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INTRODUGAO: HISTORIA DAS IDEIAS PROCESSUAIS

O termo histéria das idéias processuais suscita questionamentos. Afinal, qual poderia
ser 0 objeto de uma disciplina intitulada histéria das idéias processuais e qual poderia ser a
sua contribuicdo para o desenvolvimento doutrinario dos estudos processuais? Considerando-

se que todo e qualquer texto é datado, ou seja, € produto de uma particular convergéncia de

1Este artigo foi desenvolvido a partir das discussées coordenadas pelo professor Dr. Aury Lopes Jr na disciplina
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fatores temporais (historicos) e espaciais (geograficos) a importancia do conhecimento sobre a
génese de certas idéias é indiscutivel. Essa importancia se acentua na medida em que sdo
analisadas idéias que alcangaram grande difusdo em um determinado campo de atuagdo. Um
texto — enquanto veiculo de expressdo de idéias — ndo pode ser lido de forma isolada,
descolado de seus referenciais. Sdo justamente tais referenciais que viabilizaram a sua
existéncia, pois simplesmente ndo € possivel pensar o impensavel. Qualquer inovacéao parte de
algo anteriormente estabelecido. Além disso, é justamente através da consideracdo de
dimens@es externas a constituicao do texto e da idéia nele expressada que a sua leitura pode se
tornar mais qualificada e, logo, suas dimensdes menos evidentes tornarem-se apreensiveis de
decodificagdo. Dessa forma, limites podem ser superados e o conhecimento pode avancar.

A historia das idéias consiste na pretensdo de narrar a biografia de uma idéia. Em
suma, procura determinar como certas idéias 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 investigagdo. Segundo o autor, a
historia das idéias interfere nos rigidos sistemas individuais e para seus proprios propdsitos,
desmembra-os em seus elementos componentes, naquilo que pode ser chamado de idéias-
unidade. Afinal, como o autor indica, o corpo de idéias de um filésofo sempre € algo
complexo e heterogéneo e de uma forma que nem mesmo ele suspeita.2 Certas idéias 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 aplicacdo e ordenacdo diversa
dos elementos que o compdem.3

Considerando-se a pluralidade de posicionamentos doutrinarios divergentes na seara
processual penal, a identificacdo e decomposicao de seus elementos sO é possivel a partir da
percepcdo das ideias-chave que deram vazdo a sua constituicdo enquanto idéias articuladas.
Isso ndo significa que ndo surjam novidades, mas que elas sdo mais raras do que se supde.
Como afirma Lovejoy, os elementos das doutrinas filosoficas ndo sdo prontamente
reconheciveis, pois a distribui¢do da énfase conduz a conclusdes diferentes.4 Certamente que
0 mesmo pode ser dito em relagcdo ao corpo de idéias que integra as diversas correntes do
pensamento juridico-penal. Os postulados da histéria das idéias mostram-se assim, de grande

valia para o estudo da génese de conceitos-chave do direito processual penal.

2 LOVEJOY, Arthur O. A Grande Cadeia do Ser. S&o Paulo: Palindromo, 2005. p.13.
3 LOVEJOY, Arthur O. A Grande Cadeia do Ser. Sdo Paulo: Palindromo, 2005. p.14.
4 LOVEJOY, Arthur O. A Grande Cadeia do Ser. Sdo Paulo: Palindromo, 2005. p.14.
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A histéria das idéias tem como um de seus mais importantes principios o
reconhecimento de que apesar de constantes reelaboragdes e deslocamentos, permanecem 0s
velhos problemas (e, logo, muitas das mesmas perguntas). Isso significa dizer que é nos
fatores dindmicos, persistentes, nas idéias que produzem efeitos na histéria do pensamento
que o historiador das idéias esta especialmente interessado.5 Sendo assim, uma vez que a
idéia-problema em questdo é o conceito de processo como relacdo juridica, a investigacdo
aqui proposta se direciona para o século XIX e, em especial, para uma obra de particular
interesse para a histdria das idéias processuais: “A Teoria das Exce¢des Processuais e 0s
Pressupostos Processuais”, de Oskar VVon Bilow.

Embora a ideia de processo como relagdo juridica ndo possa ser considerada como a
concepcdo mais adequada para o ambito de problemas especificos da dimensdo juridico-
penal, trata-se de uma proposi¢do que encontra grande difusdo neste campo e que, portanto,
deve ser devidamente decodificada. Afinal, seu autor especificamente a desenvolveu visando
0 processo civil, o que significa que necessariamente trata-se de uma idéia de dificil
transposicdo para o processo penal.6 O prdprio Bilow modestamente referiu que caso as
nocdes apresentadas em sua obra venham a demonstrar sua eficacia, poderiam também ser de
importancia para o direito processual penal.7 Isso indica que o autor ndo estava seguro da
correspondéncia entre os dois campos, 0 que ndo impediu, todavia, a sua disseminagdo na
esfera juridico-penal. Eis ai um dos aspectos mais fascinantes em torno dos estudos no &mbito
das historia das idéias. Como assinala Baumer, “as idéias tem uma irradiacdo e um
desenvolvimento, uma ascendéncia e uma posteridade proprias, nas quais os homens
participam mais como padrinhos e madrinhas do que como pais legitimos”.8 Diante desse
cenario aparentemente confuso, onde uma idéia originada a partir do processo civil alcangou
predominancia no processo penal, fica claro o mérito em torno da proposicéo de investigagdo

no campo da historia das idéias no que se refere ao conceito de relagdo juridica.

