 1793 e ao princípio no qual era inspirada (56). Porém, a maior parte dos escritores, inspirados ou convictos pelo fato que no momento nenhuma legislação da época era mais caracterizada pelo princípio inquisitório e influenciando ao mesmo tempo quase todas as tentativas de reforma, as quais em seguida, aconteceram em um ou outro país da Europa central (57) e também, por ex. na Espanha (infra nota 100), foi-se, sem dúvida, acostumando-se à ideia, geralmente comodamente aceita como indiscutível, que à dedutibilidade do suposto direito em juízo à obra da parte, de regra não possa não acompanhar-se a disponibilidade, sempre por intervenção exclusiva da parte, também, mesmo de quanto, dirigindo-se a um terceiro como o juiz, é necessário para convencê-lo que a própria demanda seja fundamentada, ou seja não possa não acompanhar-se dos fatos e dos meios para prová-los (58). (tradução livre)15




    Por conseguinte, passou-se a identificar no termo Verhandlungsmaxime o poder exclusivo da parte de deduzir sua pretensão de direito e de alegar os fatos constitutivos da demanda, bem como de estabelecer os respectivos meios de prova e o desenrolar do procedimento. Ou seja, misturou-se o regime de tutela dos interesses materiais (definição do objeto litigioso) com o regime de organização interna do processo (técnica e estrutura interna do procedimento), principalmente em relação à instrução da causa, juntando tudo em uma coisa só, em um único princípio.




    Nikolaus Thaddäus GÖNNER, que tinha uma concepção publicista do processo, havia tentado evitar tal união, visto que apregoava uma dualidade entre sistemas processuais cujo desenvolvimento do debate é dado à iniciativa das partes e aqueles em que o juiz assume, também, tal iniciativa, porquanto, o domínio do objeto litigioso pelas partes não impediria a iniciativa técnica processual do juiz, de conformidade com a menção de Tito CARNACINI:




    Colocados diante a tipos e protótipos de processos civis de cognição onde toca exclusivamente a parte não somente deduzir em juízo o pretenso direito, mas também de alegar os fatos nos quais se baseia a própria demanda e até mesmo, como regra, indicar as provas para representá-los ao juiz, ou para que este deduza a existência ou a inexistência dos mesmos, chegou-se a fazer de tudo isto uma só coisa.




    Na realidade tal união havia sido evitada justamente por GONNER quando sempre em relação à cognição foi o primeiro a formular o dualismo – que chegou na forma pelo menos até nós – entre sistemas processuais onde a discussão é caracterizada pela iniciativa de parte e sistemas nos quais esta iniciativa pode por sua vez ser assumida também pelo juiz. Ele, de fato, ao indicar os extremos variáveis e por isso relevantes ao fim da classificação por ele propugnada, evitou - em pleno acordo sobre este ponto com a doutrina imediatamente sucessiva – exorbitar do âmbito do instrumento e de suas características, e portanto se absteve de colocar em jogo o direito em disputa e a sua dedutibilidade em juízo. (tradução livre)16




    No fim do século XIX, doutrinadores processualistas alemães, em um movimento denominado de separatista, retiraram do princípio Verhandlungsmaxime tudo quanto pertencia à determinação do objeto litigioso, inserindo-o no termo Dispositionsprinzip. Com efeito, o primeiro passou a se referir ao poder monopolístico das partes em relação à técnica instrumental do procedimento (a marcha processual), particularmente à iniciativa instrutória. O segundo, a categoria dos atos processuais subjetivos, referindo-se ao regime de tutela do interesse material deduzido em juízo.




    Mauro CAPPELLETTI esclarece, resumidamente, arrimando-se na pesquisa histórica-dogmática de Tito CARNACINI, a nova concepção instituída pelo movimento separatista dos doutrinadores alemães que dividiram o Verhandlungsmaxime, retificando a fusão e confusão inicialmente realizada, no Dispositionsmaxime e na própria denominação Verhandlungsmaxime, isto é, distinguiu-se o que pertencia ao regime de tutela do interesse material deduzido em juízo, daquilo atinente à técnica instrumental do procedimento (a marcha processual), não se desconsiderando a influência recíproca de ambos regimes:




    ...os conceitos elaborados a partir do século passado pela doutrina alemã, Dispositionsmaxime (o verfügungs (literalmente: estar à disposição do outro): princípio dispositivo) e o Verhandlungsmaxime (literalmente: princípio da tratação) (7). Mas é justamente aqui que a pesquisa histórico-dogmática de CARNACINI se faz mais interessante, no momento em que o autor, documentadamente, explica como os dois conceitos, fusos e confusos por longo tempo também na doutrina alemã (8) tenham se especificado cada vez mais: até ao ponto de representar agora, por mérito de uma corrente doutrinal separatista que cada vez mais se estendeu e consolidou, um a expressão do poder monopolístico da parte de dispor (do interesse material e) da sua tutela jurisdicional (Nemo judex sine actore; ne eat judex ultra petita partium); o outro do (eventual) poder monopolístico da parte de determinar passo a passo, também, o curso meramente interno e formal, ou seja, a técnica instrumental do procedimento. Onde a propósito deste segundo poder alguém propriamente fala também de um princípio da direção – impulso formal ou se se prefere da senhoria processual de parte, Parteiherrschaft über den Prozzessgang – poder da parte sobre a marcha processual (9) que se poderia se exprimir também com o brocardo – a ser entendido entretanto em sentido restrito, não compreensivo, isto é, daquilo que é expresso pelos dois aforisma ainda a pouco referidos -: judex ex officio non procedit (10). (tradução livre).17




