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			PREFÁCIO

			Honrou-me Rafael Calmon com o convite para prefaciar seu livro “Pedidos Implícitos”, versão comercial de sua tese de Doutoramento junto à Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ), que tive a alegria de orientar, e de cuja banca de defesa participaram, juntamente comigo, os estimados amigos e colegas Flávia Hill, Leonardo Schenk, Luiz Henrique Volpe Camargo e Luiz Dellore, tendo sido o trabalho aprovado com distinção. 

			Os pedidos implícitos sempre foram um tema objeto de poucos estudos aprofundados: como efetivamente identifica-los e diferencia-los de outros institutos, como os efeitos secundários das sentenças? Quais efeitos tais postulações não expressas podem produzir validamente? 

			Destaque-se que os pedidos implícitos estão intimamente ligados à congruência entre demanda e sentença. Como reflexo da inércia da jurisdição, a atividade jurisdicional fica limitada pela demanda apresentada. Afinal, se a jurisdição em regra deve atuar mediante provocação, sua atuação deve se dar nos limites em que foi provocada. Além disso, a demanda é o parâmetro para o exercício do contraditório pelas partes; assim, o direito fundamental processual ao contraditório impõe que o julgador se limite a decidir com base na ação proposta. 

			Rafael, então, realizou aprofundado estudo sobre os pedidos implícitos, iniciando por considerações históricas que remontam ao período romano, passando pela fase pré-codificada do processo civil brasileiro, pelos Códigos de Processo Civil de 1939 e 1973, até chegar ao sistema processual trazido pelo Código de 2015.

			Para chegar a um conceito dos pedidos implícitos, Rafael dialoga com a teoria dos atos jurídicos processuais, e especialmente com os atos das partes, buscando parâmetros para a sua interpretação. Dentre estes, vale destacar aos leitores o enfrentamento pelo autor do papel do silêncio – que pode ser proposital ou não – na manifestação de vontade, bem como a importância da boa fé na interpretação dos atos dos litigantes.

			Em seguida, analisa os elementos da demanda – dentre os quais o pedido – e sua estabilização, buscando delimitar um subsistema postulatório em nosso processo civil, a partir do que busca parâmetros para a interpretação do pedido, inclusive fatores limitativos da vontade nesse elemento da demanda, como é o caso da ordem pública. Nesse ponto, sem querer adiantar muito aos leitores, também destaco a preocupação de Rafael com o saneamento, que não deve ser meramente um ato, mas uma verdadeira atividade que tem o magistrado o dever de desenvolver. 

			Finalmente, como consequência do desenvolvimento de todos esses temas, busca trazer aos leitores um conceito adequado de pedido implícito, bem como o diferencia das prestações que não dependem de provocação e de outras figuras semelhantes. Não tratarei do conceito neste breve prefácio, de modo a não adiantá-lo ao público, que caminhará com o autor na construção deste conceito.

			Desde o processo seletivo para o doutorado da UERJ pude ver o desejo de Rafael de estudar o direito processual sem se desconectar da realidade em que se encontra. Como magistrado, o autor tem a preocupação legítima de melhorar o serviço de justiça, e definir quais prestações podem ser disponibilizadas ao jurisdicionado é uma questão relevante dentro da efetividade da tutela jurisdicional. 

			Ao longo dos quatro anos de orientação, Rafael sempre se mostrou dedicado, humilde e aberto ao diálogo sobre os temas da tese e outros assuntos do direito processual. Dessa rica convivência pude ganhar um amigo, que espero que continue desenvolvendo muitas outras reflexões sobre nosso direito processual. 

			Boa leitura a todos!

			Armação dos Búzios, março de 2020.

			Marco Antonio Rodrigues 

			Pós-Doutor pela Universidade de Coimbra/Portugal. Doutor em Direito Processual e Mestre em Direito Público pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Professor Adjunto de Direito Processual Civil da UERJ. Membro da International Association of Procedural Law, do Instituto Ibero-Americano de Direito Processual e do Instituto Brasileiro de Direito Processual. Procurador do Estado do Rio de Janeiro. Advogado.
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			INTRODUÇÃO

			As particularidades culturais do Século XXI desafiam o estudioso da Ciência do Direito a enfrenta-las com o dinamismo e volatilidade que são inerentes a esta própria quadra da história, que tem por marcas mais distintas a complexidade, a pluralidade, as mudanças repentinas de comportamento e as reconfigurações de instituições seculares como a família, religião e a própria noção de comunidade,1 notas estas decorrentes, em muito, do avanço tecnológico que promoveu e vem promovendo uma verdadeira revolução no modo de se estruturar e de se enxergar as coisas, assim como de se realizar as tarefas cotidianas. 

			Como resultado, antigos paradigmas que o próprio Estado utilizava para detectar e avaliar os acontecimentos sociais se modificaram substancialmente.	

			Com o Direito Processual Civil não poderia ser diferente. Por isso é que, mesmo tendo sido redigidos há pouquíssimo tempo, os enunciados normativos do Código de Processo Civil de 2015 (L. 13.105/15) e as categorias jurídicas por eles regulamentadas precisam ser interpretados de forma contextualizada, em conformidade com os valores e padrões comportamentais contemporâneos ao momento de sua aplicação.2

			Para diminuir o desajuste existente entre a estaticidade da lei e a dinamicidade da sociedade, o intérprete desse novo diploma deve ter ciência, antes de mais nada, de que texto normativo não se confunde com norma jurídica,3 e, de que a Constituição Federal representa o ponto de partida de toda e qualquer atividade interpretativa da legislação infraconstitucional, devendo ela própria ser interpretada em conformidade com os princípios constitucionais, começando “pela identificação do princípio maior que rege o tema a ser apreciado, descendo do mais genérico ao mais específico, até chegar à formulação da regra concreta que vai reger a espécie”.4 

			Para além disso, o aplicador precisa ter em mente que todos os valores e normas vocacionados a orientar condutas intersubjetivas e a regular racionalmente a vida em sociedade são estruturados e organizados de forma significativamente coordenada, sob o modelo de sistemas jurídico-normativos, que têm por base uma norma superior, a partir da qual todas as demais são construídas de forma escalonada – dando origem, assim, a diversos sub e minissistemas jurídico-normativos –, os quais precisam ser interpretados global e conjuntamente, para que possa ser preservada a base valorativa e principiológica que tenha levado à sua elaboração.

			Veja, por exemplo, o que acontece quando se confrontam valores, conjunturas e ideais contemporâneos com a noção que se emprestava, até bem pouco tempo atrás, ao princípio do contraditório. Apesar de a Constituição Federal de 1988 tê-lo garantido a “todos os litigantes” (art. 5º, LV),5 não se pode afirmar que, até a entrada em vigor do Código de Processo Civil de 2015, a participação democrática no processo, sob a mais ampla possibilidade de influírem eficazmente em todas as decisões judiciais,6 tenha sido uma realidade. Muito pelo contrário. A garantia constitucional vinha sendo densificada por meio de algo muito mais tímido e modesto, assemelhado ao mero binômio informação-reação, por meio do qual se oportunizava a ciência bilateral dos atos da parte.7 

			Aos poucos, contudo, tais premissas foram sendo impregnadas à nossa mentalidade jurídica,8 o que levou a uma completa alteração do contexto cultural que, por sua vez, proporcionou a criação do ambiente favorável para que Código de Processo Civil de 2015, garantisse uma participação democrática muito mais acentuada, quando comparada com aquela inerente ao sistema precedente.9

			Com o aspecto objetivo da demanda, mais precisamente com o elemento “pedido”, houve semelhante movimento de transformação, que, por sua vez, acarretou uma gigantesca modificação em todo o subsistema postulatório do processo civil. Os aportes provenientes da constitucionalização do direito civil e do direito processual, paralelamente às modificações culturais e aos novos ares trazidos pelos debates metodológicos a respeito da forma de realização do direito na contemporaneidade, influenciaram marcantemente o pensamento jurídico-processual brasileiro das últimas décadas, notadamente no que toca à valorização dos elementos “vontade”, “participação”, “liberdade” e “autorresponsabilidade”. 

			Se, no campo do direito privado, a pessoa passou a ser o centro das atenções a partir da virada promovida pelo movimento denominado de “repersonalização do direito civil”,10 na seara do processo civil, a maior relevância atribuída aos fatores acima mencionados vem permitindo uma participação mais ativa, livre e responsável das partes, tanto na condução do processo, quanto na formação do convencimento do julgador. 

			A começar pelo reforço enfático conferido à boa-fé objetiva (arts. 5º, 7º, 9º e 10), o novo diploma alçou ao nível de norma fundamental o dever de todos os sujeitos do processo cooperarem entre si para que se obtenha, em tempo razoável, decisão de mérito justa e efetiva (art. 6º), obrigando o juiz a decidir a causa atento aos fins sociais e às exigências do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiência (art. 8º). 

			A ressifignificação do papel das partes na estrutura do processo não para por aí. Agora, se o litígio versar sobre direitos que admitam autocomposição, independentemente da circunstância de serem disponíveis ou indisponíveis, lhes será lícito estipular mudanças no procedimento para ajustá-lo às especificidades da causa, bem como convencionar sobre os seus ônus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo (art. 190), sendo-lhes autorizado, ainda, escolher consensualmente o perito (art. 471) e até mesmo deixar de participar da audiência de conciliação ou mediação, sem sofrer a aplicação de multa, caso se manifestem oportunamente nesse sentido (art. 334, §4º, I). De comum acordo com o juiz, os litigantes também podem fixar calendário para a prática dos atos processuais, quando for o caso (art. 191). Em complemento a esse significativo aparato de respeito à vontade, os litigantes podem delimitar consensualmente as questões de fato e de direito relevantes à decisão de mérito, para que o juiz as homologue antes de dar início à fase probatória, conferindo-lhes ainda o direito de pedir esclarecimentos ou de solicitar ajustes à decisão de saneamento e organização do processo (art. 357, §§1º e 2º). 

