Prof. Luiz Dellore

                                 Mackenzie – Introdução ao Processo Civil


Direito Processual:

denominação, autonomia, divisão, posição enciclopédica e evolução.
(capítulos 4, 5 e 6 do Teoria Geral do Processo Civil - Carvalho, Caraciola, Assis e Dellore)

* Denominação:

Ao longo da história, diversos nomes foram atribuídos ao que hoje se conhece como direito processual.

No século XI falava-se em “práticas” ou “praxes”, o que já demonstra como o estudo era limitado ao aspecto pragmático (visível) da solução do conflito, sem qualquer análise ou preocupação científica.

Posteriormente, falou-se em “direito judiciário”, focando a figura do juiz. Apesar de ser algo mais técnico que o estudo das “práticas”, ainda era insuficiente (nem toda a atividade do Judiciário é processual e não é só o juiz – mas também as partes – que participam do processo).

Finalmente, em meados do século XIX, com a doutrina alemã, surge a nomenclatura direito processual, que hoje é a dominante.

Quanto ao conceito de direito processual, diversas são as posições. Reproduz-se, aqui, a definição de HERNANDO DEVIS ECHANDÍA:

“(...) ramo do Direito que estuda o conjunto de normas e princípios que regulam a função jurisdicional do Estado em todos os seus aspectos e que, portanto, fixam o procedimento que se há de seguir para obter a atuação do direito positivo nos casos concretos, e que determinam que as pessoas devem se submeter à jurisdição do Estado e os funcionários encarregados de exercê-la”.
* Autonomia:

Ao longo da história, pode-se apontar três momentos distintos em relação à ciência processual.

a) período do sincretismo (fase imanentista): do ponto de vista temporal, o que mais durou.
Processo era considerado apenas um meio de exercício dos direitos. Não se percebia a autonomia da relação jurídica processual em comparação com a relação jurídica material. Assim, não havia distinção entre direito processual e direito material.
Logo, não havia autonomia no estudo do direito processual.

b) período autonomista (fase conceitual / científica): tem origem em 1868, com a obra de Oskar Von Büllow (Teoria dos pressupostos processuais e das exceções dilatórias), em que o autor alemão aponta a existência de uma relação processual distinta da relação material.
A partir deste momento é que se começa a reconhecer o direito processual como ciência autônoma (daí a nomenclatura do período).
c) período teleológico (fase instrumentalista): é a fase atual, ainda em curso.

Surge em meados do século XX, direciona o processo a resultados substancialmente justos (superando o tecnicismo que prevaleceu por aproximadamente um século). 

Assim, processo não é apenas um instrumento técnico a serviço da ordem jurídica, mas um instrumento ético destinado a servir à sociedade e ao Estado.
Assim, percebe-se que, atualmente, dúvida não há quanto à autonomia do processo como ramo da ciência jurídica (inclusive pela existência de cadeiras próprias nas faculdades para ensino da disciplina).
Na seqüência da autonomia processual, surge a divisão do processo em alguns ramos: basicamente em civil, penal, trabalhista e eleitoral.

Os ramos de maior autonomia, sem dúvida, são o direito processual civil e direito processual penal (uma vez mais, a existência de cadeiras distintas para cada uma destas disciplinas).

Não obstante a divisão (inclusive com códigos distintos), discute a doutrina se existe uma teoria geral do direito processual (traços comuns a todos os ramos do direito processual).

Os defensores da teoria geral (maioria da doutrina) destacam a menção a “direito processual” na Constituição (CF, art. 22, I), bem como a existência de princípios e institutos comuns (devido processo legal, juiz natural, ação, exceção, coisa julgada etc.). Mas há também os que não aceitam a teoria geral (ROGÉRIO LAURIA TUCCI), destacando as distinções entre os dois ramos do direito.

