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Resumo

O presente artigo explora a célebre polémica entre Windscheid e Muther, na segunda metade do século
XIX, valendo-se de uma abordagem que procura inovar ao tratar do tema a partir dos referenciais tedricos
da historia das ideias. Embora a polémica instaurada entre os autores tenha sido objeto de iniimeras analises
em fun¢do de sua importancia para o desenvolvimento da autonomia do direito processual, a historia das
ideias preocupa-se com a difusdo das ideias e, em especial, tem a proposta de narrar a biografia de uma ideia.
Nesse sentido, o debate instaurado a partir do ataque de Muther as teses de Windscheid é reconhecidamente
um dos marcos do pensamento juridico contemporaneo, uma vez que a discussdo protagonizada por ambos
acabou promovendo avangos inegaveis no que se refere ao estabelecimento de um novo panorama, em que
a acdo processual deixou de ser considerada como dependente do direito material.

Palavras-chave: processo; agdo processual; pretensao; direito; historia das ideias.

Abstract

This article explores the famous controversy between Windscheid and Muther in the second half of the
nineteenth century. The article seeks to innovate by addressing the issue from the theoretical framework
of the history of ideas. Although the controversy established between the authors has been the subject of
numerous reviews because of its importance for the development of the autonomy of procedural law, the
history of ideas is concerned with the dissemination of ideas and, in particular, has proposed to narrate the
biography of an idea. In this sense, the debate initiated from Muther’s attack of the theses of Windscheid is
recognized as a hallmark of contemporary legal thought, as the discussion ended up promoting undeniable
progress regarding the establishment of a new landscape in which the procedural action was no longer
considered as dependent of the material law.

Keywords: Process; procedural action; pretention; law, history of ideas.

1 INTRODUCAO: HISTORIA DAS IDEIAS PROCESSUAIS

O termo historia das ideias processuais suscita questionamentos. Afinal, qual poderia ser o objeto de uma
disciplina intitulada histéria das ideias processuais e qual poderia ser a sua contribui¢do para o desenvolvimento
doutrinario dos estudos processuais? Considerando-se que todo e qualquer texto ¢ datado, ou seja, é produto
de uma particular convergéncia de fatores temporais (histdoricos) e espaciais (geograficos) a importancia do

conhecimento sobre a génese de certas ideias ¢ indiscutivel. Essa importancia se acentua na medida em que
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sdo analisadas ideias que alcangaram grande difusdo em um determinado campo de atuagao. Um texto —
enquanto veiculo de expressao de ideias — nao pode ser lido de forma isolada, descolado de seus referenciais.
Sao justamente tais referenciais que viabilizaram a sua existéncia, pois simplesmente nao ¢ possivel pensar o
impensavel. Qualquer inovacao parte de algo anteriormente estabelecido. Além disso, ¢ justamente através da
consideracdo de dimensodes externas a constituicdo do texto e da ideia nele expressada que a sua leitura pode
se tornar mais qualificada e, logo, suas dimensdes menos evidentes tornarem-se apreensiveis de decodificagao.
Dessa forma, limites podem ser superados € o conhecimento pode avangar.

A histdria das ideias consiste na pretensdo de narrar a biografia de uma ideia. Em suma, procura determinar
como certas ideias surgem e circulam, como se difundem e alcangam proeminéncia em um determinado campo
de saber. Arthur Lovejoy foi um dos pensadores mais proficuos no que se refere a esse campo de investigagao.
Segundo o autor, a histéria das ideias interfere nos rigidos sistemas individuais e para seus proprios propositos,
desmembra-os em seus elementos componentes, naquilo que pode ser chamado de ideias-unidade. Afinal,
como o autor indica, o corpo de ideias de um filésofo sempre ¢ algo complexo e heterogéneo e de uma forma
que nem mesmo ele suspeita.! Certas ideias sdo reproduzidas e recicladas de forma imperceptivel para os
proprios (re)produtores. Na maioria das vezes, a aparente novidade de um sistema decorre de uma aplicacao
e ordenacdo diversa dos elementos que o compdem.?

Considerando-se a pluralidade de posicionamentos doutrinarios divergentes na seara processual penal,
a identificacdo e decomposicdo de seus elementos sO ¢ possivel a partir da percepcao das ideias-chave que
deram vazao a sua constitui¢do enquanto ideias articuladas. Isso ndo significa que nao surjam novidades, mas
que elas sdo mais raras do que se supde. Como afirma Lovejoy, os elementos das doutrinas filoséficas nao
sdo prontamente reconheciveis, pois a distribuicdo da énfase conduz a conclusdes diferentes.® Certamente
que o mesmo pode ser dito em relagdo ao corpo de ideias que integram as diversas correntes do pensamento
juridico-penal.

Os postulados da historia das ideias mostram-se assim, de grande valia para o estudo da génese de
conceitos-chave do direito processual penal. Partindo dessas premissas, o que se propde aqui € um pequeno
artigo em torno de um aspecto especifico, que é muita caro aos estudiosos do campo processual: a génese do
conceito contemporaneo de ac¢do e a consequente autonomia da dimensao processual.