			Como o protagonismo judicial solitário e isolado não condiz com um ambiente colaborativo, o Código se encarregou de coibir a intervenção estatal excessiva na autonomia privada, impondo ao magistrado, entre outros deveres, o de zelar pelo “efetivo contraditório” (art. 7º), impedindo-o, inclusive, de proferir decisão contra uma das partes sem que ela, em regra, seja previamente ouvida (art. 9º). 

			Um ambiente tão inclusivo e participativo não poderia conviver com métodos rigorosos de interpretação das manifestações pessoais e com fases inflexíveis para a prática de atos processuais. Por isso, o diploma de 2015 não só inovou em relação a seu predecessor, como rompeu definitivamente com a antiga tradição processual brasileira de se interpretarem as postulações das partes de forma restritiva (CPC/39, art. 154; CPC/73, art. 293) e de se fulminarem oportunidades com métodos rígidos de preclusão, promovendo, com isso, uma verdadeira revolução no subsistema postulatório. Agora, a interpretação do pedido considerará o conjunto da postulação e observará a boa-fé (art. 322, §2º), o que, de certa forma, uniformiza o regime interpretativo empregado aos argumentos ofensivos e defensivos lançados pelas partes, corrigindo-se antiga discrepância existente a respeito.11 De seu turno, as estabilidades processuais sofreram significativa alteração (art. 1.009, §1º), o que projetou efeitos imediatos sobre as regras obstativas à alteração objetiva da demanda (arts. 329 e 1.009, § 1º) e da própria elaboração da sentença, a qual passou a ser interpretada a partir da conjugação de todos os seus elementos e em conformidade com o princípio da boa-fé (art. 489, § 3º). 

			Como resultado desse rearranjo normativo, aumentou-se a possibilidade que a interpretação ampliativa realizada pelo juiz sobre os termos da petição inicial, da resposta e até sobre certos atos materiais praticados no processo, revelasse postulações que, embora não houvessem sido expressamente deduzidas pelas partes, representavam verdadeiros pedidos. 

			Sendo este o caso, a sentença não poderia ser proferida antes que essas providências fossem submetidas ao debate com capacidade de influência entre os sujeitos do processo e à mais completa e dialética produção de provas, pois, em última análise, elas representariam genuínos “pedidos”. “Pedidos Implícitos”, como vêm sendo usualmente chamados.12

			Afinal, como todo pedido, os “pedidos implícitos” acabam projetando as mais diversas repercussões sobre o valor da causa, sobre a taxa judiciária, sobre a resposta do réu, sobre as provas a serem produzidas, sobre a motivação e o dispositivo da sentença, sobre a condenação em honorários, sobre os recursos e sobre os limites objetivos da coisa julgada, apenas para citar alguns.

			Contudo, apesar de constituírem uma categoria jurídica bastante conhecida, ainda faltam parâmetros que permitam a definição e o estabelecimento de um regime jurídico unificado para seu tratamento. 

			Para se ter a dimensão do problema, basta ver que os Tribunais Superiores reconhecem, há bastante tempo, e de forma recorrente, a existência de uma figura jurídica denominada “pedido implícito”, embora não se possa afirmar que isso tenha sido suficiente para que eles lhe conferissem tratamento jurídico uniforme. 

			A título de amostragem, consulta feita em janeiro de 2020 na página digital da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, sob os termos pedido adj implícito, possibilitou encontrar 12 (doze) documentos relativos a Acórdãos, 43 (quarenta e três) documentos retirados de Decisões Monocráticas e 02 (dois) de Decisões da Presidência. Por seu turno, semelhante busca feita na guia jurisprudência da página do Superior Tribunal de Justiça na internet, desta vez utilizando-se a expressão “pedido implícito” escrita entre aspas, acusou a existência de 03 (três) documentos referentes a Acórdãos de Repetitivos, 267 (duzentos e sessenta e sete) documentos referentes a Acórdãos e 4.157 (quatro mil, cento e cinquenta e sete) documentos referentes a Decisões Monocráticas. 

			Naquela Corte, as primeiras ocorrências remontam à primeira metade do século passado13; nesta, ao início dos anos 1990. 

			Na literatura, esse cenário meio que se repete. Embora reconheçam a existência de uma figura chamada “pedidos implícitos”, os escritos costumam fazer comentários meramente pontuais a seu respeito,14 não raro exemplificando-os com hipóteses retiradas do próprio texto legislativo, como os juros legais e as prestações sucessivas (CPC/39, arts. 154 e 153, §2º; CPC/73, arts. 293 e 290; CPC/15, arts. 322, §1º e 323). Nas vezes em que se arriscam a conceitua-los, acabam empregando termos demasiadamente genéricos, impossibilitando que se possa alcançar a devida compreensão acerca do seu real significado, dos problemas teóricos e práticos que são capazes de gerar, assim como das distinções que possam apresentar de figuras afins. Existem alguns estudiosos que sequer os reconhecem conceitualmente.15 Outros tantos os incluem nas amplas “exceções à regra da adstrição”, misturando-os com outras espécies que não se adequariam bem a este gênero.16

			Isso dificulta a compreensão das características e das diversas consequências projetadas por essa figura. Afinal, o que seriam pedidos implícitos em teoria do processo? Aliás, eles possuiriam conceituação autônoma? Se sim, a que categoria pertenceriam? Eles obrigatoriamente decorreriam de lei? A interpretação do conjunto da postulação poderia revelar pedidos implícitos não previstos em lei? Como seria feita sua interpretação e explicitação? O juiz não estaria intervindo demasiadamente na autonomia privada ao conhecer e explicitar pedidos implícitos? A disponibilidade, a liberdade de atuação e a autonomia privada do postulante não teriam que ser respeitadas na ausência de pedido expresso? A omissão não poderia ser proposital e estratégica, advinda de tomada de decisão pensada e planejada por ele? O demandado não poderia ser surpreendido negativamente com o conhecimento de ofício de pedidos implícitos? Haveria alguma consequência processual pela não dedução de pedidos implícitos? A contestação e a reconvenção poderiam conter pedidos implícitos? Até que momento do curso do processo poderia ser “explicitado” um pedido implícito? Quais seriam suas repercussões sobre outros institutos processuais interna (estabilidades e economicidade) e externamente (conexidade, prejudicialidade e identidade)? Eles se confundiriam com as questões prejudiciais? A técnica de conversão das questões prejudiciais em principais (CPC, art. 503, §1 º) teria esvaziado a importância dos pedidos implícitos? Quais seriam as consequências do acolhimento dos pedidos implícitos? Eles poderiam ser rejeitados na sentença? 

			As pesquisas feitas não revelaram soluções satisfatórias para esses questionamentos. A dúvida, portanto, persiste. 

			Contribuir para a supressão dessa lacuna é, em síntese, o objetivo central deste trabalho, em que se tentará elaborar um regime jurídico unificado para o tratamento dos “pedidos implícitos”. 

			Para que isso seja feito, esta investigação propõe-se a analisá-los sob enfoque tão diferenciado, ampliativo e inclusivo quanto o é o próprio panorama inaugurado pelo diploma de 2015, em que, ao mesmo tempo em que se valoriza a autonomia privada e a liberdade das partes no momento de elaboração de seus respectivos pedidos, estimula o órgão judicial a conferir interpretação ampliativa a todos os atos de postulação.

			O livro é dividido em duas partes. Na Parte I serão estudados aspectos históricos a respeito da possibilidade de o órgão julgador contemplar providências não pleiteadas expressamente pelas partes em sua decisão final, tendo início pelos modelos de processo do Direito Romano, passando pelos sistemas processuais que vigoraram no Brasil desde a fase pré-codificada, até o Código de Processo Civil de 1973. Para que o estudo não perdesse em completudo, fez-se questão de acompanhá-lo de uma releitura das principais características do processo civil em diversos paradigmas de Estado, a partir do Estado Absoluto, até o Estado Democrático de Direito, trecho em que será analisado o novo sistema de direito processual civil implementado a partir da entrada em vigor do diploma de 2015. 

			Na Parte II, as atenções se projetarão sobre os pedidos implícitos propriamente ditos, em busca da identificação de critérios seguros que permitam sua identificação e a elaboração de um regime jurídico unificado para seu tratamento. Inicialmente, serão estudados os atos processuais e os atos da parte, quando então as atenções se concentrarão sobre a atividade interpretativa desses atos. Finda essa análise, a demanda judicial civil é que receberá o maior enfoque, sobretudo nos aspectos relacionados aos seus elementos de identificação. Em seguida, o subsistema postulatório do processo civil brasileiro será estudado, assim como sua correlação com diversos outros mini e subsistemas normativos. Logo depois, a interpretação do pedido será investigada a fundo, ocasião em que serão traçadas as premissas que servirão de base para a conclusão apresentada no capítulo derradeiro. Por fim, o pedido implícito será estudado, conceituado e diferenciado de figuras afins, sendo traçada uma tentativa de sistematização do tratamento da matéria.

			Boa leitura!

			
			
				
					1. Considerado um dos expoentes da sociologia humanística, o sociólogo polonês Zygmunt Bauman emprega o termo “modernidade líquida” para se referir ao que muitos denominam de “pós modernidade”. Segundo sua visão de mundo, “o que está acontecendo hoje é, por assim dizer, uma redistribuição e realocação dos ‘poderes de derretimento’ da modernidade. Primeiro, eles afetaram as instituições existentes, as molduras que circunscreviam o domínio das ações-escolhas possíveis, como os estamentos hereditários com sua alocação por atribuição, sem chance de apelação. Configurações, constelações, padrões de dependência e interação, tudo isso foi posto a derreter no cadinho, para ser depois novamente moldado e refeito; essa foi a fase de ‘quebrar a forma’ na história da modernidade inerentemente transgressiva, rompedora de fronteiras e capaz de tudo desmoronar. Quanto aos indivíduos, porém – eles podem ser desculpados por ter deixado de notá-lo; passaram a ser confrontados por padrões e figurações que, ainda que ‘novas e aperfeiçoadas’ eram tão duras e indomáveis como sempre” (BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Líquida. Tradução: Plínio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001, p. 7).↩
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			O PANORAMA NO DIREITO ROMANO

			Analisando-se historicamente as fases pelas quais o procedimento judicial se desenvolve, talvez seja possível afirmar que exista uma tradição nos sistemas processuais do mundo ocidental recomendando que, antes que tenha início a fase destinada à produção das provas necessárias à demonstração das alegações feitas no processo, a demanda não sofra mais alterações relacionadas às partes litigantes, às suas respectivas pretensões e aos motivos que a embasam.