5 LOVEJOY, Arthur O. A Grande Cadeia do Ser. S&o Paulo: Palindromo, 2005.

6 A transposicdo de categorias do processo civil para o processo penal sem o devido cuidado produz muitas
vezes danos inaceitaveis. Como assinala Coutinho, “[...] a teoria geral do processo civil, a cavalo na teoria geral
do processo, penetra no nosso processo penal e, ao invés de dar-lhe uma teoria geral, o reduz a um primo pobre,
uma parcela, uma fatia da teoria geral. Em suma, teoria geral do processo é engodo; teoria geral é a do processo
civil e, a partir dela, as demais.” MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. A Lide e o Conteildo do Processo
Penal. 32 Edi¢do. Curitiba: Jurua, 1998. pp.122-123.

7 BULOW, Oskar Von. La Teoria das Excepciones Procesales y Presupuestos Procesales. Buenos Aires: EJEA,
1964. p.XVI.

8 BAUMER, Franklin. O Pensamento Europeu Moderno. Volume I, Séculos XVII e XVIII. Lisboa: Edi¢6es 70,
1990. p.17.
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Por fim, um alerta: a historia das idéias 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) sdo claros ao afirmar que trata-se de um empreendimento
necessariamente falho e imperfeito, dada a ambicao explicativa e a complexidade inerente ao

objeto em quest&o.

1 O CONTEXTO HISTORICO-JURIDICO DA EPOCA E A BIOGRAFIA DE OSKAR VON BULOW

Até a segunda metade do século XIX o processo detinha na doutrina um carater
meramente adjetivo, considerando-se o direito processual como mero apéndice do direito civil
e, portanto, negando-lhe a condi¢do de campo de saber autbnomo, dotado de caracteristicas
que Ihe s&o peculiares. O rompimento dessa relagdo de subordinagdo ao &mbito material se
deu com a polémica entre Windscheid e Muther, nos anos de 1856 e 1857.°

O jurista italiano Pugliese afirma (na introducdo que escreveu para a obra que reine os
textos dos referidos autores) que o significado do embate entdo travado ndo pode ser
compreendido sem levar-se em conta 0 momento histérico que atravessava a ciéncia juridica
alemd no século XIX.* Dentro da realidade juridica alema de entdo, as licdes do direito
romano eram consideradas corretas e 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 ndo fizesse
referéncia a fontes romanas.> Naquele momento histérico o contexto era de aceitacéo
praticamente unanime da maxima de Celso: a acdo era entendida como o proprio direito
material colocado em movimento, ou seja, a agdo ndo era compreendida como nada mais que

o direito de pedir em juizo o que nos é devido.*®

9 WINDSCHEID, Bernard e MUTHER, Theodor. Polemica sobre la “Actio”. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-America, 1974.

10 PUGLIESE, Giovanni. Introduccion. In: WINDSCHEID, Bernard e MUTHER, Theodor. Polemica sobre la
“Actio”. Buenos Aires: EJEA, 1974. p.XI.

11 Giovanni Pugliese aponta que “[...] ninguém havia pensado em por em ddvida a substancial afinidade entre a
figura da actio — cuja referéncia é a outro momento histérico — e a figura moderna da agdo, nem a legitimidade
de reunir ambas em uma Unica definicdo compreensiva”. PUGLIESE, Giovanni. Introduccién. In:
WINDSCHEID, Bernard e MUTHER, Theodor. Polemica sobre la “Actio”. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-America, 1974. p.

12 PUGLIESE, Giovanni. Introduccion. In: WINDSCHEID, Bernard e MUTHER, Theodor. Polemica sobre la
“Actio”. Buenos Aires: EJEA, 1974. p.XIlII.

13 Mesmo dentro de um cenario de aceitagdo, havia interpretages diversas quanto ao sentido da maxima de
Celso, como destaca Chiovenda: “sobre la célebre definicion romana “nihid aliud est actio quam ius quod sibi
debeatur iudicio persequendi” la doctrina tejia proposiciones aparentemente diversas, pero todas incluyendo un
concepto de accidon que podria considerarse mixto o impuro. Algunos lo configuraban como la potestad
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Partindo dessa premissa, entendia-se que a simples ameaga ou violagdo a um direito
fazia nascer um direito que é o direito de acdo. 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) néo h& direito sem agdo

C) aacdo segue a natureza do direito

Portanto, de acordo com a concepcdo 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
dimensdo processual no saber juridico da época. Naquele momento ndo se colocava
seriamente qualquer possibilidade de divergéncia entre 0 que 0s romanos entendiam por actio
e 0 que 0s modernos compreendiam por agéo (klagerecht).*

A polémica entre Windscheid e Muther marca justamente o rompimento com a
formula de Celso e os preceitos de Savigny, abrindo espaco para o desenvolvimento da
autonomia do direito processual. A importancia dessa inovacdo ndo deve ser subestimada:
para Couture, “a separagdo do direito e da acdo constituiu para a ciéncia do processo, um
fendmeno analogo ao que representou para a fisica a divisdo do atomo”.*®