O estudo da agdo implica em um estudo do processo desde o nascedouro, na sua integralidade. Nao ¢
por acaso que Biilow ja dizia que a for¢a motriz inicial do processo ¢ o direito de acdo.* Portanto, o estudo
da acdo se faz necessario para que o direito processual penal e, em especial o processo — enquanto fendémeno
juridico — possa ser compreendido na sua integralidade, sem prescindir, evidentemente, da jurisdi¢ao. Acao,
jurisdi¢do e processo sdo, afinal, os trés institutos fundamentais do direito processual penal.

No entanto, apesar da importancia inegavel do instituto, persistem posi¢des doutrinarias completamente
opostas entre si quanto a agdo. Sem duvida, ainda ha muita polémica no que se refere ao conceito de agao.
O conceito de ag@o surge no processo civil e tem se mostrado historicamente como algo que encontra dificil
adaptagao na esfera processual penal, como constatou Carnelutti.> Segundo o autor, a definicdo de agdo traz
maiores dificuldades que a de jurisdi¢cdo.® De forma geral, a confusdo ainda impera na doutrina e jurisprudéncia,
como pode ser visto pela utilizagdo equivocada de expressoes como julgamento da a¢do penal, trancamento da
acdo penal e autos de ac@o penal. O que se julga e se tranca ¢ o processo e ndo a a¢do penal; da mesma forma
o0s autos sao do processo ¢ ndo da a¢do. Isso sem falar na confusao terminoloégica em que o termo “ag¢ao penal”
pode induzir, uma vez que pode ser compreendido como agdo relevante para fins de constatacdo de um crime.
Esse cenario confuso ¢ um indicativo seguro do mérito em torno da proposicao de investigagdo no campo da

histéria das ideias no que se refere ao conceito de agao.

Sistema Penal & Violéncia, Porto Alegre, v. 2, n. 1, p. 97-109, jan./jun. 2010 . 98



WINDSCHEID & MUTHER: A POLEMICA SOBRE A ACTIO E A INVENGAO DA IDEIA DE AUTONOMIA ... Khaled Jr., S.H.

A histéria das ideias tem como um de seus mais importantes postulados o reconhecimento que apesar
de constantes reelaboracdes e deslocamentos, permanecem os velhos problemas (e, logo, muitas das mesmas
perguntas). Isso significa dizer que ¢ nos fatores dindmicos, persistentes, nas ideias que produzem efeitos na
histéria do pensamento que o historiador das ideias estd especialmente interessado.” Uma vez que a ideia-
problema em questao é o conceito de agdo, a investigagao aqui proposta se direciona para o século XIX e, em
especial, para um momento de particular interesse para a historia das ideias processuais.

Os estudiosos do instituto da agdo apontam para a célebre polémica entre Windscheid e Muther como
marco fundamental das concepgdes modernas de agdo. A polémica resultou na possibilidade de criagdo e
evolugdo de uma teoria do direito processual, representando uma espécie de corte epistemologico indireto:
na verdade a questdo concentrava-se no problema da actio romana e na sua correspondéncia (ou ndo) a acao
(klage) no contexto alemao da segunda metade do século XIX.*

A discussdo entre os dois autores acabou se expandindo para além de tais fronteiras, de forma que o
novo entendimento trazido por Windscheid e Muther quanto ao conceito de agao trouxe, inclusive, reflexos no
processo ¢ na jurisdi¢do. Eis ai um dos aspectos mais fascinantes em torno dos estudos no ambito das historia
das ideias. Como assinala Baumer, “as ideias tem uma irradiacdo e um desenvolvimento, uma ascendéncia e
uma posteridade proprias, nas quais os homens participam mais como padrinhos ¢ madrinhas do que como
pais legitimos”.” A polémica que decorreu do estudo de Windscheid ainda ¢ relevante, pois se relaciona
com a autonomia do direito processual (ou seja, a desvinculagao da a¢do do ambito do direito material) e,
portanto, com a pretensdo aqui anunciada de realizar uma pequena biografia da génese da ideia de acdo como
a compreendemos atualmente.

Por fim, um alerta: a historia das ideias ndo deve ser compreendida a partir de um enfoque que busque
estabelecer uma verdade totalizante. Pelo contrario, dois de seus maiores expoentes (Lovejoy e Baumer) sao
claros ao afirmar que trata-se de um empreendimento necessariamente falho ¢ imperfeito, dada a ambicao

explicativa e a complexidade inerente ao objeto em questao.