    José Carlos BARBOSA MOREIRA18, também, faz uma síntese da posição do movimento separatista alemão:




    “Não surpreende que se tenha considerado inexpressiva a denominação, e imprópria como veículo da idéia que se pretendia sugerir; nem que, algumas décadas mais tarde, se propusesse outra, Dispositionsmaxime, em que era evidente a sugestão. Todavia, o nome primitivo não foi abandonado. Em vez disso, ganhou terreno, pouco a pouco, na doutrina, a tendência a distinguir duas classes de problemas: uma relacionada com a liberdade do titular do direito de utilizar ou não o instrumento do processo para a respectiva vindicação, outra com o modo de funcionar do mecanismo processual no tocante aos fatos e à prova destes. Muitos autores passaram a reservar para o âmbito do segundo grupo de fenômenos o emprego do binômio Verhandlungsmaxime - Untersuchungsmaxime e a usar de preferência, com relação ao primeiro grupo, as expressões Dispositionsmaxime e Offizialmaxime.




    Na literatura mais moderna prevalece amplamente a diferenciação. Para esclarecê-la, diz-se que a Dispositionsmaxime respeita ao poder de decidir sobre a instauração do processo, sobre a respectiva subsistência e sobre a delimitação do litígio, ao passo que a Verhandlungsmaxime entende com o poder de introduzir no processo a matéria de fato, de decidir sobre a necessidade da respectiva verificação e de tomar a iniciativa desta. Alguns autores vão além e empregam ainda uma terceira expressão, Parteibetrieb, para designar a iniciativa da parte de instaurar o processo e mantê-lo em movimento (impulso processual), restringindo o conceito da Dispositionsmaxime exclusivamente ao poder de dispor do objeto de processo já pendente.




    Não é preciso que nos alonguemos nesta exposição. Convém frisar, no entanto, que já quase não se aponta na noção de disponibilidade razão suficiente para fundamentar a Verhandlungsmaxime em vez disso, prefere-se invocar em favor destas considerações de ordem técnica e prática, motivos de conveniência. Com relação à Dispositionsmaxime é que se persiste na justificação clássica.”




    Na concepção do saudoso José Carlos BARBOSA MOREIRA, reputando a nova versão apresentada pelo movimento separatista alemão, no Verhandlungsmaxime estaria o “poder de introduzir no processo a matéria de fato”, o que é equivocado, pois os fatos constitutivos do direito são elementos da demanda, a qual é delimitadora do objeto litigioso e do julgamento. Estão, portanto, atrelados ao Dispositionsmaxime, consoante aventado por Mauro CAPPELLETTI:




    A Verhandlungsmaxime assumiu, de fato, na corrente doutrinal que definimos separatista, um significado que compreende, como já se viu, ambos os aspectos que estão incluídos no antigo aforismo: judex secundum allegata et probata a partibus judicare debet (17). Onde entre tantos dos tradicionais poderes <monopolísticos> das partes, que a doutrina em palavra demonstrou não ser consequência logicamente necessária da natureza privada do objeto litigioso, seria não somente o poder das partes em tema de iniciativa probatórias “chamado princípio das disponibilidades das provas, do qual um resíduo pode ser visto ainda hoje no art. 115, §1º, Código de Processo Civil” (18); embora também o poder monopolístico das partes em tema de alegações dos fatos.




    Mas justamente isto me parece um erro.




    Já tivemos ocasião de falar da alegação dos fatos como ato <imperativo> ou seja <normativo> (acima seção 1, §4), com o qual a parte fixa vinculativamente ao juiz o momento causal da demanda (<causa petendi>, <klagegrund>). Na realidade parece certo que, até mesmo para quem recusando a <teoria da substanciação> aceita por sua vez a <. teoria da individualização>, a alegação dos fatos jurídicos constitui um elemento necessário e essencial da demanda judicial (19). A alegação não pode, portanto, colocar-se na categoria dos atos processuais para os quais vige, se vige, a Verhandlungsmaxime, mas deve necessariamente se inserir na mesma categoria, a qual pertence a demanda judicial: portanto, na categoria dos atos processuais sujeitos, por necessária consequência do caráter privado da relação litigiosa, ao poder dispositivo das partes (<Dispositionsmaxime>). (tradução livre).19




    Do exposto conclui-se que o princípio dispositivo atualmente, no sentido do domínio do objeto litigioso (pedidos e fatos) pelas partes, inserido no regime de tutela dos interesses materiais, deve ser reconhecido na expressão alemã Dispositionsprinzip, e não mais no Verhandlungsmaxime, que passou a se definir como o vínculo do juiz a iniciativa exclusiva das partes sobre determinadas técnicas procedimentais, particularmente, a iniciativa instrutória.