			Mesmo nos primórdios da jurisdição, havia obrigatoriedade de que isso acontecesse. 

			Essa inalterabilidade devia ocorrer em um momento específico do rito, via de regra, compreendida entre o final da fase destinada à formulação das alegações iniciais pelas partes e o início da etapa voltada à produção das provas.

			Eventualmente, os estudiosos denominariam o fenômeno dela decorrente como “estabilização da demanda”.

			Obviamente, todas as afirmações acima têm que ser analisadas de forma contextualizada com o nível de desenvolvimento do direito daquela quadra da história, pois, se as menções aos termos “demanda”, “partes”, “estabilização”, “pretensões” e “sentença” fossem feitas sob o rigorismo científico da atualidade, as premissas que se pretendem com ela firmar correriam o risco de sequer serem aceitas como válidas. 

			Portanto, ao menos com os contornos que podiam ser emprestados a esses conceitos àquela época, a demanda precisava se estabilizar, isto é, tornar-se imune a posteriores alterações antes que a atividade probatória pudesse ter início. Tal estabilização devia ocorrer tanto sob o aspecto subjetivo (relacionado às pessoas dos litigantes) quanto objetivo (respeitante às suas pretensões e aos motivos que as embasavam), sendo esta, contudo, a única que interessa a esta investigação.

			O que é curioso é que, independentemente da obrigatoriedade de se estabilizar nessa etapa do procedimento, parece fazer parte da mesma tradição processual, a aceitação de que determinadas providências pudessem ser contempladas na decisão final do órgão julgador, mesmo sem terem sido pedidas originariamente, e a despeito de somente se tornarem conhecidas pelo órgão julgador depois de ter ocorrido a estabilização. 

			Era como se elas estivessem embutidas, contidas, implícitas nos pedidos expressamente deduzidos, mas viessem a ser “explicitadas” somente depois que a demanda já tivesse se estabilizado, por ocasião da produção das provas.

			Ao menos para o quanto interessa a este trabalho, o estudo remontará ao Direito Romano, fase da história responsável por, tempos mais tarde, influenciar fortemente as principais tradições jurídicas que se formariam na Idade Média, inclusive a brasileira. 

			1.1	O direito romano

			O Direito Romano, convém ser relembrado, é dividido em três períodos, nos quais vigeram três sistemas jurídicos distintos: o período pré-clássico, em que vigoraram as legis actiones; o período clássico, onde predominou o sistema per formulas, e, finalmente, o período pós-clássico, quando vigeu a cognitio extra ordinem. 

			Apesar de inexistir dúvida a respeito de sua existência, não se pode afirmar com absoluta certeza em quais datas cada um deles teve início e fim, até porque mais de um sistema acabava coexistindo ao mesmo tempo, até que o mais antigo eventualmente caísse em desuso, e assim sucessivamente.

			Os dois primeiros integraram a fase denominada de “ordo iudiciorum privatorum” (ordem dos juízes privados), marcada pela oralidade, pelo apego a rituais previstos em lei e pelo fato de o procedimento ser bipartido, tendo início perante uma autoridade pública, mas decidido por um particular escolhido pelos próprios envolvidos no conflito ou designado por aquela; o terceiro deu origem à fase intitulada de “extraordinaria cognitio”, caracterizada pela nota de todo o procedimento, do início ao fim, desenvolver-se na presença de um representante do poder central: o magistrado.

			Iniciemos o estudo pelo sistema das “legis actiones”.

			1.1.1	O sistema das “legis actiones”

			Convencionalmente, estima-se que o sistema das “legis actiones”, tenha vigorado por todo o período compreendido entre a fundação de Roma, ocorrida no Século VIII a. C., e o fim do período da República, por volta do Século I a. C. O seu nome, que, em português, significaria “Ações da Lei”, se deve ao fato de que as ações passíveis de serem utilizadas se encontravam, todas, previstas na Lei das XII Tábuas e em outras leis (Gaio, I., 4.11).1

			Naquele tempo, as noções de direito subjetivo, de pretensão e de processo ainda não haviam sido desenvolvidas. Entendia-se que a cada direito correspondia uma ação e que, por isso, não se podia falar em direito de quem não tinha actio. Portanto, o cidadão romano só poderia exercer seus direitos se a situação jurídica que ele pretendia tutelar estivesse prevista expressamente em uma das cinco ações contempladas na lei.2

			As marcas da cultura sobre o Direito já eram sentidas na ocasião. Aliás, os próprios romanos afirmavam que o Direito nasce dos fatos (ex facto oritur ius). No caso, os valores e a mentalidade vigentes nos primórdios de Roma, acrescidos à religião e a certa dose de misticismo foram motivos determinantes para atribuir a esse sistema um exagerado formalismo, responsável por impor “um complicado ritual composto de gestos simbólicos e palavras sacramentais, que deviam ser escrupulosamente cumpridos e textualmente pronunciadas, sob pena de o autor ser vencido na causa se assim não fizesse, ainda que lhe assistisse razão”.3 O apego extremo a solenidades e a rituais imutáveis era tamanho, que um conhecido exemplo apresentado por Gaio, citado por Alexandre Correia e Gaetano Sciascia, dá conta que “perdia a ação quem, agindo por causa de videiras cortadas, mencionara videiras, pois a Lei das XII Tábuas, na qual se fundava a ação por videiras cortadas, falava de árvores cortadas em geral” (tradução livre).4 

			Um de seus mais notáveis aspectos era a divisão do procedimento por ele previsto em duas fases distintas: in iure e apud iudicem. Naquela, havia ius dicere, isto é, jurisdição; nesta, ius dicare, ou seja, aplicação do direito, em sentido etimológico.

			Discorrendo a respeito, Antônio José Carvalho da Silva Filho5 esclarece que “no procedimento da ordo iudiciorum privatorum a declaração do direito era um ato de autoridade estatal (pretor) que afirmava qual era a lei (sentido lato – norma jurídica) aplicável à controvérsia, enquanto a resolução da causa, ou seja, o exame do conflito e a pacificação do litígio através da aplicação da lei determinada pelo pretor, era realizada pelo iudex, cidadão romano, que não fazia parte da magistratura”.

			De fato, na primeira etapa, o interessado exercia sua actio perante uma autoridade denominada “pretor” com o objetivo de que ele designasse audiência destinada à oitiva dos envolvidos no conflito, cabendo ao próprio autor convocar o réu para tal ato (Gaio, I, 4.183). Apesar de exercer uma função pública, o pretor não possuía autoridade para decidir definitivamente o litígio, mas apenas para conceder a posse provisória da coisa litigiosa e para declarar a norma jurídica que seria aplicável ao caso na segunda fase. 

			Nessa audiência, as partes apresentavam suas respectivas razões por meio de termos verbais e preestabelecidos na lei. Se não chegassem a um consenso, e, inexistisse causa obstativa do prosseguimento da ação – como, por exemplo, sua não previsão legal–, definiam, em conjunto com o pretor, os termos da controvérsia, firmando-se um ato solene denominado de litis contestatio, por meio do qual as pessoas que se encontravam presentes eram chamadas para servir como testemunhas (testes) das declarações oralmente feitas até então, para que pudessem, oportunamente, proferi-las perante o cidadão romano que funcionaria como iudex na segunda fase, o qual seria escolhido de comum acordo pelos próprios envolvidos no conflito ou designado pelo pretor, dentre aquelas pessoas listadas no album iudicum.6

			De acordo com Aluísio Gonçalves de Castro Mendes, litis contestatio significaria algo como “a tomada de testemunho da lide”, justamente porque a contestação dos termos da ação era praticada formalmente perante testemunhas (testes).7 Por meio dela, as partes se vinculavam às declarações prestadas, assumindo o compromisso de participarem da fase processual seguinte, assim como de acatarem seu julgamento. No mesmo ato, eram fixados os limites da controvérsia que seria decidida pelo iudex, obstando-se sua alteração posterior e a repropositura da mesma “actio”.8 

			Na literatura é possível detectar quem afirme que a litis contestatio representava “o momento em que eram definidos e se tornavam insuscetíveis de modificações ulteriores os termos da controvérsia sobre a qual o juiz deveria se pronunciar na sentença”,9 proporcionando algo como a atual “estabilização objetiva da demanda”.10

			Na segunda fase, as partes compareciam perante o iudex, sustentando oralmente as suas respectivas razões e produzindo as provas admitidas por lei. Finda a instrução, o iudex proferia sentença sob aplicação da regra de “o onus probandi incumit ei qui dicit no qui negat”, julgando soberanamente a actio, em nome do povo romano, sem qualquer possibilidade de se recorrer dessa decisão.11

			Curioso é que o iudex, ao contrário do pretor, não era um magistrado, mas sim um cidadão desvinculado do poder político. Como atuava como um mero árbitro, não era obrigado a expor qualquer fundamentação em seu julgamento, limitando-se a declarar justo (iustum) ou injusto (iniustum) para indicar quem seria o vencedor, à luz do que constasse da prova. Se não se sentisse convencido, poderia declarar “sibi no liquere” (não me parece claro) e até mesmo se escusar de julgar (excusatio), atribuindo às partes o direito de se reapresentarem ao pretor para a escolha/indicação de um novo iudex.12 

			Por si só, tamanha liberdade para decidir possivelmente já autorizasse que a sentença contemplasse matérias estranhas às delimitadas na litis contestatio. Do que ocorria com as cinco ações previstas nas leis, ou seja, com as cinco legis actiones, talvez a mostra clara disso podia ser encontrada na actio sacramenti, considerada a mais antiga, ampla e utilizada ação da época – já que servia a todas as classes de direito que não previam ação específica. Para que ela pudesse ser utilizada, exigia-se que cada parte depositasse em juízo um sacramentum, isto é, uma quantia em dinheiro, que seria, independentemente de qualquer pedido, perdida em favor do Estado, como uma espécie de sanção aplicada a título de multa ao litigante que não conseguisse demonstrar o direito alegado, na segunda fase. 