2 O CONTEXTO HISTORICO-JURIDICO ALEMAO DA EPOCA E A BIOGRAFIA DE

BERNARD WINDSCHEID E THEODOR MUTHER

O jurista italiano Pugliese afirma (na introducdo que escreveu para a obra que reune os textos dos
referidos autores) que o significado do embate entdo travado nao pode ser compreendido sem levar-se em conta
o momento histdrico que atravessava a ciéncia juridica alema no século XIX." Dentro da realidade juridica
alema de entdo, as licdes do direito romano (ou do que se entendia por direito romano, como veremos) eram
consideradas corretas ¢ absolutamente incontestaveis e, portanto, revestidas de universalidade.!' O direito
romano de Justiniano permanecia em vigor em grande parte da Alemanha, sendo que ndo havia trabalho de
direito civil e processual que nao fizesse referéncia a fontes romanas.'> Naquele momento historico o contexto
era de aceitacdo praticamente unanime da maxima de Celso: a acdo era entendida como o proprio direito
material colocado em movimento, ou seja, a acdo ndo era nada mais que o direito de pedir em juizo o que nos
¢ devido.?

Partindo dessa premissa, entendia-se que a simples ameaca ou violagdo a um direito fazia nascer um
direito que ¢ o direito de agdo. Essa compreensdo vinculava-se ao conceito que havia sido estabelecido por
Savigny, que sinteticamente pode ser reduzido aos seguintes elementos:

a) ndo ha agdo sem direito;
b)  ndo ha direito sem agao;

¢c) aacdo segue a natureza do direito.
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Portanto, de acordo com a concepgao de Savigny, o direito a tutela judicial nasce da lesdo de um direito
ou de uma ameaca a ele, sendo, portanto, o direito em que se transforma o direito lesionado (ou ameagado), o
que claramente demonstra a falta de autonomia da dimensao processual no saber juridico da época. Naquele
momento ndo se colocava seriamente qualquer possibilidade de divergéncia entre o que os romanos entendiam
por actio e o que os modernos compreendiam por acdo (klagerecht).'

A polémica entre Windscheid e Muther marca justamente o rompimento com a féormula de Celso e os
preceitos de Savigny, abrindo espaco para o desenvolvimento da autonomia do direito processual. A importancia
dessa inovagdo nao deve ser subestimada: para Couture, “a separagdo do direito e da agdo constituiu para a
ciéncia do processo, um fendmeno andlogo ao que representou para a fisica a divisdo do atomo”.'

Os autores que na época discordavam das conclusdes de Windscheid tiveram que reconsiderar os seus
argumentos € 0s mais jovens tiveram estimulo para buscar uma revisdo geral da matéria, o que conduziu a
conhecimentos mais seguros e enunciados mais exatos.!* Como assinala Pugliese, a discussdo entre os autores
trouxe uma mudanga significativa no pensamento juridico, evidenciando para romanistas, processualistas e
civilistas o problema da agao e proporcionando o ponto de partida para doutrinas que ainda hoje se processam
nesse campo.'” Segundo Pugliese, a polémica abriu um debate que nem sequer hoje pode considerar-se
encerrado.'® Para Camargo, “mesmo decorrido mais de um século desde os escritos de Windscheid, sua obra
ainda repercute significativamente nos juristas modernos, o que demonstra, uma vez mais, a sua importancia
no quadro juridico”.

Windsched ja era professor universitario ha quase uma década quando travou o debate com Muther, em
1856 ¢ 1857. Em 1847 obteve as catedras de Bonn e da Basiléia e ja havia apresentado uma série de estudos que
se destacavam pela sua originalidade e valor dogmatico. Muther era nove anos mais jovem e tinha pouco mais
de trinta anos quando se engajou na polémica com Windscheid. Havia sido nomeado professor da Universidade
de Konisberg ha apenas um ano, depois de ter se habilitado em Halle em 1853. Consequentemente, sua
producdo universitaria ndo podia ser considerada rica, ainda que sua monografia mais recente demonstrasse
um conhecimento expressivo em matéria processual, certamente adquirido quando ele frequentou a escola de
Keller, em Berlin.?

A diferenca de autoridade consagrada — em termos cientificos — ajuda a compreender porque Muther
teve menos influéncia imediata no campo juridico do que Windscheid, ainda que sua contribui¢do também
tenha sido inestimavel. Mas se ja havia uma distingdo em termos de maturidade, ela ndo explica de forma
satisfatoria porque a tese de Windscheid acabou se sobressaindo em relag@o a de seu antagonista. Foram os
desdobramentos posteriores que favoreceram em definitivo a difusdo dos argumentos dos autores.

Apo6s a polémica, Muther abandonou inteiramente o campo da dogmatica e do direito romano, para
dedicar-se a investigagdes historicas sobre o processo germanico comum, assim como sobre a ciéncia juridica
em universidades alemas. Suas investigacdes foram apreciadas, mas ndo contribuiram para lhe conferir
autoridade entre romanistas e civilistas. Além disso, morreu prematuramente em 1878, com cinquenta e dois
anos de idade. Por outro lado, Windscheid ainda viveu treze anos apos a morte de Muther e teve trajetoria
profissional exitosa cujo ponto alto foi a participagcdo na redagdo do Codigo Civil Alemao nos anos de 1880
a 1883. Outro fator que para Pugliese contribuiu para uma menor difusdo das ideias de Muther foi a aspereza
excessiva com que o professor de Konisberg conduziu seu ataque a tese de Windscheid.?!