A polémica resultou na possibilidade de criacdo e evolugdo de uma teoria do direito
processual, representando uma espécie de corte epistemolodgico indireto: na verdade a questéo
concentrava-se no problema da actio romana e na sua correspondéncia (ou ndo) a acéo (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 agéo trouxe, inclusive, reflexos no processo e

inmanente al derecho de reaccionar contra la violacion, o como el derecho mismo en su tendencia a la actuacion;
algunos como un derecho nuevo y por si mismo, nascido con la violacion del derecho, y teniendo por contenido
la obligacion del adversario de hacer cesar la violacién; mixtos o impuros estos conceptos, ya que si a la accién
se Le da por contenido una obligacion cualquiera del sujeto pasivo del derecho, se cae facilmente en una
duplicacion indtil del concepto mismo de derecho”. CHIOVENDA, Giuseppe. La Accion en el Sistema de los
Derechos. Bogota: Temis, 1986. p.6.

14 PUGLIESE, Giovanni. Introduccion. In: WINDSCHEID, Bernard e MUTHER, Theodor. Polemica sobre la
“Actio”. Buenos Aires: EJEA, 1974. p. XI.

15 COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: Depalma, 1951. p.7.

16 Chiovenda esclarece a terminologia “[...] Klage, entendida como Klagerecht, o derecho de querella, término
que habia sobrevivido al proceso medioeval aleman”. CHIOVENDA, Giuseppe. La Accion en el Sistema de los
Derechos. Bogota: Temis, 1986. p.7.
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na jurisdigdo. Sem levar em conta a polémica néo é possivel compreender o cenario juridico
que deu vazdo as idéias de Bulow, periodo em que os estudos no campo processual se

desenvolveram de forma verdadeiramente espetacular.

Sinteticamente, as inovagdes que favoreceram amplamente o desenvolvimento do
direito processual foram, de um lado, o surgimento de um conceito de acdo revestido de
autonomia face ao direito subjetivo (Windscheid & Muther) e o estabelecimento de uma nova
relagdo juridica denominada processual, diversa da material (Bllow). Tais desdobramentos
fortaleceram o desenvolvimento do direito processual como ciéncia, sendo que os alemaes
foram os seus precursores, seguidos dos italianos e, finalmente, dos espanhéis. Sem davida,
grande parte do que conhecemos hoje como direito processual se deve a contribuicdo dos
processualistas alemaes.!” Como afirma Gimeno Sendra, a doutrina alema tem o mérito de ter
elaborado as doutrinas modernas sobre a natureza juridica do processo e, em certa medida, de
ter reivindicado prépria autonomia do direito processual.*®

Dentro dessa perspectiva, duas teses se diferenciam claramente e séo revestidas da
condi¢do de doutrinas classicas, na medida em que 0s autores contemporaneos as seguem
fielmente, ou no minimo, as tomam como ponto de partida. Trata-se da teoria que vé na
esséncia do processo uma relagdo juridica processual e a que o configura como um conjunto
de situacdes juridicas pelas quais atravessam as partes até chegar & sentenca definitiva.'® O

artigo em questdo se ocupa da primeira teoria, que foi estabelecida por Billow em sua obra

17 Os alemé&es foram os precursores no campo dos estudos processuais. Merecem mengéo, entre outros: 1) Hegel
(1831) que vislumbra a concepgao de processo como relagdo juridica autbnoma; b) Bethmann-Hollweg (1840),
que sustenta a concepcdo de Hegel de processo como relagéo juridica; ¢) Klein (1854-1926), Austria — encabega
a escola dos processualistas legisladores, além de ser considerado o transformador da justi¢a civil austriaca,
concretizada em 1895, idealizando a audiéncia preliminar para dirimir todas as questdes processuais a respeito
da relagdo juridica processual; d) Windscheid (1856), que concebe a agdo como pretensao (anspruch) perseguivel
em juizo; e) Muther (1857), que outorga carater publico & acdo, ao afirmar sua direcdo ao Estado; f) Bllow
(1868) que define e desenvolve o conceito de relagdo juridica como natureza do processo, que se forma pelo que
ele chamou de “pressupostos processuais”; g) Dekengolb y Plosz (1877, 1880) precursores da teoria abstrata da
acdo, como um direito a sentenca; (h) Wach (1885), considera que a relacéo juridica processual se da entre as
partes assim como das partes ao juiz. A relacdo juridica processual se desenvolve e se transforma através do
processo, mas sempre mantendo a unidade. Considera a a¢do como direito autbnomo, publico, dirigido ao
Estado, para exigir tutela concreta. Suas obras “Handbuch” (1885) e “Pretensdo de Declaragdo” (1888)
influenciam Chiovenda no que se refere ao tratamento da acéo e da relacdo juridica processual, como os dois
pilares do sistema processual civil; i) Kholer (1891) afirma que a relagdo juridica processual ocorre somente
entre as partes e que considera a agdo como dotada de carater privado; j) Hellwig (1901), sustenta que a relagdo
juridica processual se dirige das partes ao juiz; k) Kisch (1909) estabelece que a relagdo juridica processual néo é
composta de direitos e obrigagdes, sendo que entre as partes somente existe estados de ligamenés; |)
Goldschmidt (1925) concebe o processo como “situagdo juridica” de onde extrai um conjunto de inovadoras
categorias, como, por exemplo, a nocdo de carga; m) Rosenberg (1927), reconhecido por seus estudos em
matéria de carga no processo civil e sistematizacdo do direito processual civil aleméo. FERRER, Luiz Alfredo
Brodermann. Relacién Juridica Procesal. In: Alegatos. N.62 (enero/abril 2006). México.p.8.