    Cabe observar que o Dispositionsprinzip, do movimento separatista alemão, retornou à concepção original do Verhandlungsmaxime escudada por Nikolaus Thaddäus GÖNNER.




    
1.3 PRINCÍPIO DISPOSITIVO E A EXPRESSÃO SECUNDUM ALLIGATTA ET PROBATA PARTIUM IUDICARE DEBET





    Facetas do princípio dispositivo são visualizadas nas máximas das leis medievais romanas20:




    Nemo judex sine actore




    Da naha factum, dabo tibi jus




    Judex judicet secundum allegata et probata partium




    Ne eat judex ultra petita partium




    Ne procedat judex ex officio




    Quod non est in actus non est in mundo




    Ao comentar sobre algumas das facetas acima preconizadas, Giuseppe CHIOVENDA já estipulava a vinculação entre os elementos configuradores da demanda (pedidos e fatos constitutivos do direito) e os poderes decisórios do juiz, que é substancial ao princípio dispositivo:




    Os elementos da demanda e o poder do juiz – Uma vez que na demanda consta os três elementos que conhecemos (sopra pp. 62, 280 e segg.), a regra nemo iudex sine actore significa:




    a) Não poder o juiz pronunciar a favor ou contra pessoas que não são sujeitos da demanda;




    b) Não poder o juiz conceder ou negar coisa diversa da demandada;




    c) Não poder o juiz mudar a causa petendi. Em relação a esta última regra, recordando o que dissemos sobre os fatos jurídicos (acima pp. 265, 284 e segg.), vemos que a teoria da identificação das ações nos coloca este critério geral e absoluto de limitação do poder do juiz: o juiz nunca pode substituir ao fato constitutivo imposto pela parte um fato constitutivo diverso, de tal modo a tornar diferente a demanda. O juiz por sua vez deve sempre evidenciar de ofício a ausência de afirmação (ou a falta da prova) de um fato constitutivo ou de um dos fatos constitutivos do direito (acima p. 156 VII).




    III – Poderes do juiz na formação do material de decisão. O princípio dispositivo (1). – Mais a regra “ne eat iudex ultra petita partium” não se limita a este princípio; nem o seu estudo se esgota com a referência à teoria da identificação das ações. Esta regra tem uma outra dimensão: não somente o juiz deve se manter nos limites da demanda, mas ele deve também abster-se de destacar de ofício determinados fatos que também não levariam a mudança de demanda: secundum allegata et probata partium iudicare debet. (tradução livre)21




    Mas também, Giuseppe CHIOVENDA sustentava, com razão, que a história dos processos civis modernos constitui um retorno lento a ideia romana:




    A ideia romana é alma e vida do processo civil moderno; reprimida pelas vicissitudes dos séculos, obscurecida pela superposição de conceitos e costumes derivados da mentalidade de outras raças, ela resiste tenazmente enraizando-se nos oasis sobreviventes do pensamento romano, nas terras de direito romano, nos juízos eclesiásticos, na escola, pronta a se sobrepor logo que as condições da civilização o permitirão: a história do processo junto aos povos civilizados modernos se resume em um lento retorno a ideia romana. E não é por simples lirismo, no fundo explicável no entusiasmo desta hora, mas porque realmente algumas vezes a poesia é a mais alta expressão da realidade, que o argumento que começo a tratar e trago aos meus lábios os versos do nosso poeta:




    - E tudo que no mundo é civil, grande, augusto, é ainda romano (tradução livre)22




    O jurista italiano asseverava, ainda, a grande influência do Direito Romano na formação do Sistema de Processo Civil alemão:




    Se ao fim desse rápido exame nos perguntamos qual seja entre as mais importantes leis de processo atualmente vigentes aquela mais próxima ao espírito romano, devemos responder sem excitação: a Ordem Processual Civil alemã. Por um lado, esta lei que é o produto de uma longa elaboração científica, sentiu, como muitas vezes tive ocasião de observar, toda a influência da escola histórica e se favoreceu um longo trabalho de reconstrução do pensamento romano que devemos aos grandes romanistas alemães; por outro lado, no declinar do século XIX ela pôde se inspirar do renovado direito público dos nossos tempos. (tradução livre)23




    Na análise da expressão iudex iuxta alligatta e probata partium iudicare debet verifica-se, justamente, a influência do direito romano sobre o direito alemão e a deste em relação ao direito italiano, ratificando as afirmações precitadas por Giuseppe CHIOVENDA.




    A doutrina italiana, inicialmente, seguindo a influência germânica na interpretação da Verhandlungsmaxime, vinculou à concepção do princípio dispositivo a expressão romana iudex iuxta alligatta e probata partium iudicare debet, pelo qual o juiz estaria atrelado ao material litigioso (pedidos e fatos) apresentado pelas partes (gli alligata) e aos meios de prova sobre a existência ou inexistência dos fatos estipulados (i probatta). Ou seja, atribuíam às partes, exclusivamente, não somente deduzir em juízo o direito pretendido, mas também alegar os fatos sobre os quais se baseia a própria demanda e, como regra, indicar os respectivos meios de prova.