Isso ndo significa que a contribui¢do de Muther ndo tenha sido significativa. Como destaca Pugliese,
¢ necessario distinguir a parte critica da tese de Muther de seus aspectos substancialmente construtivos, que
tiveram ampla repercussdo. Em especial destaca-se no seu texto a defini¢do de actio como direito frente ao

magistrado para obtengao de uma formula e em configurar a ideia de um direito frente ao Estado para prestacao
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de tutela juridica, o que teve significativa ressonancia no campo processualistico. O proprio Windscheid
concordou e compartilhou da concepcdo de Muther no que se referia aos seus aspectos contemporaneos,
sendo que Wach obviamente se inspirou nessa concepcao ao desenvolver a sua propria, que inclusive alcangou
grande difusao.

Segundo Puglise, ndo ha duvida alguma sobre o grande significado das obras de Windscheid e Muther
na historia do pensamento juridico contemporaneo; e nenhuma divida sobre a legitimidade de dar-lhes lugar
no limitado rol de classicos do direito.?? Se efetivamente sua ideias representaram uma contribui¢ao concreta a
ser seguida é uma questdo que pode ser deixada em aberto (Chiovenda, por exemplo, foi um grande critico do
conceito de pretensao, por ele considerado impreciso®) mas o fato ¢ que demarcaram uma mudanga de enfoque
e posicionamento em termos de direito romano e do direito entdo vigente. Trata-se de um abalo estrutural que
até hoje ¢ sentido e que, portanto, merece ser apreciado em toda sua riqueza.

3 O ESTUDO DE WINDSCHEID (A ACTIO DO DIREITO CIVIL ROMANO DO PONTO DE VISTA

DO DIREITO ATUAL)

A polémica em torno da questdo da actio no direito romano foi desencadeada a partir da intencdo
manifestada por Windscheid em seu estudo: compreender/circunscrever/delimitar o que era a actio para os
romanos em contraste com o que representava a agao (klage) para os alemies no contexto da segunda metade
do século XIX. A posi¢do de Windscheid era ousada, pois ia de encontro a tradi¢des juridicas ja sedimentadas
no pensamento alemdo. O autor sustentou a existéncia de uma contraposi¢ao entre o ordenamento juridico
romano e o ordenamento juridico moderno alemao, afirmando a incompatibilidade entre o conceito romano de
actio e o direito entdo vigente.** Seu trabalho tocava em uma questdo importante naquele momento: afinal o que
os romanos entendiam por actio e a que correspondia essa nogao no século XIX? A equivaléncia estabelecida
entre os conceitos era correta ou prevalecia uma visao anacronica, onde eram projetadas categorias modernas
sobre institutos romanos, com aceitacdo quase universal?

Ao atacar o problema em questdo, Windscheid procurou romper com o marasmo vigente a partir da
distingdo entre a actio ¢ o conceito entdo predominante de agdo (klage).” O autor desenvolveu sua analise
sobre a actio em dezenove das duzentas e trinta e oito paginas de seu texto.? Ao fazé-lo, submeteu o conceito
de actio a uma radical revisdo, procurando trazer para a linguagem juridica alema da época o que o direito
romano propriamente expressava atraves da actio.’” A intencao de Windscheid nédo era prescindir do direito
romano, mas sim, evitar que ele fosse visto como expressao universalmente valida do pensamento juridico, o
que o autor considerava inadequado.?

Segundo Windscheid, o que ocorria, na verdade, era uma proje¢ao de categorias contemporaneas na
dimensao do direito romano. Para ele, o conceito romano de actio ndo correspondia a agdo ou klage. Ou seja,
a actio nao correspondia ao que se entendia contemporaneamente por direito de acionar: ndo era um meio
de tutela de direito lesionado, onde a perseguibilidade juridica € vista como consequéncia do direito. Afinal,
existiam actiones que nao pressupunham lesdo a direito algum.

Portanto, Windscheid sustenta que enquanto a klage ¢ uma queixa dirigida ao juiz, a actio no direito civil
romano nao € o que se entende contemporaneamente por a¢ao ou direito de acionar: ndo ¢ direito de tutela a
outro direito, ou um meio de tutela de direito lesionado, sendo uma expressao autdnoma do direito, ou, melhor
ainda, uma pretensao juridica.

Windscheid afirma que o ordenamento juridico romano nao era de direitos (no sentido contemporaneo),
mas de pretensdes (anspruch) — possiveis de serem perseguidas em juizo. Sendo assim, a actio era o proprio

direito (no sentido de que sdo as pretensdes que contam no contexto romano) ¢ ndo um meio de defesa dele.
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Portanto a actio expressa a faculdade de impor a propria vontade mediante a persecucao judicial.”” No contexto
romano, o individuo é portador de actiones e nao de direitos, como na concepgao alema do XIX.