18 GIMENO SENDRA, Vicente. Fundamentos del Derecho Procesal. Madrid: Civitas, 1981. p.159.

19 GIMENO SENDRA, Vicente. Fundamentos del Derecho Procesal. Madrid: Civitas, 1981. p.159.
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classica de 1868. A posicdo de Goldschmidt e suas criticas ao posicionamento de Bllow
ficam reservadas, portanto, para outra oportunidade.”

Bulow nasceu em 11 de setembro de 1837 em Wroclaw e morreu em 19 de novembro
de 1907 em Heidelberg. Estudou direito em Berlin, Heidelberg e Breslau, tendo obtido seu
doutorado em 1859, com o trabalho praejudicialibus formulis. Habilitou-se em 1863 com o
trabalho praejudicialibus exceptionibus e tornou-se professor da Universidade de Giessen em
1865, vindo a lecionar Direito Romano e Direito Civil. Em 1872 foi para Tubingen e em 1885
tornou-se professor da Universidade de Leipzig. Aposentou-se prematuramente em 1892 aos
55 anos, devido a problemas cardiacos, mas continuou dedicando-se aos estudos, publicando
vérias obras de relevo.?*

Para Alcala-Zamora y Castillo, Biilow é “el fundador del moderno processualismo”.?
Ainda que ele ndo tenha sido o primeiro a pensar na idéia de relacéo juridica, sua importancia
é inegavel, como aponta Aragoneses Alonso.” Para o editor da edic&o consultada da obra de
Bulow, é com ele que se inicia a ciéncia do processo, uma vez que considera que a base da
ciéncia processual esta nos pressupostos processuais. A teoria de Bulow teve grandes reflexos
nas obras de Wach, Chiovenda, Carnelutti, Calamandrei e Liebman, entre tantos outros.?*
Como referido anteriormente, pode inclusive ser considerada como predominante até mesmo
em ambito juridico-penal, apesar de ser muito questiondvel a sua adequagdo ao processo
penal.

20 Ver GOLDSCHMIDT, James. Principios Generales del Proceso. México: Editorial Obregon y Heredia S.A,
1983. pp.35-37.

21 Seguem-se as obras de Biilow, com os titulos originais: Das Gestandnisrecht. Ein Beitrag zur allgemeinen
Theorie der Rechtshandlungen. 1899; Absolute Rechtskraft des Urtheils. Separat-Abdruck 1894; Gesetz und
Richteramt. 1885; Civilprozessualische Fiktionen und Wahrheiten. 1879; Die Lehre von den Prozesseinreden
und die Prozess-Voraussetzungen. 1868 (a obra mais conhecida); Gemeines deutsches
ZivilprozeRrecht.Vorlesungsnachschrift von L. Fechler aus dem Wintersemester 1868/69; De praejudicialibus
formulis. Grassius, Vratislaviae 1859.

22 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Estudios de Teoria General y Historia del Proceso. V.1.
México: UNAM, 1974,

23 O autor indica que a nog¢do de relacdo ja estava presente em Bethmann-Hollweg, em seu “Processo Civil de
Direito Comum”, ainda que sem um exame preciso da mesma e sem extrair as amplas conseqiiéncias que dela
podem ser deduzidas. ARAGONESES ALONSO, Pedro. Proceso y Derecho Procesal. Madrid: Edersa, 1997.
p.206. Também merece mengdo a vinculagdo que muitos véem entre a teoria de Biilow e o trabalho de Bulgaro,
jurista do século XII, que ja dizia: judicium est actum trium personarum: judicis, actoris, rei. Alcala-Zamora e
Aragoneses Alonso afirmam que Bulgaro era de Sassoferrato, enquanto alguns autores afirmam que era de
Bolonha. Bernardo Dona também foi outro jurista italiano medieval que pode ser considerado como antecedente
remoto da teoria.

24 Liebman foi o grande responsavel pela difusdo dessa teoria no Brasil, durante sua estadia, na Segunda Guerra
Mundial. A doutrina de Bllow obteve mais partidarios na Alemanha do que a de Goldschmidt, destacando-se,
recentemente Pohle. Merecem ainda referéncia, na Italia, Bettiol, Rocco, Massari, Leone, Redenti e nos paises de
lingua espanhola, Silva Melero, Gbmez Orbaneja y Herce Quemada, Moron Palomino, Alsina, Couture, De La
Plaza, De Pinay Castillo Larrafiaga e VVélez Mariconde.
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De fato, apesar dos horizontes abertos com a polémica entre Windscheid e Muther, ¢é
com Bilow que propriamente pode se pensar em um direito processual. De acordo com
Chiovenda, Bilow desenvolveu uma nogdo que ja havia sido concebida por Hegel e definiu o
processo categoricamente como uma relagdo juridica que se desenvolve entre partes e juiz:

12> Com Biilow o direito

uma relacdo de direito publico que é fundada pela demanda judicia
processual atinge sua definicdo e autonomia, constituindo-se como ramo independente das
ciéncias juridicas. Lopes Jr considera que a obra de Bilow foi um marco definitivo para o
processo, pois estabeleceu o rompimento do direito material com o direito processual e a
consequente independéncia das relacGes juridicas que se estabelecem nessas duas dimensdes.
E o definitivo sepultamento das explicacdes privatistas do processo.?® Segundo Lopes Jr, “a
teoria do processo como relacdo juridica é o marco mais relevante para o estudo do conceito
de partes, principalmente porque representou uma evolucdo de contelido democrético-liberal

do processo [..]".%’

2 SINTESE DAS PRINCIPAIS IDEIAS DE BULOW
Aragoneses Alonso sintetiza a contribuicdo de Bulow, no que se refere a idéia de
relacdo juridica processual®®:
a) A relacdo juridica processual é publica, ja que os direitos e obrigacGes
processuais se dao entre os funcionarios do Estado e os cidaddos: a funcdo processual é
levada a cabo por funcionérios pablicos e a atividade das partes se tém em conta unicamente

no aspecto de sua vinculagdo e cooperacdo com a atividade publica;

b) A relacéo juridica processual avanca gradualmente e se desenvolve passo a
passo, 0 que constitui uma qualidade importante do processo, mas as investigacoes feitas
unilateralmente a partir deste aspecto chegam a conclusfes que se ndo sdo falsas, acabam

sendo muito limitadas;

25 CHIOVENDA, Giuseppe. La Accion en el Sistema de los Derechos. Bogota: Temis, 1986. p.12.

26 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. p.36.

27 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. p.36.

28 ARAGONESES ALONSO, Pedro. Proceso y Derecho Procesal. Madrid: Edersa, 1997. p.206.
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c) Néo se pode confundir a relagdo processual com a relacéo litigiosa. A relacéo
processual somente se aperfeicoa com a litis contestagdo; o contrato de direito publico pelo
qual, de um lado, o Tribunal assume a concreta obrigacdo de decidir e realizar o direito
deduzido em juizo e de outro lado, as partes ficam obrigadas, para isto, a prestar uma

colaboracdo indispensavel e submeter-se aos resultados desta atividade comum;

d) Que o processo é, portanto, uma relaco juridica e que assim se apresentam a
ciéncia processual problemas andlogos aos que dizem respeito as demais relagdes juridicas,
dentre os quais, 0s requisitos a que se sujeita o nascimento destas. A esta necessidade

corresponde 0 conceito de pressupostos processuais.

Explicitada sinteticamente a concepgdo do autor, interessa agora verificar como ele
sustenta tais argumentos, a partir de suas proprias palavras. Afinal, sempre é interessante
travar contato com o que os homens do passado sustentavam através da sua propria forma de

expressao de idéias.

3 A TEORIA DAS EXCECOES PROCESSUAIS E OS PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS DE BULOW

Bulow considera, no prologo de sua obra, que a ciéncia processual civil ainda tem
muito a crescer antes de chegar ao nivel de amadurecimento atingido pelos demais campos do
direito. Mas para que isso aconteca, € necessario que seja feito um esfor¢co dogmatico livre,
pois muitas das mais importantes e basicas idéias processuais tém se mantido na penumbra,
obscurecidas por uma construcdo conceitual inadequada e por uma terminologia equivocada.
Tanto a referida construgcdo conceitual como a terminologia empregada s&o herancgas
recebidas do direito medieval e conservadas com grande fidelidade.?

Bulow anuncia suas inten¢Ges de forma semelhante ao que Windscheid havia feito: se
propde a estabelecer de forma clara e precisa os parametros que devem demarcar a dindmica
do direito contemporéneo, rompendo com o que considera limites dados pela vinculagédo a
nogdes juridicas que pertencem ao passado. Com essa intencdo em mente, Bllow busca
aclarar alguns dos conceitos que ele considera fundamentais. Para ele, a tarefa principal era a

de afastar uma equivocada teoria sobre o processo civil, que impede que tais conceitos sejam

29 BULOW, Oskar Von. La Teoria das Excepciones Procesales y Presupuestos Procesales. Buenos Aires: EJEA,
1964. p.XV.
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vislumbrados. O autor procurou investigar os aspectos mais fundamentais da histéria do
processo civil, reconhecendo, no entanto, que acabou se limitando as suas caracteristicas mais
marcantes e que obteve resultados incompletos. Além disso, Bllow destaca que apesar de ter
estudado o direito processual civil, muitas de suas contribuicdes se estendem ao direito
comum, permitindo, inclusive, a percepcdo definitiva do limite entre direito civil e direito
processual civil, o que evidentemente favorece em muito a autonomia deste ultimo.

E no capitulo primeiro, intitulado de “La Relacion Juridica Procesal, Los Presupuestos
Procesuales y La Teoria de Las Excepciones Procesales” que Bulow esboca os elementos
mais relevantes de seu pensamento. Os topicos do artigo seguem a estrutura adotada pelo
autor neste capitulo, procurando apontar os elementos mais importantes para a discussao aqui

proposta.