    Posteriormente, após o movimento separatista alemão, a doutrina prevalecente desvinculou da concepção do princípio dispositivo a questão relativa à atividade probatória para a comprovação dos fatos alegados por inseri-la na técnica processual e não no regime da tutela de interesse material, instituindo a independência entre o sistema instrutório e os poderes das partes de dispor da situação substancial, consoante ensinamento de Giovanni VERDE:




    A doutrina veio com o tempo esclarecer o autêntico significado do princípio dispositivo. Originalmente, por longo tempo, se considerou tal princípio como decorrência da exigência pela qual iudex iuxta alligata et probata partium iudicare debet, isto porque era tratado conjuntamente o vínculo do juiz ao tema decisivo fixado pelas partes (gli alligata) e os instrumentos idôneos a convencê-lo da existência dos fatos dos quais o tema mesmo resulta composto (i probata). A cada vez mais aguçada análise dos institutos processuais consentiu, porém, evidenciar como primeiro vínculo pertença ao tema das relações entre juiz e partes no que se refere aos modos segundo os quais possa ser pedida a tutela no processo de uma situação substancial, enquanto o segundo é a expressão de exigências prevalecentemente técnicas e historicamente determinadas, que cada ordenamento sente e resolve ao seu próprio modo[...] Estas definições permitem reavaliar o significado da posição mais antiga que não distinguiu entre os alligatta e os probata [...] É o que aconteceu por ocasião da codificação de 1942. No Relatório do código de processo, como justificação da norma que reafirma a exigência do princípio dispositivo (art. 115, 1º co.) encontra-se acrítica adesão à tese que o direito a prova é uma projeção do direito substancial controverso. Não se havia advertido naquela época que se o vínculo do juiz aos alligata e aos probata tivesse sido reflexo do poder das partes sobre a situação controversa, aquele vínculo não teria tolerado derrogações ou exceções (que até mesmo – em medida conspícua – o legislador tinha previsto). E não se havia passado a uma posterior dedução que o sistema instrutório é independente do poder das partes de dispor da situação substancial e que o próprio monopólio sobre a situação substancial não existe quando se trata da atuação no processo de normas cogentes e ou inderrogáveis. (tradução livre)24




    Registra-se, ainda, a assertiva de Michele TARUFFO pela qual o princípio secundum alligata et probata NÃO estabelecia o monopólio da iniciativa instrutória às partes, mas este era o consenso vigente à época, “processo das partes”:




    Remonta as origens do processo romano-canônico o princípio segundo o qual o juiz deve julgar secundum alligata e probata. Tal princípio não reservava as partes, como foi recentemente demostrado, o monopólio das iniciativas instrutórias: todavia isso era: conexo à estrutura fundamental daquele processo, que era essencialmente um processo de partes (2). (tradução livre)25




    Desse modo, o princípio dispositivo na sua correta e atual concepção (Dispositionsmaxime, Dispositionsprinzip, Verfügungs) tem como acepção essencial o vínculo judicial a “allegata partium”, a conexão lógica-jurídica entre a demanda e o juízo, sendo fruto da influência romana-germânica. Não está atado a” probata partium iudicare debet”.




    




    

      

        5 No original: “[...] non supportando la traduzione letterale della parola Verhandlung, ha senz’altro atribuito la qualifica di dispositivo, sulla falsariga anche a questo riguardo di qualque precedente tedesco e per meglio rendere il concetto di disposizione ad opera della parte (60), qualunque fosse e sia l’oggetto della disposizione stessa”. CARNACINI, Tito. Tutela Giurisdizionale e Tecnica del Processo. Milano: Dott. A. Giuffrè, 1951. v. II, p. 722-723.


      




      

        6 No original: “In mérito al fatto che la doutrina italiana ha reso, fin dall”origine in cui si é ocupada di questi problemi, il Verhandlungsgrundsatz con l‘espressione “principio dispositivo cfr. Schoder”, Die Herrschalft der Parteien im Zivilprozess, in Ann. dir. comp., I6 (1942), p. 174, nota 2. CARNACINI, Tito. Tutela Giurisdizionale e Tecnica del Processo. Milano: Dott. A. Giuffrè, 1951. v. II, p. 722-723.


      




      

        7 KELLER, Alfred J.. Michaelis, Dicionário Escolar Alemão, São Paulo: Melhoramentos, 2011. p. 137- 293.


      




      

        8 “A imersão histórica do problema que hoje se indica como princípio dispositivo (a parte a sua formulação nestes termos que é sucessiva) é de individuar-se na pesquisa analítica e sistemática conduzida pelos juristas germânicos na primeira metade do século passado sobre processo civil comum ordinário” (tradução livre). NASI. Antonio. Disposizione Del Diritto e Azione Dispositiva. Milano: Dott. A. Giuffrè, 1965. p-7.




        No original: “L’emersione storica del problema che oggi si indica come principio dispositivo (a parte la sua formulazione in questi termini che é successiva) é da individuarsi nella ricerca analítica e sistemática condotta dai giuristi tedeschi nella prima metà del sècolo scorso sul processo civile comune ordinário”.


      




      

        9 Trata-se de duas obras fundamentais na história do direito processual civil alemão, de GÖNNER o Manual do Processo Comum Alemão, Erlangen, 1804, 2º ed, em quatro volumes: os problemas tratados nesta pesquisa desenvolveram-se essencialmente no primeiro volume. As posições de GÖNNER sobre este tema haviam sido antecipadas no seu primeiro escrito de direito processual, Erörterungen für der gemeinen Prozess.