Isso significa que ordenamento romano ndo dizia que o individuo tinha direito, mas sim, que tinha esta
ou aquela actio.’® Logo, a actio esta no lugar do direito (ou melhor, no lugar do que se entende como direito
na cultura juridica alema oitocentista) e ndo ¢ emanagdo deste.’' Para a consciéncia juridica “atual” conta
primeiro o direito como gerador e em segundo a acdo (klage) como produto: o ordenamento juridico ¢ de
direitos. Segundo Windscheid, esta concepg¢do ndo era inteiramente desconhecida pelos romanos, mas estes
entendiam que o ordenamento juridico diz ao individuo: tens actio (portanto, ndo diz tens direito) e nesta relacdo
pode fazer com que tua vontade valha sobre os demais pela via judicial. O sentido ¢ diferente, pois trata-se de
um ordenamento de pretensdes judicialmente perseguiveis. De acordo com Windscheid, essa caracteristica
relaciona-se com sentido pratico dos romanos e com uma concepgdo de magistrado que ndo é submetido ao
direito, ou seja, o tribunal ¢ decisivo e ndo o direito.’? O respaldo da pretensdo nao reside, portanto, no direito,
mas na inclinacdo do magistrado a permitir a persecu¢ao judicial, a conceder uma actio para fazer valer tal
pretensdo.®® Sendo assim, pode haver actio sem direito e direito sem actio. Quando a actio tem por objeto
justamente o reconhecimento do direito, isso ndo significa que ela existe em virtude do direito. Na verdade,
existe por atividade do magistrado (que inclusive poderia té-la negado).

Para Windscheid, a actio ndo é emanagdo, mas expressdao do direito. Segundo ele, a decisdo ndo ¢
arbitraria; ¢ tomada de acordo com algo que nao ¢ um ordenamento juridico (na sua compreensao corrente),
mas algo que o magistrado, por sua atividade, converte em tal.>* Para Windscheid, a actio nao esta exatamente
no lugar do direito — ndo ordena relagdes entre pessoas e coisas, mas unicamente entre pessoas, pois pressupoe
um adversario determinado.’ A actio € o termo para designar o que se pode exigir de outro; actio é o vocabulo
para designar a pretensao. Portanto, esta no lugar da pretensao — anspruch, como compreendiam os alemaes.>
Se aproxima do conceito de pretensdo de direito material e ndo do que se entende, no contexto alemao dos
oitocentos, por agdo processual.

Enquanto a actio ¢ dirigida diretamente ao obrigado, a klage ¢ uma queixa dirigida ao Estado, por ter-
se um direito ou direito de queixar-se. E assim se age porque se tem uma pretensao (anspruch), ou seja, para
perante o Estado-juiz fazer valer aquela pretensdo. A pretensao brota do direito material ainda que ndo tenha
sido violado ou ameagado. Portanto, segundo Windscheid, a actio se aproximava da pretensdo (anspruch) e
ndo corresponde a agdo processual (klage).

Mesmo nao havendo unanimidade em torno da nogao de pretensao (criticada por Fazzalari e Chiovenda,
entre tantos outros), ela inegavelmente possibilitou novas discussodes. De fato, a nogao de pretensao expressada
por Windscheid abriu caminho para a constitui¢cdo da autonomia do direito processual, o que foi fundamental
para o desenvolvimento de estudos sobre acdo, jurisdigdo e processo. Ainda que a ideia de pretensdo tenha
problemas no que se refere ao seu rigor conceitual — o que motivou as criticas de Muther — ela possibilitou
inegaveis avangos doutrinarios. Os problemas conceituais constatados por Muther se referem a duplicidade de
sentido que Windschied atribuiu ao termo, sendo este um dos argumentos do autor que realmente demonstra
uma certa fragilidade.

Para Windscheid, a actio também designa (além da pretensdo) fazer valer essa pretensdo diante dos
tribunais, sendo, portanto, concebida também como persecucao judicial. Logo, pode ser concebida tanto pelo
lado de sua existéncia efetiva quanto pelo lado de sua realizacdo potencial. Ou seja, a actio também tem um
aspecto processual.’” Windscheid procura esclarecer o ponto afirmando que a actio para os romanos nio ¢
apenas o primeiro passo, mas atividade total do autor; portanto, quando o demandado opde uma defesa que
vai além da negativa, o termo actio também ¢ aplicavel. Nas palavras do autor,
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por actio ndo se designa o direito de acionar, entendido como meio para tutelar um direito, sendo o meio para
se impor o que se quer, ¢ com isto a pretensdo fundada em direito. Neste sentido, a actio nasce, por certo,

com a obrigag¢do, sendo seu Unico pressuposto que seja licito exigir o que se exige.*

Windscheid conclui sua argumentacao sustentando que a actio é conferida em virtude de uma certa
situagdo — juridica ou fatica — mas pode ser que excepcionalmente ndo seja conferida, mesmo existindo essa
situacdo (€ o caso da exceptio). Se actio nao € direito de acionar, mas pretensao, exceptio nao sera defesa contra
esse direito, mas forma de evitar o reconhecimento da pretensdo em um caso determinado.*