3.1 EL PROCESO COMO RELACION JURIDICA ENTRE EL TRIBUNAL Y LAS PARTES.
UNILATERALIDAD DEL CRITERIO TRADICIONAL SOBRE EL CONCEPTO DEL PROCESO. LA
EXPRESION “PROCESO”

Segundo Biilow, nunca houve duvidas quanto ao direito processual civil determinar as
faculdades e os deveres que vinculam mutuamente as partes e o tribunal. Mas dessa maneira
também foi afirmado (ainda que isso tenha sido pouco percebido) que o processo é uma
relacdo de direitos e obrigacdes reciprocas, a dizer, uma relagéo juridica.®

Nas palavras de Blow, trata-se de uma realidade simples, mas importantissima para a
ciéncia do direito processual civil e que até agora ndo foi devidamente apreciada nem sequer
compreendida. Costuma-se falar apenas em relagdes de direito privado. No entanto, estas séo
relacOes distintas das relagdes processuais. As relacdes de direito privado remetem a direitos e
obrigacdes que se ddo entre os funcionarios do Estado e os cidaddos; no processo as partes
séo levadas em conta unicamente no aspecto de sua vinculagéo e cooperacdo com a atividade
judicial. Essa relacdo pertence ao direito publico e o processo conforma, portanto, uma
relacéo juridica ptblica. Como sintetiza Lopes Jr, para Biilow, o processo é uma relagdo
juridica de direito publico, autdnoma e independente da relacéo juridica de direito material.*

De acordo com Biilow, “o processo é um conjunto de direitos e obriga¢des reciprocos, isto é,

30 BULOW, Oskar Von. La Teoria das Excepciones Procesales y Presupuestos Procesales. Buenos Aires: EJEA,
1964. p.1.

31 BULOW, Oskar Von. La Teoria das Excepciones Procesales y Presupuestos Procesales. Buenos Aires: EJEA,
1964. pp.1-2.

32 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. p.37.
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133

uma relagdo juridica”®, ou em outros termos mas com o mesmo sentido, como aponta

Gimeno Sendra, “um conjunto de vinculagdes juridicas existentes entre as pessoas que
participam do processo”. *

Conforme Bulow, a relagdo juridica processual ainda se diferencia das demais relages
de direito por outra caracteristica que lhe é singular e que pode ter contribuido, em grande
parte, para o desconhecimento de sua natureza de relacéo juridica continua. O autor afirma
que o processo é uma relagdo juridica que avanga gradualmente e que se desenvolve passo a
passo, sendo que a sua forga motriz inicial é o direito de a(;éo.35 Segundo Gimeno Sendra, “a
relagdo juridica processual se instaura com o exercicio da acéo e se finaliza com a resolucéo
do conflito”.%® Como refere Lopes Jr, “é uma relagdo continua, que avanca gradualmente e se
desenvolve passo a passo, em uma seqiéncia de atos logicamente concatenados”.’
Diferentemente das relagcbes de direito privado, apresenta uma caracteristica que lhe é
peculiar: seu caréter evolutivo.®® Mas como indica Sendra, apesar da complexidade de
vinculagfes juridicas existentes no processo, destaca-se sua unidade. Ha4 uma Unica relacéo
juridica processual entre o julgador e as partes.

Segundo Bulow, a relacdo juridica processual estd em constante movimento e
transformacdo.* Para Sendra, ao dizer isso Bulow procura salvaguardar sua teoria contra
qualquer género de critica baseada em futuras mudancas no ambito das partes ou
modificacBes oportunas de objeto processual.*’

Bulow assinala que enquanto as relagfes privadas que constituem a matéria de debate
judicial se apresentam como totalmente concluidas, a relagdo juridica processual se encontra
em gestacdo. Ela se prepara por meio de atos particulares. Somente se concretiza por meio da
litiscontestagdo, o contrato de direito publico mediante o qual, de um lado, o tribunal assume
a concreta obrigacdo de decidir e realizar o direito deduzido em juizo e de outro, as partes se

tornam obrigadas a para tal, prestar uma colaboragcdo indispensavel e submeter-se aos

33 BULOW, Oskar Von. La Teoria das Excepciones Procesales y Presupuestos Procesales. Buenos Aires: EJEA,
1964. p.2.

34 GIMENO SENDRA, Vicente. Fundamentos del Derecho Procesal. Madrid: Civitas, 1981. p.159.

35 BULOW, Oskar Von. La Teoria das Excepciones Procesales y los Presupuestos Procesales. Buenos Aires:
EJEA, 1964. p.2.

36 GIMENO SENDRA, Vicente. Fundamentos del Derecho Procesal. Madrid: Civitas, 1981. p.159.

37 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. p.38.

38 GIMENO SENDRA, Vicente. Fundamentos del Derecho Procesal. Madrid: Civitas, 1981. p.160.

39 BULOW, Oskar Von. La Teoria das Excepciones Procesales y Presupuestos Procesales. Buenos Aires: EJEA,
1964. p.3.

40 GIMENO SENDRA, Vicente. Fundamentos del Derecho Procesal. Madrid: Civitas, 1981. p.160.
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resultados dessa atividade comum. Esta atividade ulterior também se da através de uma série
de atos separados, independentes e resultantes uns dos outros.