        A obra fundamental de MARTIN è il Lehrbuch des deutschen gemeinen bürgerlichen Process, Heidelberg, 1862, 13ª ed. (tradução livre). NASI. Antonio. Disposizione Del Diritto e Azione Dispositiva. Milano: Dott. A. Giuffrè, 1965. p. 8-9.




        No original. “Si trata di due opere fondamentali nella storia del diritto processuale civile tedesco, del GÖNNER lo Handbuch des deutschen gemeinen Prozesses, Erlangen, 1804, 2ª ed. in quattro volumi: i problemi di cui si trata in questa ricerca sono svolti essenzialmente nel primo volume. Le posizioni del GÖNNER su questi temi erano state anticipate nel suo primo scritto di diritto processuale, Erörterungen für der gemeinen Prozess.




        L’opera fondamentale del MARTIN è il Lehrbuch des deutschen gemeinen bürgerlichen Process, Heidelberg, 1862, 13º ed. “


      




      

        10 NASI. Antonio. Disposizione Del Diritto e Azione Dispositiva. Milano: Dott. A. Giuffrè, 1965. p. 10.


      




      

        11 No original. “E precisamente, mentre il MARTIN è orientado nel senso di accentuare lo spazio e l’incisività processuale della freie Disposition della parte, facendo di questa in definitiva il vero principio dinâmico di tutto il processo, al contrario GÖNNER tende a valorizzare la partecipazione e l’iniziativa del giudice nelle varie fasi del procedimento, segnatamente quelle della trattazione e dell’istruzione della causa, auspicando sul piano della legislazione processuale che, per assolvere tali funzioni, al giudice siano conferiti adeguati poteri. In una parola possiamo dire: il MARTIN si colloca in uma prospettiva in cui si guarda al processo piuttosto dal punto di vista della parte e dello scopo che essa si prefigge, il GÖNNER si colloca in uma prospettiva generale e vede il processo da punto di vista della funzione pubblica di tutela e realizzazione dell’ordenamento giuridico”. NASI. Antonio. Disposizione Del Diritto e Azione Dispositiva. Milano: Dott. A. Giuffrè, 1965. p. 10.


      




      

        12 “Com toda probalidade GONNER não incluiu entre os elementos variáveis do que diz respeito a iniciativa de servir-se do processo e portanto não considerou a atribuição a parte desta específica iniciativa como uma das características do processo regido por aquele que batizou Verhandlungsmaxime (46) porque o próprio ordenamento prussiano de 6 de julho de 1793 – que igualmente a outros escritores alemães daquela época – tinha à disposição e que justamente considerava como inspirado o desejo principalmente de Von carner (47), ao princípio inquisitório (ao Untersuchungsmaxime para dizer sempre com suas palavras (48)), lhe oferecia justamente um exemplo concreto e além disso por ele apreciado e do qual ele gostava de um processo, que se se baseava na livre iniciativa e no livre critério do juiz no que dizia respeito ao desenvolvimento do procedimento e portanto a própria escolha dos fatos relevantes e dos meios para prová-los, por sua vez na sua instauração e no seu persistir dependia sempre e exclusivamente da vontade da parte. Isto é, lhe oferecia um exemplo seja dos limites no qual de qualquer maneira deve ser contida a iniciativa de ofício, seja da possível coexistência desta última com a discricionariedade da parte em recorrer ao instrumento processo civil e de se valer do mesmo”. (tradução livre) CARNACINI, Tito. Tutela Giurisdizionale e Tecnica del Processo. Milano: Dott. A. Giuffrè, 1951. v. II, p. 717-718.




        No original: “Con ogni probabilità il Gönner non incluse fra gli elementi variabili quanto riguarda l’iniziativa a servirsi del processo e quindi non considero l’attribuzione alla parte di questa specifica iniziativa come uma delle caratteristiche del processo retto da quella che egli battezzò la Verhandlungsmaxime (46), perché lo stesso odinamento prussiano del 6 luglio 1793 che – alla pari degli altri scrittori tedeschi de quell’epoca – aveva sott’occhi e che giustamente riteneva como ispirato, per volere sopratutto de Von Carmer (47), al principio inquisitorio (alla Untersuchungsmaxime per dirla sempre con le sue parole (48), gli offriva per l’appunto un esempio concreto e da lui per di più apprezzato (49), di un processo che, se si basava sulla libera iniziativa e sul libero critério del giudice per quanto concerneva lo sviluppo del procedimento e quindi la stessa scelta dei fatti rilevanti e dei mezzi per provarli, invece nella sua instaurazione e nel suo perdurare dipendeva pur sempre ed exclusivamente dalla volontà della parte (50). Cioè gli offriva un esempio sia dei limiti in cui va comunque contenuta l’iniziativa d’ufficio, sia della possibile coesistenza di quest’ultima con la discrezionalità della parte nel ricorrere allo strumento processo civile e nel valersene.”.


      




      

        13 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O Problema da “Divisão do Trabalho” entre Juiz e Partes: aspectos terminológicos. REPRO.vol. 41, p. 7/jan/1986.