Se para os romanos, a actio era algo independente, com ser ¢ vida autonomos, para os alemaes, o direito
de acionar ndo € mais do que a sombra do direito, algo que se dilui neste.* Eis ai uma provocacao importante
do autor: como determinar as relagdes juridicas com base na sombra e ndo na esséncia?*' Para Windscheid,
as actiones deviam ser eliminadas das exposi¢des do direito moderno. Seu lugar € a historia do direito. Para
ele, a ciéncia devia traduzir o “idioma” das actiones para o “idioma” dos direitos.*

O estabelecimento de uma distingdo entre a actio e o que os alemaes entendiam por klage, assim como
sua relagdo com a ideia de pretensdo (anspruch) proporcionou elementos decisivos para o desenvolvimento
da autonomia da dimensao processual. Windscheid identificou na pretensao o equivalente moderno da actio
e pela primeira vez a delineou como situagdo juridica substancial, notadamente distinta da agdo em sentido
processual, e nao identificavel, de outro lado, com o direito subjetivo, do qual havia representado uma
emanagao.®

As ideias de Windscheid implicavam, sem divida, em um rompimento com a tradicdo do pensamento
juridico alemao. A resposta nao tardou (o livro de Muther foi publicado um ano apo6s o de Windscheid) e,
curiosamente (ainda que de forma ndo intencional), forneceu ainda mais elementos para estudos posteriores

em ambito processual.

4  AS CRITICAS DE MUTHER NA OBRA “SOBRE A TEORIA DA ACTIO ROMANA,

DO MODERNO DIREITO DE ACAO, DA LITISCONTESTAGCAO E DA SUCESSAO SINGULAR

NAS OBRIGACOES”

Muther nao conhecia Windscheid pessoalmente e inclusive se valeu dessa condigdo para afirmar que nao
nutria por ele sentimento algum de inimizade.* O autor fez questdo de destacar que se em algum momento
foi duro, ndo fez mais do que o proprio Windscheid havia feito em relagdo a juristas altamente autorizados,
como Savigny ¢ Muhlenbruch.

No entanto, apesar das ressalvas, Muther se utilizou de argumentos contundentes e de criticas ferozes e
irbnicas ao atacar o estudo de Windscheid, do qual fez um extensivo apanhado, rebatendo boa parte de suas
conclusdes.

Muther inicia suas criticas apontando a imprecisdo conceitual de Windscheid e a partir dai trata de
desconstruir seus argumentos. Segundo Muther, Windscheid comete uma série de equivocos historicos. Para
Muther, a pretensao precede a actio: € necessario que antes do processo o requerido ndo tenha satisfeito a
pretensao do postulante. Segundo ele, a actio consiste em um ato bilateral que dé inicio ao processo. O termo
actio designa o ritual do processo e sua forma escrita. Portanto, a actio ¢ a formula da agdo, que deve ser
observada e escrita.

De acordo com Muther, o ordenamento juridico romano era de direitos e ndo de pretensdes.* Os direitos
eram suscetiveis de persecucao judicial. Segundo ele, guardadas algumas peculiaridades, o conceito de actio

para os romanos se aproximava muito do conceito de direito de acdo para os alemdes. A proximidade ¢
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sustentada por Muther com base na premissa de que a necessidade de um direito subjetivo € pressuposto e
fundamento da formula, que € dita por um pretor, na qualidade de titular do poder judicial do Estado.*

Muther reconhece algumas diferencas, mas de modo geral, considera que o conceito romano de direito
de acionar permanece tendo realidade no contexto moderno.”” E duvidoso considerar que Muther esteja
correto, pois ha uma nitida proje¢do de categorias contemporaneas sobre o contexto romano. No entanto,
sua contribui¢do para o avango dos estudos processuais ¢ inegavel. Muther enxerga na ag@o dois direitos
distintos, sendo um pressuposto do outro: de um lado, um direito subjetivo contra um particular (direito
privado); de outro, um direito de natureza publica (obtengdo de féormula do Estado pretor), sendo este um
direito condicionado, ndo como anexo ao contetido de outro, mas com o efeito de o tutelar.*® Também pode
ser imaginado como direito nascido incondicionalmente, de forma que sua existéncia inicie somente com a
lesdo do direito primitivo.*

O grande mérito de Muther esta na percepgdo de uma relagao entre partes e Estado (tido como 6rgao
jurisdicional). De acordo com ele, o Estado tem como missdo manter o ordenamento juridico; ao cidadao
individual o Estado impde o dever de respeitar seus concidaddos, conformando um direito do Estado, frente
aos cidadaos.* Portanto, ha um direito do lesionado frente ao Estado (direito de acionar) e um direito do Estado
contra quem produziu a lesdo — para que seja remediada, persistindo/subsistindo com toda eficacia o direito
primitivo (privado) do lesionado. Segundo Muther, o juiz pode rejeitar se ndo sdo cumpridas as condigdes
prévias do direito de acionar. O autor destaca que direito e direito de acionar nao sdo idénticos, pois ha um
obrigado no direito e outro no direito de acionar, podendo haver pretensdes sem direito de acionar.