Sendra destaca em Bulow a constituicdo da relacdo juridica processual mediante o
exercicio da acdo e a prévia concorréncia dos pressupostos processuais, destacando sua
autonomia, ou seja, sua independéncia face a relacéo juridica material formada entre o autor e
seu adversério, com o nascimento do litigio.** Como refere o autor, ainda que o conflito
surgido entre as partes possa ter natureza privada e ser preexistente ao processo, a relagéo
juridica processual é sempre de natureza publica: os direitos e obrigacfes que assistem aos
sujeitos processuais pertencem ao campo do Direito Publico.*?

Bulow alerta que o processo ndo tem sido considerado como uma relagdo de direito
publico, que se desenvolve de modo progressivo, entre tribunal e partes; o que tem sido
destacado é sempre unicamente aquele aspecto da nocdo de processo que é visivel para a
maioria: sua marcha gradual, ou seja, 0 procedimento: unilateralidade que tem sua origem na
jurisprudéncia romana e na ldade Média e que foi favorecida pela concepcdo germanica de
direito. Para ele, a palavra “processo” se tornou um monumento imperecivel e um ponto de
apoio dificil de ser derrubado: quem pretenda extrair seu verdadeiro sentido sera levado, pela
expressdo “processo” a um caminho sendo falso, muito estreito.** Segundo Ferrer, Biilow
sustenta que o termo relagdo juridica processual seria mais cientifico e mais apto a qualificar o
procedimento processual do que o termo processo, usualmente empregado.** Biillow destaca
que contrariamente ao gque Se pensa, 0S romanos concebiam 0 processo como mais do que
uma idéia superficial de uma série de atos do juiz e das partes; pensaram a sua natureza como
uma relaco juridica unitaria.

Em suma, Bllow estabelece o conceito de relacdo juridica e desenvolve suas
caracteristicas, qualificando-a de auténoma (independente da relagdo juridica material),
publica (dada a presenca do Estado, detentor da jurisdicdo a quem se direciona a acdo) e

complexa (dada sua caracteristica de movimento e transformagao), cujo conteudo (direitos e

41 GIMENO SENDRA, Vicente. Fundamentos del Derecho Procesal. Madrid: Civitas, 1981. p.160.

42 GIMENO SENDRA, Vicente. Fundamentos del Derecho Procesal. Madrid: Civitas, 1981. p.160. Grifos do
autor.

43 BULOW, Oskar Von. La Teoria das Excepciones Procesales y Presupuestos Procesales. Buenos Aires: EJEA,
1964. p.3.

44 FERRER, Luiz Alfredo Brodermann. Relacion Juridica Procesal. In: Alegatos. N.62 (enero/abril 2006).
México. p.12.

45 BULOW, Oskar Von. La Teoria das Excepciones Procesales y Presupuestos Procesales. Buenos Aires: EJEA,
1964. p.4.
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obrigacdes) se desenvolve em movimento (diversas etapas do processo), sob o conceito de
unidade.*®

3.2 LAS CONDICIONES PARA LA CONSTITUCION DE LA RELACION JURIDICA PROCESAL O LOS
PRESUPUESTOS PROCESALES. IMPORTANCIA DE ESTE CONCEPTO. EL SUPOESTO DE HECHO
(TATBESTAND) DE LA RELACION MATERIAL EM LITIGIO E DE LA RELACION PROCESAL.
CONSIGUIENTE ESTRUCTURA DEL PROCESO. LA LITISCONTESTATIO Y LA ABSOLUTIO AB
INSTANTIA

Bilow destaca que se o processo &, portanto, uma relacdo juridica, se apresentam a
ciéncia processual analogos problemas aos que surgiriam e foram resolvidos anteriormente, a
respeito das demais relagGes juridicas. Uma relacdo juridica tem requisitos a que se sujeita
para 0 seu nascimento. E necessario saber entre que pessoas pode ter lugar, a que objeto se
refere, que fato ou ato é necessario para seu surgimento, quem € capaz ou esta habilitado para
realizar tal ato.*” S3o problemas que também devem se colocar na relagdo juridica processual
e ndo se mostram a esse respeito menos apropriados ou fecundos do que se mostram nas
relagOes juridicas privadas. Para Blilow, como aponta Lopes Jr, 0s elementos constitutivos da
relagdo juridica processual s&o: pessoas, matéria, atos e momento em que se desenvolvem.*
Tudo isso remete a uma série de preceitos legais que estdo estreitamente unidos:

1) A competéncia, capacidade e “insuspeitabilidade” do tribunal; a capacidade processual
das partes (pessoa legitima para estar em juizo) e a legitimac&o de seu representante;

2) As qualidades proprias e imprescindiveis de uma matéria litigiosa civil;

3) A redagdo e comunicacdo (ou notificacdo) de demanda e a obrigacdo do autor pelas
caucdes processuais;

4) A ordem entre Varios processos.