      




      

        14 No original. Next to be noticed is the so-called “Verhandlungsmaxime” (literally “transaction-maxim”) This is the principe which expresses the idea that the scope and content of the judicial controversy are to be defined by the parties or, conversely, that the court is restricted to a consideration of what the parties have put before it”.




        Fitting, “Der Reichs-Civilprozess” - “The so-called Verhandlungsmaxime represents the principe that the court, in its decisions, is bound by the material presented and the claims advanced by the parties. When we say that it is bound by the material presented we meant that it may consider only those facts and means of proving facts which the parties themselves have invoked and must take to be true allegations remaining undenied. When we say that the court is bound by the claims advanced, we means that it may not award to a party what he has not asked for.”




        Klemfeller, “Lehrbuch des deutschen Civilprocessrecht- “The statue conforms to the Verhandlungsmaxime when it assigns to the party the function of assembling the cause-material and limits the judge to the reception of such material”.




        Halfion & Puk, “Lehrbuch de Zivilprozessrecht – The Verhanglungsmaxime is the principe which requires the judge to receive and render judgment upon the cause-material in the shipe in which it is presented by the paties”.




        Engelman, “Der Civilprozess Allgememer theil – While the Verhandlungsmaxime on the hand, obliges the judge to consider all declarations that the parties would submit to his examination, it restrains him on the other from considering anything that the parties have not presented.” MILLAR, Robert Wyness. The Formative Principles of Civil Procedure. Yale Law School Library, 1923. p. 9-10.


      




      

        15 No original. “E propriamente a partire dall’abolizione nello stesso ordinamento processuale prussino dell’iniziativa d’ufficio (abolizione che, sanzionando l’insuccesso dell’experimento federiciano, fu attuata con novelle del 1833 e del 1846, assai prima cioè che in Germania si unificasse la legislazione sul processo civile (53)), ed è sotto l’influenza di questo reciso mutamento d’indirizzo, che si è venuta delineando la tendenza in base alla quale si è finito e si finisce per collocare sul medesimo piano quanto è espressione del regime di tutela degli interessi materiali ancorché per il tramite del processo civile, con quanto è espressione invece dell’organizzazione interna del singolo tipo di processo. – p. 719. [...] D’altro lato, nemmeno si indago a fondo quali potessero essere state nell’ordine técnico le cause contigenti e penserei anche molteplici dell’insuccesso che toccò alla AGO, prussiana del 6 luglio 1793 e al principio al quale era ispirata (56). Bensí la maggiore parte degli scrittori, prendendo lo spunto o la conferma dal fatto che oramai nessuna legislazione dell’epoca era più improntata al principio inquisitório ed influenzando nel contempo quase tutti i tentativi di reforma, ai quali in seguito si pose mano ora nell’uno ora nell’altro paese dell’Europa centrale (57) nonché, ad es, in Spagna (infra, nota 100), venne senz’altro adagiandosi sull’idea, di solito comodamente accertata come indiscutibile, che alla deducibilità del preteso diritto in giudizio ad opera della parte, di regola non possa non accompagnarsi la disponibilità, sempre a di lei esclusiva opera, anche di quanto, rivolgendosi ad un terzo qual’é il giudice è necessário per convincerlo che la própria domanda è fondata: cioè non possa non accompagnarsi la disponibilità, in ispecie, dei fatti e dei mezzi per provarli (58). CARNACINI, Tito. Tutela Giurisdizionale e Tecnica del Processo, vol. II-1951, p. 719-721. Milano – Dott. A. Giuffrè Editore.


      




      

        16 No original. “Posti di fronte a tipi o prototipi di processi civili di cognizione dove spetta esclusivamente alla parte non soltanto di dedurre in giudizio il preteso diritto, ma anche di allegari i fatti sui quali si basa la propria domanda e perfino, come regola, d’indicare le prove per rappresentarli al giudice o perché questi ne desuma l’esistenza o l’inesistenza, si è finito per fare di tutta l’erba un solo fascio.




        A dire il vero tale commistione era stata evitata proprio dal Gönner quando, in relazione sempre alla cognizione, ebbe per il primo a formulare il dualismo – prevenuto, nella forma almeno, fino a noi – tra sistemi processuali dove la trattazione è improntata all’iniziativa di parte e sistemi in cui questa iniziativa può invece essere assunta anche dal giudice (44). Egli, infatti, nell’indicare gli estremi variabili e perciò rilevanti ai fini della classificazione da lui propugnada, si guardò bene – in pieno accordo su questo punto con la dottrina immediatamente successiva – dall’esorbitare dall’ambito dello strumento e delle sue carateristiche, e quindi si astenne dal mettere in gioco il diritto in contesa e la sua deducibilità in giudizio”. CARNACINI, Tito. Tutela Giurisdizionale e Tecnica del Processo. Milano: Dott. A. Giuffrè, 1951. v. II, p. 716-717.