Para Muther, a actio expressa a pretensdo do particular frente ao pretor a fim de que este lhe confira
uma formula para o caso de que seu direito seja lesionado. Ou seja, reporta-se a Celso: actio ¢ o direito de
perseguir o que ¢ devido. Muther considera que o conceito romano de direito ¢ algo diferente, mas que segue
tendo realidade no direito atual.

Embora as criticas quanto ao rigor conceitual sejam em parte procedentes, Muther parte de uma
interpretacdo um tanto quanto equivocada das intengdes de Windscheid. Muther manifestava-se como favoravel
a preservagdo da rica e tradicional ciéncia juridica alema em oposi¢do a consciéncia juridica moderna que
ele atribuia a Windscheid. Colocava-se, portanto, no papel de defensor do pensamento juridico sedimentado
contra o que via como ideias que ameagavam essa tradicao.

Por mais ricas que fossem as consideragdes desenvolvidas, ¢ muito pouco provavel que a actio
determinasse um direito a tutela jurisdicional do Estado, como afirmou Muther. Pugliese refere que “as
fontes romanas consideram indubitavelmente a actio como um poder frente ao adversario € ndo como um
direito frente ao pretor ou frente ao Estado”.’! Como afirma Kuhlmann, “Muther ndo atentou para o fato
de que um aparelho de justica romano pelo Estado ndo se consolidou quando Celso, durante o processo
formulario, tratou da actio ”.>> No entanto, os aspectos construtivos suscitados por Muther, ao tratar do conceito
moderno de direito de acdo para os alemaes (com o qual Windschied concordou, pois ndo era seu objeto, como
sera visto a seguir) contribuiram para estudos processuais (como os de Wach®), permitindo que o conceito
de direito de agdo traduzisse um direito de acesso a protecao judiciaria do Estado, ideia que teve amplas

repercussoes.

5 A RESPOSTA DE WINDSCHIED (A ACTIO. REPLICA AO DR. THEODOR MUTHER)
Windscheid deu inicio a sua réplica as criticas de Muther destacando que o que o motivou foi o tom
adotado pelo autor, revestido de menosprezo e ironia, com a intengdo de destruir seu livro e atingir sua

reputacao.” Ainda que considere que um ataque dessa natureza mereca siléncio e que o julgamento seja
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reservado aos leitores, afirma que mesmo quem trabalha pela ciéncia deve garantir que seja estimado da
forma com que merece, pois um trabalho néo ¢ julgado somente pelo seu valor, mas também, pela opinido que
dele se tem. Por esses motivos, afirma que ird demonstrar a fragilidade dos argumentos de seu adversario.”
Assinala ainda que caso Savigny viesse a ler a acusagdo feita por Muther a ele, Windcheid, nada teria feito
além de sorrir e que para ele, Muhlenburch ndo merece o alto reconhecimento que detém por parte da doutrina
dominante.>

Ao responder as criticas de Muther, Windscheid procura ser mais claro no que se refere ao ambito
conceitual. Segundo ele, contemporaneamente entendemos por direito de acionar o direito que se origina
do resultado da colisdo entre o direito e sua lesdo. A actio, por sua vez, ndo tem como pressuposto essencial
a lesdo de um direito, nem entra em seu conceito que com ela se faga valer um direito. Sistematicamente,
Windcheid refere que a actio
a) nao serve de respaldo para um direito; faz as suas vezes;

b) ndo ¢ algo derivado, mas autonomo;
¢) nlo é emanagdo, mas sim, expressao do direito.

Windscheid destaca que quando os romanos dizem que alguém tem uma actio, ou que lhe compete
uma actio, querem dizer o mesmo que “nds” (alemaes da segunda metade do XIX) quando atribuimos a
alguém um direito, uma pretensdo juridica. O decisivo para os romanos nao ¢ ter um direito, mas sim,
poder acionar. Em alguns momentos, ele relativiza argumentos que havia utilizado anteriormente de forma
taxativa, como quando refere, por exemplo, que dizer que o ordenamento juridico romano ¢ um ordenamento
juridico de pretensdes juridicamente perseguiveis nao significa dizer que essa era a Unica concepgao de que
dispunham. No entanto, frisa que para ele, as legis actiones conformavam um compartimento autonomo
do ordenamento juridico. Para a pretensdo prosperar deveria contar com a actio € ndo com o que diziam
as legis.