* Posição enciclopédica:
Em relação ao enquadramento do processo no bojo do direito como um todo:

a) direito processual faz parte do direito público, já que regula a atividade jurisdicional do Estado (antes da fase autonomista, contudo, afirmava-se que as normas processuais eram apenas apêndice do direito civil e, portanto, parte do direito privado).
b) direito constitucional tem grande relação com o direito processual, tendo em vista que a estrutura jurisdicional tem assento na Constituição e considerando que diversos princípios processuais são encontrados na Constituição (destaque para os pilares do acesso à justiça e do devido processo legal);

c) direito processual cria e regula os remédios jurídicos que tornam efetivo todo o ordenamento jurídico, daí existindo uma conexão instrumental genérica entre o processo e todos os ramos do direito material.
* Evolução histórica do direito processual civil no Brasil:

Em relação à evolução do processo como ciência no âmbito mundial (ocidental), é suficiente destacar os três períodos acima expostos (sincretista, autonomista e teleológico).

De seu turno, no âmbito do Brasil, podemos apontar o quanto segue.

A influência processual brasileira, por certo, decorre da Europa (origem no Direito Romano
).
Por longo período foi aplicada aqui no Brasil a legislação portuguesa. E a legislação portuguesa foi sensivelmente influenciada pelo direito romano e pelo direito canônico. Destaque, em Portugal, para os “monumentos jurídicos” das Ordenações, que seriam semelhantes aos Códigos que hoje conhecemos: Afonsinas (1446), Manuelinas (1521) e Filipinas (1603).
E, quanto à legislação portuguesa aplicada no Brasil, sem dúvida destacam-se as Ordenações Filipinas
 (que traziam regras de direito material e de direito processual).
Assim, apenas a partir da independência é que passa a existir uma legislação própria e efetiva brasileira.

Contudo, mesmo após a independência, por um período prosseguiu a aplicação das normas portuguesas. Assim, decreto de 1823 assegurou a aplicação, no país, das Ordenações Filipinas. E o processo era regulado pelo Livro III das Ordenações.
Considerando que as Ordenações eram muito mais retrógradas em matéria criminal (admitia-se tortura, mutilação, degredo etc.), a primeira preocupação do legislador brasileiro independente não foi no âmbito civil (e muito menos processual civil). Assim, em 1830: Código Criminal do Império.
Em 1850 é sancionado o Código Comercial. E, na esteira de tal Código, surge o Regulamento 737/1850, que visava regulamentar o procedimento nos processos envolvendo questões comerciais. Ambos os diplomas contaram com a participação do Barão de Mauá, que não era jurista.
O Regulamento 737 é considerado o primeiro diploma processual brasileiro. Porém, inicialmente, somente as causas comerciais é que eram regidas pelo Regulamento 737. Assim, as causas cíveis continuavam a ser reguladas pelo Livro III das Ordenações Filipinas e por suas diversas alterações.

Considerando a profusão de normas, o Império determinou a realização de uma consolidação. Em 1876 passava a ter força de lei a Consolidação das Leis do Processo Civil (Consolidação Ribas, aplicável para as causas cíveis; para causas comerciais, aplicável o Reg. 737).
Por sua vez, com a Proclamação da República, por meio do Decreto 763/1890, o Regulamento 737 passou a ser observado também para as causas cíveis em geral. Só aqui houve o efetivo fim da aplicação das Ordenações Filipinas no âmbito processual civil.
Além disso, a Constituição Republicana de 1891 – na esteira do modelo federativo norte-americano, como ocorreu com diversos outros aspectos – consolidou a criação de uma Justiça Federal (já antes criada pelo decreto 848/1890).

Com isso, verificou-se a dualidade de Justiças e de processos. Assim, as causas em trâmite perante a Justiça Federal seriam processadas pelo Regulamento 737/1850, ao passo que as causas em trâmite perante a Justiça Estadual seriam regidas por Códigos de Processo de cada um dos Estados da Federação (Códigos de Processo estaduais).

No âmbito federal, houve nova consolidação de leis processuais em 1898 (ref. Justiça Federal, alterações posteriores ao Reg. 737).