      




      

        17 No original. “...i concetti elaborati fin dal secolo scorso dalla doutrina tedesca, di Dispositionsmaxime (o Verfügungsgrundsatz: principio dispositivo) e di Verhandlungsmaxime (letteralmente: principio della tratazione) (7). - Ma è proprio qui che la ricerca storico-dogmatica del CARNACINI si fa più interessante, in quanto l’autore documentatamente spiega come i due concetti, fusi e confusi per lungo tempo anche nella dottrina tedesca (8), siano andati sempre più precisando: fino al punto di rappresentare ormai, per mérito di una corrente dotrinale sceveratrice che si è vieppiù estesa e consolidata, l’espressione l’uno del potere monopolístico della parte di disporre (del l’interesse materiale e) della sua tutela giurisdizionale (nemo judex sine actore; ne eat judex ultra petita partium), l’altro del (l’eventuale) potere monopolístico della parte di determinare, passo per passo, anche il corso meramente interno e formale ossia la técnica strumentale del procedimento. Onde a propósito di questo secondo potere qualcuno propriamente parla anche di un principio della direzione-impulso formale o se si preferisce della signoria processuali di parte, Parteiherrschaft über den Prozessgang (9), che potrebbesi esprimere anche col brocardo – da intendersi peraltro in senso retritivo, non comprensivo cioè di cio ch’è espresso dagli altri due aforismi teste riferiti -: judex ex officio non procedit(10)”. CAPPELLETTI, Mauro. La Testimonianza Della Parte Nel Sistema Dell’Oralità. Milano: Dott. A. Giuffrè, 1962. p. 307-309.


      




      

        18 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O Problema da “Divisão do Trabalho” entre Juiz e Partes: aspectos terminológicos. REPRO. vol. 41, p. 7/jan/1986.


      




      

        19 No original. “La “Verhandlungsmaxime” é venuta ad assumere, infatti, nella corrente dottrinale che abbiamo definito sceveratrice, un signifcato comprensivo, come s’è visto, di entrambi gli aspetti che sono racchiusi nell”ântico aforisma: judex secundum allegata et probata a partibus judicare debet (17). Onde tra quel tanto dei tradizionali poteri <monopolistici> delle parti, che la dotrina in parola ha dimostrato non essere conseguenza logicamente necessaria della natura privata dell’oggetto litigioso, sarebbe non solo il potere delle parti in tema di iniziative probatorie (c.d.principio della disponibilità delle prove, del quale um resíduo può vedersi ancor oggi nell’art. 115, comma 1º, cod. proc. Civ.) (18); sibbene anche il potere monopolístico delle parti in tema di allegazione dei fatti.




        Ma proprio questo mi sembra un errore.




        Già s’è avuto occasione di parlare della allegazione dei fatti come atto <imperativo> ossia <normativo> (sopra, sez. I, §4), col quale la parte fissa vincolativamente al giudice il momento causale della demanda (<causa petendi>, <Klagegrund>). In realtà sembra sicuro che, perfino per chi rifiutando la <teoria della sostanziazione> accetti invece la <individualisierungstheorie>, l’allegazione dei fatti giuridici costituisce un elemento necessário ad essenziale della domanda giudiziale (19). L’allegazione non può, pertanto, collocarsi nella categoria degli atti processuali per quali vige, se vige, la Verhandlungsmaxime, ma deve necessariamente inserirsi, invece, nella stessa categoria, cui appartiene la domanda giudiziale: dunque nella categoria degli atti processuali soggetti, per necessaria conseguenza del caráter privato del rapporto litigioso, al potere dispositivo delle parti (<Dispositionsmaxime>). CAPPELLETTI, Mauro. La Testimonianza Della Parte Nel Sistema Dell’Oralità. Milano: Dott. A. Giuffrè, 1962. P- 328-330.


      




      

        20 Várias facetas deste princípio, aparecem, assim, expressas em máximas da Lei Romana medieval (tradução livre). No original. “Various facets of the principle, as thus appearing are denoted by the following maxims of the mediaeval Roman law:”




        Nemo judex sine actore




        Da naha factum, dabo tibi jus




        Judex judicet secundum allegata et probata partium




        Ne eat judex ultra petita partium




        Ne procedat judex ex officio




        Quod non est in actus non est in mundo. MILLAR, Robert Wyness. The Formative Principles of Civil Procedure. Yale Law School Library, 1923. p-10.


      




      

        21 No original. “II. Gli elementi della domanda e il potere del giudice – Poichè la domanda consta dei tre elementi che conosciamo (sopra pp.62,280 e segg.)., la regola Nemo iudex sine actore significa:




        a) Non potere il giudice pronunciare a favore o contro persone che non sono soggetti della domanda;




        b) Non potere il giudice accordate o negare cosa diversa dalla domandata;




        c) Non potere il giudice mutare la causa petendi. A riguardo di quest’ultima regola, ricordando quanto dicemmo sui fatti giuridici (sopra pp. 265, 284 e segg.), vediamo che la teoria della identificazione delle azioni ci porge questo criterio generale e assoluto di limitazione del potere de giudice: il giudice non può mai sostituire al fatto costitutivo fatto valere dalla parte un fatto costitutivo diverso, tale cioè da rendere diversa la domanda. Il giudice invece deve sempre rilevare d’ufficio la mancata affermazione (o la mancata prova) di um fatto costitutivo o di uno dei fatti costittutivi del diritto (sopra p. 156,, VII).