Windscheid deixe claro que discorda de Muther no que se refere a extensdo do modo de expressao
peculiar dos romanos a figuras juridicas modernas.’” Mas o importante ¢ destacar que no que toca ao conceito
moderno de direito de acdo (klagerecht), Windschied, que nas suas proprias palavras escreveu uma obra
de direito material (direito civil) e ndo de direito processual, apoia Muther.® Windscheid esclarece que
ndo fixou sua atencdo sobre o direito de acionar em fun¢ao do mesmo pertencer ao campo do processo,
estranho ao objeto de seu estudo.’® Nao negava, portanto, a existéncia da agdo como atribui¢ao do sujeito,
mas sim, tinha dela uma concepg¢ao estritamente processual que ndo se chocava com a equivaléncia por ele
estabelecida entre actio e pretensdo: inclusive se ajustava a ela. Este ¢ um aspecto que deve ser ressaltado,
pois evidenciou, através da polémica entre os autores, que a acdo constitui um direito a ser exercitado
contra o Estado e ndo contra o réu, algo fundamental para desenvolvimento da teoria do processo e sua
autonomia.®

Surpreendentemente, o pensamento de ambos converge e se complementa a partir do momento em que
Windscheid reconhece um direito do ofendido a tutela juridica do Estado e do Estado a eliminagao da lesdo,
contra aquele que a praticou. Disso depreende-se que a agcdo devia ser contemplada como uma faculdade ou
poder absolutamente independente do direito subjetivo substancial e correspondente também a quem nao
tivesse direito algum.®' De forma inesperada, os autores acabaram constituindo e delimitando através de suas
ideias a autonomia de um novo campo de saber, dedicado ao ambito processual.®?

Ao concluir sua exposi¢do, Windscheid diz que ndo considera o direito romano uma desgraga para a nova
Europa, mas sim, um bem. No entanto, defende a eliminacao formal do direito romano e o aproveitamento de

seu pensamento vivo para o bem do direito nacional que ¢ o que ele acredita, de sua parte, fazer.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Em que medida as ideias dos autores resultaram concretamente em um avango? Chiovenda afirma que
o trabalho de Windscheid nao favoreceu propriamente uma claridade sobre o tema da acdo, pois o conceito
de pretensao (anspruch) gerou uma série de questionamentos interminaveis e persegui¢des a sombras, ja que
cada um o entende a seu modo. Segundo Chiovenda, isso faz com que cada autor que utiliza o conceito deva
indicar o sentido em que o emprega.® Curiosamente, a afirmac¢ado de Chiovenda permanece pertinente: € o caso
de Lopes Jr, que valendo-se do conceito de pretensao acusatoria reporta-se a Guasp, tendo que continuamente
referir que ndo trabalha pretensdo sob a otica carneluttiana. Se o conceito de acdo ¢ um conceito de dificil
definicao, sobre o conceito de pretensao reside uma diversidade de posicionamentos doutrinarios ainda maior.
De fato, muitos dos problemas e questionamentos do passado ainda se sustentam, o que, mais uma vez, justifica
uma analise no campo da histéria das ideias processuais. Afinal, a historia de uma ideia geralmente ¢ marcada
por uma trajetéria que demonstra que os proprios conceitos também tém uma génese, que revela seus usos e,
eventualmente, seus abusos.

Mas apesar das criticas, Chiovenda destaca que o livro de Windscheid teve o mérito de revelar boa
parte da insuficiéncia das concepgOes anteriores de agdo0.> Ao peso das ideias levantadas por Windscheid
foi acrescentada a contribuicdo de Muther: Chiovenda considera que Muther acabou por complementar o
pensamento de Windscheid ao dedicar-se a investigacdo do elemento que este havia ignorado.® Embora
Windscheid tenha desfrutado de maior crédito no contexto juridico oitocentista, Muther deve ser lembrado
pelo grande mérito de ter chamado atengdo — melhor do que havia feito Hesse — para a relacdo entre as partes
e o Estado ou orgédo jurisdicional, de forma a contribuir de maneira decisiva para o progresso dos estudos
processuais.®” Como refere Chiovenda, a doutrina de Muther se tornou comumente aceita na Alemanha, ainda
que tenha aparecido sob outras designacdes.®® Segundo Lopes Jr, a polémica sobre a actio romana contribuiu
definitivamente para a separagao do direito processual do direito material e, por consequéncia, conferiu a agao
um carater autdbnomo em relagdo ao direito material e a pretensdo de direito material.®

Por fim, cumpre salientar que no que tange ao estudo do desenvolvimento das ideias processuais, a
importancia da doutrina alema ndo pode ser subestimada: como aponta Gimeno Sendra, “é um mérito da
doutrina alema ter elaborado as doutrinas juridicas modernas sobre a natureza juridica do processo e, em certa
medida, de ter reivindicado a autonomia do direito processual”.” Os sucessivos estudos de Wach, Biilow e
Goldschmidt (entre tantos outros) sdo indicativos seguros dessa afirmativa. Sdo autores que contribuiram com
ideias cujo impacto até hoje se faz sentir e que certamente ainda sdo relevantes. Autores que merecem ser lidos
e conhecidos diretamente na fonte e ndo apenas através de citagdes indiretas ou mesmo de breves estudos
como ¢ o caso do artigo em questdo. Despertar esse interesse ¢ mostrar que a historia da constituicdo de um
campo de saber permanece relevante para a sua finalidade pratica é, assim, outra contribui¢do que a historia

das ideias processuais pode prestar ao desenvolvimento do saber juridico atual.
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