			Afora essa hipótese, era possível que o magistrado concedesse, a título provisório, a posse da coisa disputada ao sujeito que reputasse mais adequado, sob a condição de que ele prestasse caução suficiente para garantir sua restituição e dos frutos que ela porventura houvesse produzido.

			Embora as fontes a respeito sejam escassas, parece que ambas as providências independiam de provocação dos interessados.13 

			Ao longo do tempo, contudo, a inflexibilidade e ritualismo desse sistema processual foram sendo, aos poucos, abandonados. Com o incremento do uso do papiro, foi implantado um sistema processual escrito, dotado de fórmulas muito mais adaptáveis às controvérsias, que eventualmente viria substituí-lo: o sistema formulário. 

			1.1.2	O sistema “per formula”

			Também conhecido por “processo formular” ou “sistema formulário”, esse sistema teve origem por volta do século III a.C. e fim em torno do século IV d. C, chegando a coexistir com o sistema das “ações da lei” em seu período inicial.

			Na época, Roma experimentava momento de grande expansão comercial e territorial. Por consequência, os romanos recebiam grande influência da intelectualidade e filosofia gregas e de outros povos,14 o que levou seus juristas e sistemas jurídicos a se aperfeiçoarem, ao mesmo tempo em que o procedimento marcado pela extrema rigidez e pela invocação de palavras solenes caía em franca obsolescência.

			Como integrava a ordo iudiciorum privatorum, o sistema formulário também era bipartido nas fases in iure e apud iudicem. No entanto, seu rito era muito mais ágil e flexível do que o das legis actiones, exigindo tanto uma maior participação do pretor e das partes nos atos procedimentais, quanto uma maior liberdade do iudex no momento de decidir. 

			Além do mais, a disseminação do uso do papiro fez com que o procedimento deixasse de ser oral para se transformar em um ritual escrito.15

			Àquela altura da história, a crescente diversidade dos casos submetidos aos pretores os desafiava a inovar em relação às meras cinco ações da lei descritas por Gaio (Gaio, I. 4.12). Todavia, somente a lei era autorizada a criar novas actio. Como dispunham do poder de emitir, anualmente, os “éditos pretorianos”, por meio dos quais anunciavam publicamente aspectos que seriam seguidos durante sua gestão, incluindo quais princípios seriam seguidos, quais regras seriam adotadas e que ações seriam concedidas, os pretores acabavam, na prática, utilizando-os para promover melhoramentos e adaptações ao jus civile, dando origem ao que eventualmente viria a ser chamado de “direito pretoriano”.

			Paralelamente a isso, a evolução do direito e dos hábitos sociais já havia chegado ao ponto em que as partes podiam se fazer representar pela figura do advocatus, munido de mandato ad juditia, o qual, inclusive, possuía direito à percepção de honorários (Gaio, I., 4.82-84).16

			Sob esse cenário, a primeira fase do procedimento formular tinha início quando o autor entregava ao réu um instrumento (iudicium), comunicando-lhe sobre sua pretensão (intentio). Tal instrumento deveria ser redigido em obediência a um esquema abstrato, que lhe servia de modelo geral: a fórmula. Na sequência, era feita a citação do réu para que comparecesse à presença do pretor. 

			Fazendo-se ambas as partes pessoalmente presentes ou acompanhadas por advogados, o autor formalizava sua pretensão (editio actionis), declinando em que lei ou édito pretoriano ela se baseava. Caso a aceitasse, o pretor concedia a ação ao autor (datio actionis), e, na sequência, oportunizava ao réu sua defesa e designava o iudex em conjunto com as partes, já que, a essa altura, não mais possuía o poder de lhes impor sua vontade. Superada esta fase, todos deveriam anuir aos termos da fórmula por meio da litis contestatio, se comprometendo a dar prosseguimento ao litígio nos exatos termos e limites nela expressados, bem como a se submeter ao julgamento que fosse proferido pelo iudex. 

			Embora já existisse desde o sistema das ações da lei, foi no sistema formulário que a litis contestatio assumiu maior relevância, ganhando contornos próprios. Isso porque os atos praticados pelas partes até o momento da audiência eram por demais precários e incipientes para que se pudesse apreender com exatidão suas respectivas intenções. Como resultado, a delimitação do conflito de interesses só podia ser feita nessa ocasião, com o auxílio dos interessados, sendo a litis contestatio justamente o instrumento adequado para tanto.

			Daí porque poucos discordam de seu caráter de negócio jurídico privado.17 

			Na literatura nacional, inclusive, Milton Paulo de Carvalho chegou a anotar que era perceptível o caráter nitidamente privado e contratual da cognição no processo civil romano, sobretudo em razão de seu “efeito fixador”, responsável por obrigar o juiz a “julgar o litígio como existia no momento da litiscontestatio e fixado na formula, irrelevantes os fatos supervenientes até a sentença”.18

			De fato, as consequências projetadas por esse ato eram das mais importantes. Se não a mais, uma das mais notáveis era a conservação dos efeitos da fórmula, o que gerava algo assemelhado ao que hoje se conhece por “estabilização da demanda”, já que criava óbice a que a causa de pedir e o pedido fossem alterados, a não ser que ocorressem situações excepcionais.19 

			Outro efeito marcante era a interrupção da prescrição e o correspectivo impedimento à repropositura de demanda versando sobre a mesma relação jurídica, sobre a qual, inclusive, projetava efeitos extintivos e novatórios, na medida em que a obrigação que viria a ser estabelecida em eventual sentença condenatória substituiria a originária.20

			Com sua elaboração, se encerrava a primeira fase.

			Na segunda fase, as partes, pessoalmente ou por intermédio de advogados, apresentavam a fórmula ao iudex, contendo o resumo da causa, a delimitação objetiva – isto é, relacionada aos fatos e aos pedidos – e subjetiva do litígio – isto é, relacionada aos envolvidos no litígio –, as provas a serem produzidas e os desfechos possíveis.21 Na sequência, efetivamente produziam-se as provas e abria-se oportunidade para que os advogados se pronunciassem. 

			Caso alguma questão prévia ao julgamento final se apresentasse, o juiz era autorizado a emitir decisões interlocutórias. Do contrário, finda a etapa probatória, a decisão final era pronunciada oralmente, na presença dos interessados, sem necessariamente estar fundamentada ou se vincular ao resultado da prova, podendo até mesmo ser declarado o sibi non liquere.

			Tal pronunciamento, assim como ocorria no sistema das ações da lei, era irrecorrível.

			O grande destaque ficava para o papel criador dos pretores que, além de modificarem enormemente o direito legislado com seus éditos, passaram a promover alterações nas próprias normas processuais, valendo-se da aequitas (o justo ideal), com o objetivo de suprir as lacunas existentes a partir das novas exigências decorrentes do desenvolvimento experimentado pela sociedade, naquela quadra da história.22

			Como regra geral, a decisão se vinculava à fórmula emitida pelo pretor, pois era vedado ao julgador exarar condenação em quantia superior ou inferior àquilo que constasse da fórmula, quando houvesse pedido determinado.23 Todavia, embora as fontes a respeito sejam bastante escassas, parece que a grande margem atribuída ao julgador lhe conferia o poder de contemplar certas providências não pedidas pelos interessados, possibilitando-lhe, por exemplo, caso houvesse perigo de a parte sofrer dano grave em determinadas situações de urgência, adotar meios processuais complementares de tutela, inclusive de ofício.24

			Apesar de sua maior flexibilidade em relação ao sistema anterior, o processo formular não pode ser considerado um procedimento maleável. O próprio condicionamento a fórmulas dava mostras de seu caráter restritivo, eventualmente levando à necessidade de que o modelo vigente fosse substituído por algo mais aberto e preparado para tutelar as situações que nelas não se enquadravam. Paralelamente a isso, o cenário político acenava para o fim da república e para a concentração de todo o poder, que antes se diluía entre o senado, os cônsules e demais autoridades, nas mãos do Príncipe, levando a uma redefinição de todas as instituições.

			Passou-se, então, a utilizar um modelo processual que se contrapunha ao padrão dicotômico estabelecido pela ordo iudiciorum privatorum, denominado de cognitio, cuja excepcionalidade com que era aplicado contribuiu para que o novo sistema que o contemplava fosse chamado inicialmente de extraordinaria cognitio.

			Seu estudo será feito no tópico seguinte.

			1.1.3	O sistema da “extraordinaria cognitio”

			O assim chamado “sistema da cognição” vigorou entre 17 a.C. até por volta de 565 d.C, época em que a tradição romana abandona suas características privatísticas e assume um viés publicista,25 marcado pelo fim da bipartição procedimental, pela inauguração de um modelo unificado, que tramitava inteiramente perante uma só autoridade pública, e, pelo delineamento de uma nova estrutura ritual que previa a possibilidade de serem proferidas decisões interlocutórias para a resolução de questões preliminares (interlocutium ou preajudicium) e de decisões finais para a deliberação das questões principais (sententiae), sendo autorizado à parte recorrer à instância superior, notadamente por meio da appellatio, eventualmente até obtendo seu julgamento pelo próprio Imperador.26

			O contexto da época bem explica essa modificação. O tempo havia passado e com ele diversas transformações sociais haviam ocorrido. A função jurisdicional havia deixado de ser exercida por um representante do povo, para o ser pelo próprio Imperador, o qual a delegava a um magistrado. Como resultado dessa concentração de poderes nas mãos do representante do Estado, a atividade criativa que os pretores e seus éditos possuíam no sistema anterior foi sendo cada vez mais contida, dando lugar a um direito emanado pelo próprio Império.27 

			Agora, o magistrado concentra em suas mãos tanto a iurisdictio, quanto a iudicatio, a qual, entretanto, podia ser atribuída a outro agente (iudex).