        III. Poteri del giudice nella formazione del materiali di decisione. Il principio dispositivo (1). Ma la regola “ne eat iudex ultra petita partium” nom si limita a questo principio; nè il suo Studio si esaurisce col rinvio alla teoria della identificazione delle azini. Questa regola ha un’altra portata: non solo il giudice deve tenersi nei limiti della domanda, ma egli deve anche astenersi dal rilevare d’ufficio determinati fatti che pure non poterebbero mutamento di domanda: secundum allegata et probata partium iudicare debet.” CHIOVENDA, Giuseppe. Principi di Diritto Processuale Civile. Napoli. Nicola Jovene E C. Piazza Oberdan, 12, 1928. p. 724-725.


      




      

        22 No original. “L’idea romana é l’anima e la vita del processo civile moderno; compressa dalle vicissitudini dei secoli, oscurata dalla sovrapposizione di concetti e costumi derivati dalla mentalità d’altre razze, essa resiste tenacemente abbardicandosi alle oasi sopravviventi di pensiero romano, nelle terre di diritto romano, nei giudizi ecclesiastici, nella scuola, pronta a prendere il disopra non appena le condizioni della civiltà ló permetteranno: l’istoria del processo presso i popoli civili moderni si riassume in un lento ritorno all’idea romana. E non è per semplice lirismo, spiegabile del resto nell’entusiasmo di quest’ora, ma perché veramente talvolta la poesia è la più alta expressione della realtà, che l’argomento che imprendo a tratare richiama sulle mie labbra i versi del nostro Poeta: e tutto che al mondo è civile – grande, augusto, egli è romano ancora.” CHIOVENDA, Giuseppe. L’Idea Romana nel Processo Civil Moderno. Padova: Casa Editrice Dott – Antonio Milani – CEDAM, 1932. p-3.


      




      

        23 No original. “Se alla fine di questo rápido esame ci chiedamo quale fra le più importanti leggi di procedura attuamente vigenti sia più vicina allo spirito romano, noi dobbiamo rispondere senza esitazione: la Civilprozessordnung tedesca. Da un lato questa legge, che è il prodotto di una lunga elaborazione scientifica, ha sentito, come più volte ho avuto occasione d’osservare, tutta l’influenza della scuola storica e si è avvantaggiata del lungo lavoro di riscostruzione del pensiero romamo che noi dobbiamo ai grandi romanisti tedeschi; dall’altro lato, venendo fuori sul declinare del XIX secolo, essa ho potuto ispirarsi al rinnovato diritto pubblico dei nostri tempi.” CHIOVENDA, Giuseppe. L’Idea Romana nel Processo Civil Moderno. Padova: Casa Editrice Dott – Antonio Milani – CEDAM, 1932. p-18


      




      

        24 No original. “La doutrina é venuta lentamente enucleando l’autentico significado del principio dispositivo. Originariamente, e per lungo tempo, si è ritenudo che a tale principio fosse sottesa l’exigenza secondo cui iudex iuxta allegata et probata partium iudicare debet, e si è, perciò, visto in esso congiutamente trattato il vincolo del giudice al tema decisionale fissato dalle parti (gli alligata) e agli strumenti idonei a convincerlo della esistenza dei fatti di cui il tema medesimo risulta composto (i probata). La sempre più affinata analisi degli istituti processuali ha, però, consentito di evidenziare come il primo vincolo pertenga al tema dei rapporti tra giudice e parti in ordine ai modi secondo i quali di una situazione sostanziale possa essere chiesta tutela nel processo, mentre il secondo è l’espressione di esigenze prevalentemente tecniche e storicamente determinate che ciascun ordinamento sente e risolve a suo modo [...] Queste precisazioni consentono di rivalutare il significado della posizione più antica, che non há sceverato fra gli alligata e i probata [...] È quanto è successo in occasione della codificazione del 1942. Nella Relazione al códice di procedura, a giustificazione della norma che riafferma l’esigenza del principio dispositivo (art. 115, 1º co.), si rinviene 1’acritca adesione alla tesi che il diritto alla prova è una proiezione del diritto sostanziale controverso. Non si era avvertito a quell’epoca che se il vincolo del giudice agli alligata e ai probata fosse stato il riflesso del potere delle parti sulla situazione controversa, quel vincolo non avrebbe tollerato deroghe o eccezioni (che purê – e in misura cospicua – il legislatore aveva previste). E non si era passati all’ulteriore deduzione che il sistema istrutorio è independente dal potere delle parti di disporre della situazione sostanziale e che lo stesso monopólio sulla situazione sostanziale non esiste quando si trata dell’attuazione nel processo di norme cogenti e/o inderogabili.” VERDE Giovanni. Dispositivo (Principio).


      




      

        25 No original. “Risale alle origini del processo romano-canonico il principio secondo il quale il giudice deve giucare secundum alligata et probata. Tale principio non riservava alle parti, come è stato recentemente dimonstrato (¹), il monopólio delle iniziative istruttorie; tuttavia esso era: connesso alla strutura fondamentale di quel processo, che era essenzialmente un processo “di parti”(²) . TARUFFO, Michele. Trattato Di Diritto Civile e Commerciale – La prova nel processo civile. Milano: Dott. A. Giuffrè, 2012. p.79.
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