De seu turno, alguns Estados não chegaram a promulgar seus Códigos estaduais (aplicando o de outros estados). O CPC de São Paulo, por sua vez, somente foi promulgado em 1930 (ou seja, 40 anos depois da possibilidade de codificação estadual).
Com Getúlio Vargas, houve uma maior concentração do Poder no âmbito da União (estado unitário x estado federado).
Assim, a Constituição de 1934, em seu art. 51, XIX, a, determinava que era de competência exclusiva da União legislar sobre “direito penal, comercial, civil, aéreo e processual (...)”.
Já o art. 11 das Disposições Transitórias de tal Constituição assim determinava:

‘‘O governo, uma vez promulgada esta Constituição, nomeará uma comissão de três juristas, sendo dois ministros da Corte Suprema e um advogado, para, ouvidas as congregações das Faculdades de Direito, as Cortes de Apelações dos Estados e os Institutos dos Advogados, organizar, dentro em três meses, um projeto do Código de Processo Civil e Comercial, e outros para elaborar um projeto do Código de Processo Penal’’.
O prazo de três meses não foi observado. Somente em 1939 é que foi editado um Código de Processo Civil, com aplicação nacional (CPC 39).
O autor do anteprojeto foi PEDRO BATISTA MARTINS (advogado), influenciado por códigos europeus.
Porém, o CPC 39 mostrou-se inadequado em relação à sua aplicação prática e logo começou a se falar em um novo CPC.

ALFREDO BUZAID, desde a década de 1960, elaborava estudos para um novo Código. E, com o governo militar, o projeto foi adiante. Surge, então, o atual Código de Processo Civil, promulgado pela L. 5.869/73 (CPC 73).

BUZAID (advogado, professor e, posteriormente, Ministro da Justiça e do STF) foi discípulo do professor italiano ENRICO TULLIO LIEBMAN – cujas idéias podem ser encontradas em diversos dispositivos do Código.

Quando de sua elaboração, do ponto de vista técnico, foi apontado como um dos melhores do mundo. A sistematização do processo cautelar, por exemplo, foi consideravelmente inovadora.
Não obstante os elogios ao CPC 73, já a partir de 1973 o Código passa por alterações (leis que alteram aspectos pontuais do Código).
E desde a década de 1990, a onda reformista se acelerou. E pode ser destacada ainda a recente e sensível modificação do processo de execução (L. 11.232/05 e L. 11.382/06). 
Com tudo isso, começou-se a cogitar de um novo Código. E em outubro de 2009 foi nomeada comissão (presidida por LUIZ FUX, Ministro do STJ) para elaborar um anteprojeto de NCPC
 – aprovado pelo Senado em dezembro de 2010 (PL 166/2010) e atualmente em trâmite na Câmara dos Deputados (PL 8046/2010). Apesar de inovações, o NCPC tem por base o CPC 73.

Mas, de lege lata, vale destacar que a Constituição de 1988 trouxe diversas normas processuais. Assim, há de existir uma compatibilização entre a legislação infraconstitucional (CPC 73 e demais legislação extravagante) e as normas processuais previstas na Constituição. Logo, para verificar o que foi recepcionado
 pela legislação processual, é necessário o estudo dos princípios processuais constitucionais.

� A respeito da evolução do processo civil em Roma e seus três períodos (ações da lei, processo formular e cognitio extra ordinem), cf. Teoria Geral do Processo Civil, item 6.2.


� Ordenações que podem ser consultadas na internet: � HYPERLINK "http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/ordenacoes.htm" ��http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/ordenacoes.htm�.


� Leia mais a respeito do NCPC na minha página (� HYPERLINK "http://www.dellore.com/blog" ��www.dellore.com/blog�) e no twitter (@dellore).


� O fenômeno da recepção aponta quais normas do direito anterior (anterior à Constituição) permanecem eficazes após a vinda de uma nova Constituição, por serem compatíveis com a nova ordem constitucional. Portanto, normas incompatíveis com o novo sistema – ainda que não formalmente revogadas – perdem a eficácia (ou seja, não se consideram recepcionadas).
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