			O maior controle público fez com que a gratuidade inerente aos sistemas anteriores desse lugar a um padrão que impunha custas processuais (sportulae), a serem pagas aos serventuários da justiça, aos juízes e aos advogados.

			Mas, a transição de um padrão para o outro não foi instantânea. Historiadores dão notícia que ambos coexistiram por cerca de 300 anos até a completa derrocada do ordo iudiciorum privatorum. Eventualmente, a própria cognitio extra ordinem abandonaria seu caráter “extraordinário”, para se tornar o procedimento padrão: a cognitio.

			 Seu rito se iniciava perante o próprio magistrado que, futuramente, julgaria a causa. O autor apresentava uma petição por escrito e com forma livre (petitio ou persecutio), contendo a narração dos fatos (narrativo) e o pedido. Em razão da publicização, o réu não mais era citado pelo autor, mas sim por meio de um convite que lhe era oficialmente entregue, sob autorização do juiz. Após a citação, o autor apresentava sua petitio por escrito, independentemente da adesão a fórmulas preestabelecidas, cabendo ao réu expor sua defesa, também redigida, antes da audiência em que se operaria a litis contestatio.28 

			De cariz marcadamente oral, portanto, o processo passa a privilegiar o modo escrito, com atos redigidos por auxiliares da justiça e pelos advogados, que, a essa altura dos acontecimentos, constituíam uma classe “prestigiada, numerosa, reunida em corporações e com prerrogativas especiais”.29

			Tantas alterações não poderiam deixar de impactar a litis contestatio. Afinal, agora, a pretensão e a contestação tinham que ser apresentadas antes da audiência em que ela normalmente era realizada, possibilitando que todos apreendessem antecipadamente os limites da controvérsia. Sem necessidade de as partes acordarem a respeito em audiência, e sem qualquer possibilidade de que elas nomeassem algum cidadão romano para atuar como iudex, a maioria dos efeitos que lhe eram inerentes desapareceu ou passou a ser irradiado a partir da citação ou da apresentação da resposta.30 

			Como resultado, a estabilidade da demanda, apesar de ainda ser um de seus principais efeitos, não era mais absoluta. A fase probatória tinha início e, se surgissem questões de caráter acessório ou secundário durante o desenrolar do procedimento, o juiz poderia emitir decisões interlocutórias.31 

			Finalmente, após a produção das provas que fossem reputadas cabíveis, o juiz proferia a sentença, impregnando-a com um comando vinculante que expressava a vontade do próprio Estado. Tal pronunciamento devia ser redigido fundamentadamente e lido pelo juiz em audiência, de forma solene (recitare sententium ex periculo), desafiando o recurso da “appellatio”.

			Embora as fontes aqui também sejam precárias, é provável que o julgador pudesse incluir em sua sentença providências não solicitadas pelas partes, até porque deveria deliberar sobre o custo financeiro do processo, que, como visto, havia perdido seu caráter gratuito.

			A influência do Direito Romano sobre o brasileiro – e, sobre o de diversos países – pode ser sentida até hoje. Todavia, foi mesmo o direito dos países ibéricos, mais notadamente as Ordenações do Reino de Portugal, que influenciaram a mentalidade e cultura jurídicas por aqui. 

			A importância de seu estudo é tamanha que Pontes de Miranda32 oportunamente viria a dizer que “o nosso direito não vem da semente; mas de um galho, que se plantou. É de todo interesse lhe seguir a evolução antes de existir o Brasil-Colônia. Só assim poderemos compreender certos fenômenos que posteriormente se hão de verificar”.

			Por isso, seu exame será feito em tópicos à parte, logo adiante.

			Em tempo, merece ser mencionado que a análise dos diversos sistemas processuais que vigeram em nosso país, desde o período pré-colonial, não pode ser realizada de forma descontextualizada com os acontecimentos sociais, econômicos e políticos de cada uma das etapas da história, razão pela qual, por mais que o assunto não possa ser aqui esmiuçado, serão feitas considerações pontuais sobre os respectivos modelos de estado a eles contemporâneos.
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			O PANORAMA NA FASE 
PRÉ-CODIFICADA DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO

			2.1	O processo civil no paradigma do Estado Absoluto: as Ordenações Afonsinas e Manuelinas

			O desmoronamento do Império Romano, em consequência das invasões bárbaras, assinala o fim da Idade Antiga. Pouco a pouco, o regime patriarcal e escravagista que a caracterizava vai sendo superado para dar lugar aos novos padrões que surgiriam com o advento da Idade Média, onde reis bárbaros, francos, godos e vândalos passaram a distribuir cargos, vantagens e privilégios aos seus chefes guerreiros, descentralizando o poder e desenvolvendo uma hierarquia própria, composta de condes, marqueses, barões e duques, os quais dominavam determinadas zonas territoriais, como concessionários do poder jurisdicional do Rei.1 

			As terras eram divididas em feudos, que constituíam as unidades econômicas, sociais e políticas da época. Seus governantes eram seus respectivos donos (dominus), os membros da nobreza acima referidos, chamados de senhores feudais.

			Como nessa quadra da história prevaleciam os usos e costumes como fontes principais do direito, ainda não se fazia a distinção entre os direitos público e privado. Logo, os senhores dos feudos se investiam de direitos soberanos inclusive sobre as pessoas residentes em seus domínios, não raro resultando em abusos e no exercício insolente da jurisdição privada.

			Tamanha era sua força, que a autoridade do Rei sequer alcançava os feudos.

			De sua parte, o Clero adotava semelhante proceder sobre as vastas áreas de terra que titularizava.

			Desse cenário, resultava que o poder político acabava sendo dividido entre o Rei, a Nobreza e a Autoridade Eclesiástica.

			Contudo, esse quadro se modificou no final da Idade Média e início da Idade Moderna, quando o Monarca, apoiado pela burguesia do final do século XV, foi, pouco a pouco, concentrando o poder de governo sobre todos os feudos em sua pessoa, tornando-se soberano e impondo sua lei mesmo às áreas de terra sobre as quais não exercia domínio.

			Obviamente, isso tinha um preço. A nova classe que o apoiava e financiava seus custos bélicos exigia maior participação social e política, o que levou, pouco a pouco, à perda de poder pela nobreza. 

			Nesse cenário, o Monarca surgia como a própria personificação do Estado, posição que encontrava forte suporte teórico nas ideias de Maquiavel e Jaques Bossuet, cujas obras sustentavam a origem divina do poder real, com a consequente impossibilidade de responsabilização por seus atos.2

			O Monarca Absoluto concentrava em suas mãos o poder de instituir leis, coletar impostos, organizar tropas, administrar a justiça e nomear juízes sem, sequer, ter que consultar qualquer outra autoridade, servindo, ele próprio como corte final de apelação. 

			O poder de julgar era delegado a determinados sujeitos, não raro pertencentes à nobreza.

			Como a vontade do Rei era absoluta e se confundia com a vontade do próprio Estado, nenhuma autoridade, nem mesmo a judicial, poderia resistir ao seu poder soberano.

			Sob esse panorama, o processo tomava os rumos que o Monarca queria. A justiça se caracterizava pelo elevado número de jurisdições, o alto custo dos processos e pela lentidão de sua tramitação, não sendo raros casos em que os juízes, queixando-se da baixa remuneração recebida e, de certa forma, pretendendo afrontar tamanha autoridade, buscavam se reembolsar diretamente das partes, exigindo propinas e elastecendo propositalmente a duração do processo, com a intenção de gerar mais atos sujeitos a pagamento de taxas e emolumentos, cujos valores, ao fim e ao cabo, seriam revertidos a si próprios.3

			Se, na Europa, o sistema processual era caracterizado pela existência de jurisdições corporativas, eclesiásticas e feudais, assim como pela arbitrariedade dos juízes e pelas complicadas formas processuais,4 no Brasil a situação não era muito diferente. Historiadores relatam que a justiça era confusa, cara, morosa e inacessível a grande parte da população, não sendo raros os casos de corrupção.5

			No plano legislativo, vigiam as Ordenações Afonsinas, objeto de estudo do tópico seguinte.

			2.1.1	As Ordenações Afonsinas

			Na era medieval as regras de direito em Portugal se originavam dos costumes e tradições provenientes de épocas imemoriais, que iam sendo incorporados à cultura da época a partir da vivência cotidiana dos habitantes em suas atividades mais básicas e corriqueiras.6 Os livros de história contêm relatos de que era habitual que o direito local ou particular fosse estatuído para si pela própria comunidade, isto é, pela família e pelas corporações, nas assembleias comunais ou corporativas (concilia, juntae, capitula), como decorrência direta da percepção comunitária sobre aquilo que podia ser considerado justo e conveniente.7

			Com o passar do tempo, os núcleos urbanos passaram, pouco a pouco, a formular seus primeiros regimentos, dando origem aos forais, que eram justamente os documentos encarregados de regulamentar a administração, os deveres e os privilégios das localidades. 

			Eventualmente, as fontes do Direito que se encontravam vigentes na ordem jurídica medieval portuguesa seriam compiladas sob a forma de texto legislativo, dando origem às Ordenações,8 que continham não só remissões diretas àqueles, como também sua consagração como fontes subsidiárias.9 

			Surgiram, então, as Ordenações Afonsinas.

			No Brasil do período pré-colonial, tal normativa não negava a forte influência sofrida pelos Direitos Romano, Canônico e consuetudinário.

			No que concerne especificamente aos “autos judiciais”, o Livro III, responsável por sua disciplina, estabelecia em seu Título XXIV que o autor deveria deduzir seu pedido oralmente10 – com redução a termo – ou por intermédio de um “libello” escrito, a depender do valor da coisa ou da quantia demandada, o qual, uma vez aceito, deveria ser entregue ao réu, por cópia, para que pudesse apresentar sua contestação (Título LVII). Na sequência, e desde que houvesse sido contestada e dado juramento de calunia às partes, o Julgador deveria mandar ao autor que fizesse “artigos do libello” (Título LVIII), a respeito dos quais deveria o réu novamente apresentar contrariedade em prazo para tanto assinalado (Título LIX). 

			Toda contrariedade deveria ser feita antes que as inquirições do feito principal fossem abertas e publicadas, muito embora não houvesse limite preestabelecido de quantas vezes poder-se-iam acrescentar artigos ao “libello” ou contrariedades a ele (LIX). Para além disso, era lícito às partes, a todo tempo antes da sentença, fazer alegações, desde que legítimas (LVII). Por este motivo, o Título LIX concitava expressamente os julgadores a permanecerem atentos acerca das contrariedades e provas delas. 

			A preocupação com a descoberta da verdade era tamanha, que o texto legal estabelecia que as partes podiam livremente alegar todas suas razões até a sentença. A justificativa para isso era dada pelo próprio texto que, sob forma narrativa, esclarecia que “sua tençam foy de nam ser nenhuuma das partees embarguada por o processo; e que os juizes façam quanto poderem por saberem a verdade do feito, em tal guisa que nenhuum nom seja asolto, nem comdenado por erro do processo, mas per verdade, e direito, se a demandar, ou defender”.

			Portanto, de maneira bastante flexível, o sistema permitia que, sob o ponto de vista objetivo, a demanda se estabilizasse e desestabilizasse por diversas vezes ao longo do procedimento, já que, como dito, as partes podiam livremente alegar todas suas razões até a sentença. Todavia, concluída a fase em que se abriam dilações para que elas pudessem produzir suas provas, o feito se estabilizaria definitivamente, podendo então ser julgado por sentença, que deveria ser prolatada em conformidade com o “libello” e segundo o que se achasse provado, sem poder julgar além do que houvesse sido pedido “quanto ao julgamento do principal” (Título LXVIV). 

			Mesmo assim, conferia-se certa abertura ao julgador para se pronunciar sobre providências não pedidas pelas partes, como os frutos, interesses e as custas, nas quais se incluíam as quantias devidas a título de salários dos “tabeliães”, “escripvaães” e “procuradores” (Livro I, Títulos XXXV e XXXXV), que poderiam ser levados em consideração, mesmo se acontecidos depois da contestação, sob o entendimento de que “todallas cousas, que acontecem em Juizo depois da Lide contestada, pertencem ao officio do Juiz, ainda que nam sejam pedidas” (Livro III, Título LXIV). 

			Por aqui, as Ordenações Afonsinas vigeram desde o descobrimento até por volta do ano de 1.514, quando passaram a vigorar as Ordenações Manuelinas.

			2.1.2	As Ordenações Manuelinas

			As Ordenações Manuelinas alteraram significativamente o panorama até então existente, até como forma de acompanhar as mudanças e avanços que se vislumbravam em Portugal, naquela fase de seu desenvolvimento.11 Seu Livro III contemplava as disposições sobre o processo civil, mas, apesar de ter sido atualizado e reformado, continuava sendo excessivamente formalista e repleto de imperfeições técnicas, fatores estes decisivos para que fosse modificada anos depois de sua entrada em vigor. 

			Nessa época, o Brasil já havia sido dividido em Capitanias Hereditárias. Apesar disso, não havia uma organização política e judiciária no país, que continuava tomando por base o sistema português. Os donatários de tais capitanias é que acabaram sendo, por delegação real, as primeiras autoridades judiciárias do Brasil Colônia12 – mesmo sendo, por vezes, leigos em matéria jurídica –, pois a eles competia julgar os litígios que lhes eram submetidos, com a assessoria de Ouvidores.

			Com o passar do tempo, a justiça passou a ser exercida pelos Juízes de Fora, pelos Corregedores de Comarcas, pelos Ouvidores de Comarcas e pelos Ouvidores Gerais, todos nomeados pelo Rei, muito embora os primeiros representassem a principal autoridade judicante, em razão de também exercerem o cargo de presidentes das Câmaras Municipais das respectivas comarcas em que atuavam.13

			Era sob esse cenário que as Ordenações, mesmo conferindo significativa abertura às partes para fazerem adições ao libelo e à resposta (Título XV),14 e permitindo que o julgador julgasse de acordo com a “verdade sabida sem embarguo do erro do processo”, restringia consideravelmente as chances de ocorrerem desestabilização objetiva da demanda, ao inibir a possibilidade de serem feitas alegações supervenientes, no intento de reduzir o prolongamento dos processos e demandas (Livro III, Título XXXXIX). 

			Ao final da dilação probatória, quando o feito fosse finalmente encaminhado à elaboração de sentença, o juiz deveria julgar conforme ao libelo, sob pena de proferir decisão inexistente naquilo que o ultrapassasse (Ordenações Manuelinas – Livro III, Título XXXXIX). Todavia, em relação às “custas, fructos e interesse”, poderia concedê-los independentemente de pedido, devido ao mesmo entendimento vigente no sistema anterior, no sentido de que tudo que acontecesse depois de contestada a lide pertenceria ao ofício do magistrado (Livro III, Titulo L). 

			Justamente por isso, as verbas devidas aos escrivães e procuradores também se incluíam na sentença, ao que parece, independentemente de pedido (Livro I, Títulos LXI e LXXI).

			Tais Ordenações, porém, tiveram escassa divulgação e vida curta, já que, assim como aquelas que as haviam antecedido, não foram impressas. 

			Suas disposições valeram por aqui até o ano de 1603, quando foram substituídas pelo diploma subsequente:15 as Ordenações Filipinas. 

			2.2	O modelo de processo no paradigma do Estado Liberal: Das Ordenações Filipinas à Consolidação Ribas

			No Estado Liberal, o princípio da legalidade havia se tornado praticamente supremo. Firme no propósito de eliminar de vez as tradições jurídicas surgidas durante o absolutismo, a burguesia do Século XVIII elevou a lei a um estado superior, condicionando a força do Estado à liberdade da sociedade que, ao fim e ao cabo, era representada por ela própria. 

			O raciocínio que justificava esse comportamento era mais ou menos o seguinte: se os interesses da burguesia estavam sendo atendidos, os da própria sociedade, logo, de todo o povo, também o estariam.

			Essa concepção do princípio da legalidade fazia com que a Administração só pudesse fazer o que a lei permitisse, ao passo que os cidadãos podiam fazer tudo que a lei não proibisse. Se todos eram iguais perante a lei, e a preocupação era criar uma espécie de escudo para que o povo não sofresse as investidas do Estado, qualquer intervenção, ainda que destinada a proteger determinada classe menos favorecida ou grupo social desprivilegiado, era considerada abusiva e ofensiva à igualdade e à liberdade.

			A busca pela liberdade mercadológica aspirada pela burguesia fazia com que os direitos fundamentais fossem concebidos como direitos de defesa da liberdade individual e da propriedade particular contra o absolutismo do monarca.16 

			A postura absenteísta, de um Estado limitado por proibições e impregnado de garantias negativas (não intervenção na esfera privada) era o ideal a ser perseguido.

			Conferindo o reforço necessário a essa ideologia, a separação de poderes atribuiu ao Parlamento todo o poder político, colocando o Executivo e o Judiciário em nítidas posições de subordinação. A partir de então, o primeiro atuava somente quando autorizado por lei; o segundo se limitava a aplicá-la, sem qualquer possibilidade de interpretá-la.

			Em suma, a lei, e somente ela, era o único mecanismo capaz de limitar a liberdade das pessoas.

			Ao sujeito de direitos, era atribuída imensa esfera de liberdade, justamente para que ele pudesse exercer sem maiores obstáculos os direitos de que fosse titular.

			É preciso perceber, no entanto, que essa supervalorização atribuída à liberdade e à individualidade não tinha por intuito proteger a pessoa humana, mas sim o sujeito inserido em relações jurídicas, isto é, o sujeito de direitos, visto enquanto proprietário, contratante, testador etc., o que acabava servindo para colocar em destaque não o indivíduo, mas sim os próprios institutos jurídicos em seus aspectos estrutural e operacional, dada sua aptidão a tutelar o patrimônio e a propriedade.

			Não por outro motivo, a autonomia da vontade, condensada na expressão pacta sunt servanda, era a máxima do Estado Liberal burguês.17

			O Direito da época se conformou a essa realidade social, demonstrando, mais uma vez, ser produto da cultura. Para conter os abusos do absolutismo e inibir qualquer tentativa de retomada do “antigo regime”, os textos legislativos passaram a ser redigidos da forma mais genérica e abstrata possível, para que todas as situações hipotéticas imagináveis pudessem ser por ele contempladas, eliminando-se a necessidade de elaboração de novas leis e reduzindo-se consideravelmente a possibilidade de o juiz levar em conta as particularidades do caso concreto no momento de sua aplicação.18

			O positivismo jurídico e sua inerente noção de “direito livre de valor”, se destacava como ferramenta utilizada para monopolização do sistema jurídico pelo legislador da época.19 

			Todo esse individualismo e a então visão atribuída à igualdade fazia com que a Constituição fosse enxergada apenas como Carta Política destinada a regular as relações estatais, sem, contudo, possuir força normativa para incidir diretamente sobre a vida privada, cuja disciplina jurídica era atribuída ao Direito Civil, o qual acabava efetivamente sendo considerado a “constituição do homem comum”.20 

			Enxergando o Direito como um sistema fechado, permeado exclusivamente por regras de índole excessivamente liberais e igualitárias, a técnica do positivismo influenciou fortemente o movimento de codificação, resultando no Código Prussiano de 1794 (Allgemeine Landrecht für die Preußischen Staaten – ALR) e nos Códigos de Processo Civil (1806) e Civil (1808) franceses, tendo este último, inclusive, na obsessiva busca da proteção da liberdade e da propriedade individual, vindo a contemplar regras como aquela que atribuía, ao proprietário, o mais absoluto direito de gozar e dispor da coisa (art. 544), e, aos contratantes, a mais plena igualdade e liberdade no ambiente negocial, ao ponto de atribuir, sem exceções, força obrigatória aos contratos (art. 1.134), forte na máxima segundo a qual qui dit contractuel dit juste.

			Na seara processual, essa tendência se confirmaria. Embora a previsão de um “poder de julgar” possuísse caráter inovador, o próprio Montesquieu afirmaria que que o “judiciário é, de algum modo, nulo”, já que os juízes não eram nada “mais do que a boca que pronuncia as palavras da lei, seres inanimados que desta lei não podem moderar nem a força e nem o rigor”.21

			Em razão da desconfiança do povo em relação à atividade dos juízes – que, no Estado Absoluto manipulavam a lei de acordo com os seus interesses, chegando a enfrentar a autoridade até mesmo do Monarca22 –, estes ficaram completamente proibidos de assumir uma postura ativa no processo, sendo impedidos, por isso, de interpretar os termos da lei. 

			No afã de promover a liberdade do indivíduo, o representante do Poder Judiciário adotava postura inerte, impedida de tomar qualquer iniciativa criativa, figurando unicamente como la bouche de la loi (a boca da lei), forte no ideário de “(i) ser possível um juiz despido de vontade inconsciente, (ii) ser a lei – como pretendeu Montesquieu – uma relação necessária fundada na natureza das coisas, (iii) predominar no processo o interesse das partes e não o interesse público na realização da justiça e, ainda, (iv) que o juiz nada tinha a ver com o resultado da instrução, como se a busca do material adequado para a sua decisão fosse somente problema das partes”.23

			Atada à interpretação literal e à mera aplicação do que se encontrava no texto normativo positivado, a magistratura “aceitou seu papel: ‘poder’ invisível, nulo, mero aplicador da lei”, convertendo-se praticamente a um “funcionário obediente da burguesia, pois que aplicaria a lei ao caso concreto, ao servir-se, tão e somente, do princípio de subsunção”,24 sob pena de decidir fora da lei e ser considerado arbitrário.25

			O processo seria, então, “coisa das partes” (“Sache der Parteien”),26 já que “na própria fixação do itinerário e no ritmo da marcha influía, de maneira decisiva, o ânimo dos litigantes, reservado ao juiz o papel de observador distante e impassível da luta entre eles, simples fiscal incumbido de vigiar-lhes o comportamento, para assegurar a observância das ‘regras do jogo’ e, no fim, proclamar o vencedor”.27

			No Brasil do período subsequente à independência, o cenário não era muito diferente. O ideário liberal que circulava correntemente na Europa e nos Estados Unidos da América teve que se moldar à realidade conservadora de então, cuja organização social era sustentada por um pensamento de cariz patriarcal, escravocrata e patrimonialista. 

			Eventualmente, o Código Civil de 1916 viria a ser fortemente influenciado pelo individualismo e formalismo jurídico que impregnavam os ideais liberais da Europa do século XIX. Questionamentos de cunho ético e preocupações com o conteúdo normativo não compuseram a pauta do legislador brasileiro, que preferiu atribuir extremo valor ao texto da lei, sem permitir maiores aberturas aos valores que não se encontrassem positivados no Código, criando o ambiente ideal para aplicação da técnica da subsunção.

			No campo processual, a magistratura local permanecia fortemente apegada ao corporativismo elitista e à burocracia, adotando comportamento que a distanciava da população, gerando a sensação de que seus agentes “mais do que fazer justiça, eram preparados e treinados para servir aos interesses da administração colonial”.28

			Por aqui, essa época da história foi regida por diversos diplomas legislativos, tendo início pelas Ordenações Filipinas.

			2.2.1	As Ordenações Filipinas

			Consideradas o documento jurídico de maior duração na história de Portugal e do Brasil,29 teve vigência em nosso país desde o ano 1603 até a entrada em vigor do Código Civil de 1916, embora diversos de seus livros tenham sido gradualmente extintos antes disso.

			No que interessa a esta investigação, manteve tendência de se diminuírem as possibilidades de a lide ser desestabilizada ao longo do procedimento, mas continuou permitindo que o juiz concedesse determinadas providências de ofício. Em seu Título LXIII, do Livro III, proibiu que os magistrados julgassem os feitos além do que houvesse sido pedido pelo autor, ainda que preterida fosse alguma formalidade. Mas, embora a sentença definitiva devesse se ater àquilo que houvesse sido alegado e provado nos autos, nos termos do que tivesse sido pleiteado no “libello”, sob pena de ser inexistente naquilo que o ultrapassasse (Livro III, Título. LXIV), poderia conter disposições sobre as “custas, fructos e interesses” acrescidos depois da contestação da lide, independentemente de pedido (Livro III, Título LXVI), bem como deveria expressamente dispor sobre os salários dos “Tabelliães e Scrivães de seus Officios” (Livro I, Título LXXXIV) e as custas devidas para o mantimento das pessoas – “pessoaes” – e as referentes ao processo – “judiciaes” – (Livro I, Título XCI).

			Alguns livros dessas Ordenações vigoraram no Brasil mesmo após sua independência de Portugal, em 1822. Nesta época, relembra José Murilo de Carvalho, “a estrutura judicial da Colônia compunha-se da Relação da Bahia, que abrangia (...): os ouvidores-gerais provinciais; os juízes de fora e os ouvidores de comarcas. Em nível municipal havia os juízes ordinários eleitos. À exceção dos últimos, todos os outros eram letrados, isto é, formados em Coimbra, e membros da magistratura portuguesa. (...). Alguns juízes de fora e ouvidores que serviram no Brasil foram promovidos a desembargadores sem terem antes passado por período intermediário em Portugal ou em outra colônia. Mas isso não era a regra”.30 

			Afora a precariedade deste cenário institucional, as Ordenações se mostravam insuficientes para solucionar todas as necessidades da Colônia, tornando obrigatória a promulgação avulsa e independente de diversas “Leis Extravagantes”, não raro tendo por objetivo a regulamentação de matérias comerciais.31 

			Não obstante a isso, a Lei de 20 de outubro de 1823, determinou que “a legislação pela qual se regia o Brazil até 25 de Abril de 1821 e bem assim as leis promulgadas pelo Senhor D. Pedro, como Regente e Imperador daquella data em diante, e os decretos das Cortes Portuguezas que são especificados” permaneceriam em vigor no país, enquanto não fosse organizado um novo Código ou não forem especialmente alteradas. 

			Não se pode esquecer que, no cenário internacional, o estado de coisas implantado pelo absolutismo havia se tornado insustentável. As revoluções liberais, especialmente na França e Estados Unidos, eventualmente conduziriam à necessidade de que os governantes se subordinassem a um texto constitucional, ocasionalmente levando à queda do absolutismo e a instauração de um novo modelo de Estado, em que o poder do Monarca estaria limitado pelo Parlamento e pela Constituição.   

			No Brasil, os ideais liberais aportaram por volta do início do século XIX, densificando-se a partir da Declaração da Independência.

			Com o advento da Constituição Imperial de 1824, que promoveu a separação dos poderes políticos (art. 10), estabelecendo a independência do Poder Judicial, cuja composição deveria obedecer ao que os Códigos determinassem (art. 151), significativas alterações puderam ser sentidas. Mas, apesar de a Carta conter regras que repercutiam sobre o processo civil, a temática não foi objeto de legislação específica nos primeiros tempos do Império. 

			Como resultado, os livros das Ordenações Filipinas foram sendo extintos e gradualmente substituídos por outros que, de certa maneira, acabavam sendo por elas influenciados. 

			Os Livros I e II deixaram de possuir fundamento a partir das Revoluções do Porto em 1820 e da independência brasileira de Portugal.

			Com a chegada do Código Criminal do Império de 1830, foi a vez do Livro V ser revogado. Em novembro de 1832, embora seus demais textos continuassem sendo aplicáveis, foi promulgado o Código do Processo Criminal de primeira instância, contendo em seu anexo a Disposição Provisória acerca da Administração da Justiça Civil (Lei nº 29/1832), consagrando normas e providências “que viriam mais tarde a agitar a Europa como bandeiras de correntes modernizadoras”,32 dentre as quais se destaca a revogação das leis que permitiam que as partes apresentassem réplicas e tréplicas antes da sentença final (Título Único, art. 14).

			Com isso, o quadro de menores – mas, não inexistentes – possibilidades de desestabilização da demanda e de concessão, pelo juiz, de providências não pedidas pelas partes foi mantido.

			2.2.2	O Decreto n. 737

			Contrariando, de certa forma, a orientação contida no artigo 179, XVIII da Constituição Imperial – que impunha a organização, o quanto antes, de um Código Civil –, foi aprovado, no ano de 1850, o Código Commercial do Império do Brasil por meio da Lei n. 556, cuja entrada em vigor acarretou certo “vazio jurídico a ser preenchido”, na medida em que a normatização proporcionada pelo Código de Processo Criminal a ele não se adequava.33

			 Visando suprir esta lacuna, veio a lume, no mesmo ano, o Decreto Imperial n. 737, reformulando consideravelmente todo o sistema processual até então em vigor, distribuindo sistematicamente as matérias por ele tratadas, simplificando atos processuais, reduzindo prazos e organizando os recursos, mediante enunciações providas de clareza, concisão e precisão redacionais significativas para os padrões da época.34 

			Apesar de ser prioritariamente destinado a regulamentar a ordem do Juizo no Processo Commercial, o diploma legislativo disciplinava, também, o procedimento das causas que derivassem de direitos e obrigações sujeitas às disposições do Codigo Commercial, deixando as causas cíveis em geral sob a disciplina das Ordenações Filipinas e de algumas leis que a haviam modificado pontualmente.35 

			De certa forma, esse diploma rompeu a tendência que vinha se apresentando até então, ao voltar a admitir a apresentação de réplica e tréplica (arts. 101 e 449). Além disso, determinava que a demanda devia ser instaurada por simples petição, acompanhada do contrato, transação ou fato dos quais resultasse o direito do autor e a obrigação do réu, na qual deveria ser deduzido, em regra, o pedido com todas as especificações (arts. 66 e 237), muito embora se admitisse que tal petição fosse reduzida a um requerimento simples de citação do réu, contendo objeto e valor da causa, a ser substituída por outra, contendo os requisitos do artigo 66, na audiência para a qual este fosse citado (arts. 67 e 68). 

			Ordinariamente, a demanda deveria ser proposta neste ato, a não ser que sobreviesse legítimo impedimento ao autor, hipótese em que a proposição ficaria diferida para a audiência seguinte, sob pena de absolvição da instância (arts. 70 e 71). Nesta mesma audiência seria assinado o prazo de dez dias para apresentação de contestação, onde deveriam ser expostos os motivos e causas que pudessem ilidir a ação, além de todos os atos e termos que tivessem ocorrido até sua apresentação (arts. 73, 96 e 97). Na ocasião, o réu poderia reconvir (art. 103). Caso nem uma nem outra fosse apresentada no termo assinado, teria início a dilação das provas (art. 99). Posta a causa em prova, seria assinado, na mesma audiência, o prazo de vinte dias para que as partes requeressem as provas que desejassem produzir (art. 127). Encerrada a fase em que se dessem por findas as dilações realizadas a requerimento das partes, seria assinalado um decêndio sucessivo para que elas apresentassem as respectivas alegações finais, nas quais deveriam ser feitos todos os requerimentos que lhes conviessem e juntados os documentos que não tivessem sido obtido durante a dilação ou sobre questões que, de novo, tivessem ocorrido (arts. 225 e 226). Findo o prazo, os autos seriam remetidos à conclusão do juiz (arts. 224 e 241), que poderia determinar, de ofício, a realização de alguma diligência ou proferir sentença, na qual deveria sumarizar o pedido e a contestação, com os fundamentos respectivos, motivando-a com precisão, no intuito de condenar ou absolver, em todo ou em parte do pedido, segundo o que restasse provado dos autos (arts. 230/232 e 242). 

			Muito embora conferisse certa abertura a que as partes, em alegações finais, formulassem requerimentos e juntassem documentos que não tivessem conseguido obter durante a dilação, ou que versassem sobre questões ocorridas durante o desenrolar do procedimento (art. 226), tudo indica que seria sobre os fatos trazidos à baila pela petição inicial e resposta do réu que a sentença deveria se ater, em ordem a que guardasse a obrigatória correlação com o que houvesse sido pedido (arts. 231, 232 e 242). 

			Isso não retirava do juiz a iniciativa de atuar em busca da coleta de material mais robusto para a prolação da sentença, pois, enquanto a norma construída a partir do texto do artigo 181 lhe outorgava o poder de fazer as perguntas que reputasse convenientes durante a inquirição das testemunhas, a do artigo 209 lhe autorizava a realizar vistorias de ofício, enquanto a do artigo 230 lhe possibilitava determinar diligências não requeridas pelas partes, se as entendesse necessárias para o julgamento da causa.

			Apesar da omissão do Regulamento a respeito das permissões anteriormente concedidas ao julgador, de proferir sentença contemplando providências não expressamente postuladas pelas partes, a aplicação subsidiária do “processo civil”, expressamente determinada por seu artigo 743, continuava assegurando essa possibilidade.36

			Foi se debruçando sobre esse cenário que Moacyr Lobo da Costa anotaria que “o papel de espectador indiferente podia ser desempenhado, como ainda hoje, pelo juiz relapso, mas isso era uma contingência humana, e não legal. O Regulamento, porém, armava-o de poderes de atuação no processo para bem desempenhar sua missão”.37

			Vejamos mais de perto como isso acontecia.

			2.2.3	A Consolidação Ribas

			Como as causas cíveis em geral continuavam sendo regulamentadas pelas Ordenações Filipinas e por leis esparsas, o Governo Imperial foi concitado pela Lei n. 2.033/1871, a “consolidar todas as disposições legislativas e regulamentares concernentes ao processo civil e criminal” (art. 29, §14). 

			Encarregado de tal tarefa, o professor da Faculdade de Direito de São Paulo, Antônio Joaquim Ribas, promoveu uma codificação sistemática de todo o emaranhado legislativo em vigor no país em um único texto, ao qual denominou “Consolidação das Leis do Processo Civil”. 

			De forma muito mais apurada tecnicamente do que o documento normativo que a antecedeu, a assim chamada “Consolidação Ribas” estabelecia que a instância começava pela citação e acabava regularmente pela sentença definitiva ou pela absolvição (arts. 250 e 251) e que o “libello” deveria conter a exposição escrita e articulada da pretensão do autor, incluindo a narração dos fatos dos quais o autor deduz seu direito, a exposição do direito ou causa de pedir e o pedido (art. 539). 

			Segundo seu texto, a narração dos fatos deveria ser breve e feita de forma articulada (art. 540), sendo possibilitado ao autor adicionar novos fundamentos ao “libello uma ou mais vezes até a contestação da lide, devendo de cada vez dar termo ao réo para aconselhar-se e responder, se o pedir” (art. 542). Uma vez tendo recebido o “libello”, o réu poderia contestar a lide expondo completamente a intenção do autor e da defesa, com isso gerando diversos efeitos, dentre os quais a produção de um “quasi contracto”, pelo qual os litigantes se obrigariam “a estar pelo julgado, devendo este retrahir-se ao estado de cousas existente no momento da contestação da lide” (art. 260, §2º). 

			Terminada a discussão entre as partes, enunciava o art. 474, o feito deveria ser encaminhado à conclusão do juiz para que ele proferisse sua decisão, ficando vedado, a partir deste momento, que fossem deduzidas alegações, ouvidas testemunhas e produzida qualquer prova, a não ser que se afigurasse presente alguma das hipóteses expressamente estabelecidas no art. 476, como, por exemplo, a ocorrência de confissão da parte e a necessidade de realização de vistoria ou de qualquer outro exame, ou se o juiz, de ofício, reputasse isso necessário para exigir provas, esclarecer as existentes ou sanar qualquer erro suprível no processo (art. 477). 

			Na sequência, o juiz deveria dar sua “sentença definitiva”, redigindo-a com clareza, sumariando o pedido e a contestação, motivando com precisão o seu julgado e declarando a lei em que se fundava, segundo o que achasse alegado e provado de uma e da outra parte, “ainda que a consciencia lhe dite outra cousa, e elle saiba que a verdade é o contrário do que no feito foi provado”, mesmo que o processo tenha sido “mal ordenado, ou errado, ou falte alguma solenidade, embora substancial” (arts. 479, 480 e 487). 

			Sob esse sistema, parece que a demanda deveria se tornar inalterada tão logo a causa fosse “declarada em prova” pelo Juiz (art. 296), já que, uma vez feito isso poderia ter início a dilação probatória, que tinha por efeito justamente “nada se poder innovar pendente ella; salvo naquilo sobre que foi dada a dilação, ou no caso do art. 312, isto e, quando o processo tem que continuar durante a dilação” (art. 316, §2º), até porque era imposto que o juiz desse sua sentença conforme o “libello, condemnando ou absolvendo, em todo ou em parte, segundo o que achar provado pelo feito, sem nunca julgar mais do que o pedido do autor, quanto ao principal”. 

			Não obstante, o magistrado se encontrava autorizado a, quanto às “custas, fructos e interesses”, julgar “aquillo que se mostrar pelo feito haver accrescido, depois da lide contestada em diante, posto que pela parte não seja pedido” (art. 488 caput e paragrapho único).38

			De forma muito mais precisa do que a utilizada pelos sistemas precedentes, o art. 512 da Consolidação estabelecia que o vencido deveria, sempre, ser condenado na sentença a pagar ao vencedor as custas judiciais, ainda que não fossem pedidas pela parte.

			Com a Proclamação da República, foi editado o Decreto n. 763/1890, mandando aplicar ao processo, julgamento e execução das causas cíveis em geral, as disposições do Regulamento n. 737, que continuavam sendo regulamentadas, também, pelas Ordenações. A essa altura, Portugal já havia abandonado as Ordenações e promulgado seu primeiro Código de Processo Civil, no ano de 1876.

			 Promulgada a Constituição de 1891, deu-se origem à época das codificações estaduais, dado ao fato de a competência para legislar sobre processo civil ter sido atribuída aos Estados pelos arts. 34, n. 23 c/c 65, n. 2. Porém, apesar desta atribuição, muitos Estados da Federação continuavam adotando expressamente o Código de outro Estado, o Regulamento n. 737/1850, ou, ainda, o Código de Processo Criminal do Império de 1832 ao Processo Civil local.39 

			A era da codificação estadual não teve vida longa, porém, já que a Constituição da República de 1934 competiu privativamente à União legislar sobre direito processual (art. 5º, XIX, “a”), cenário este que foi mantido pela Carta seguinte (CF/37, art. 16, XVI), fazendo com que o legislador federal editasse o Decreto-lei n. 1.608/39, instituindo o primeiro Código de Processo Civil de aplicação obrigatória em todo o território brasileiro, cuja sistemática será estudada no próximo Capítulo. 
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