Para Bulow, séo prescri¢des que devem fixar (em clara contraposicéo a regras que séo

puramente relativas ao andamento do procedimento) os requisitos de admissibilidade e as

46 FERRER, Luiz Alfredo Brodermann. Relacion Juridica Procesal. In: Alegatos. N.62 (enero/abril 2006).
México.p.14.

47 BULOW, Oskar Von. La Teoria das Excepciones Procesales y Presupuestos Procesales. Buenos Aires: EJEA,
1964. p.4.

48 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. p.38.
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condicBes prévias para a tramitagdo de toda relagdo processual.*

Elas precisam entre que
pessoas, sobre que matéria, por meio de que atos e em que momento se pode dar um processo.
Segundo ele, um defeito em qualquer das relagdes indicadas impediria 0 surgimento do
processo. Em suma, Bllow aponta que nestes principios estdo contidos os elementos
constitutivos da relacéo juridica processual; uma idéia que segundo ele é tdo pouco tida em
conta até a sua explicitacdo, que nem sequer foi designada com uma nomenclatura definida.
Dessa forma, ele propde a expressdo pressupostos processuais.50 Segundo o autor, a teoria dos
pressupostos processuais surge basicamente da distingdo entre a relacéo juridica material e a
relagdo juridico-processual e procura definir quais sdo os pressupostos de validade e
existéncia do processo.>

Bulow sustenta que esta idéia permite um ponto de vista extremamente proveitoso
para a dimensdo cientifica do direito processual civil, na medida em que é semelhante as
categorias correlativas de “requisitos constitutivos de uma relacdo privada” (civil) e “delito-
tipo” (penal). Bllow insiste que ndo se trata da mera reunido conjunta de categorias isoladas,
mas sim de um ponto de vista que se mostra mais adequado para iniciar exames mais
profundos da estrutura do processo judicial e a esséncia de muitos fenbmenos processuais
particulares que precisam ser aclarados. De acordo com Lopes Jr, foi possivel assim
compreender a existéncia do processo e desenvolver uma teoria das nulidades com
fundamentos mais adequados.*?

Com esse grupo de requisitos processuais — 0S pPressupostos processuais — se
acrescenta a relacdo litigiosa substancial existente no processo uma matéria de debate mais
ampla e particular. Bulow considera que o tribunal ndo deve decidir somente sobre a
existéncia da pretensao juridica em questdo, mas para poder fazé-lo, deve também verificar se
concorrem as condicdes de existéncia do préprio processo.*® Trata-se, segundo ele, de um

dualismo que sempre se mostrou decisivo na classificagdo do procedimento judicial e que

49 BULOW, Oskar Von. La Teoria das Excepciones Procesales y Presupuestos Procesales. Buenos Aires: EJEA,
1964. p.5.

50 BULOW, Oskar Von. La Teoria das Excepciones Procesales y Presupuestos Procesales. Buenos Aires: EJEA,
1964. p.6.

51 Convém referir que Manzini considerou o conceito de pressupostos processuais vago e exdtico e Goldschmidt
também o atacou duramente. Merecem destaque no contexto brasileiro recente as criticas de Lopes Jr & idéia de
pressupostos processuais. Ver LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

52 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. p.38.

53 BULOW, Oskar Von. La Teoria das Excepciones Procesales y Presupuestos Procesales. Buenos Aires: EJEA,
1964. pp.6-7.
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levou a divisdo do processo em dois capitulos, dos quais um se dedica a investigagdo de uma
relacdo litigiosa material e o outro, exatamente a verificacdo dos pressupostos processuais.

Portanto, para Bllow, 0s pressupostos processuais constituem a matéria do
procedimento prévio e consequentemente, entram em intima relacdo com o ato final deste;
final que consiste em uma litiscontestatio ou em uma absolutio ab instantia (rejeicdo da
demanda por inadmissivel). Ambas as alternativas ndo sdo nada mais do que um exame da
relagdo processual. A litiscontestatio é a resposta positiva enquanto a rejeicéo é a negacdo a
questdo da verificagio das condicBes de existéncia da relacéo juridica processual.*

Bilow assinala que o exame dos pressupostos processuais também é proveitoso para
resolver a importante questdo de se a carga das alegagdes e da prova cabe ao autor ou ao
demandado no processo preparatorio. Além disso, ele destaca que também se faz necessario
investigar na relagdo processual que elementos dos pressupostos processuais sdo constitutivos
e quais sdo impeditivos, assim como é de grande valor a individualizacdo dos eventos
extintivos. Se uma falta é indicada e confirmada no inicio do procedimento, este se
inviabiliza. Mas e se essa falta ndo é notada e o processo chega ao seu fim? Devera ser
declarado invalido, ainda que posteriormente? Ou em outras palavras: é possivel considerar-se
como causa de nulidade a auséncia de um pressuposto processual? Bilow considera que essas
sdo perguntas necessarias para que a teoria das nulidades processuais encontre um
fundamento seguro.

Mesmo que ndo haja concordancia quanto as respostas a que o autor chega, a
relevancia dos problemas identificados e suscitados € indiscutivel, indicando questbes e
pontos de tensdo que ainda permanecem revestidos de grande relevancia para a dindmica

processual.

3.3 LA TEORIA ACTUAL. LAS EXCEPCIONES DILATORIAS. EXAMEN DE LOS PRESUPUESTOS
PROCESALES SOLO DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LA EXCEPCION. DEFECTOS DE ESTA DOCTRINA.
NECESIDAD DE ABANDONARLA. LA SOLUCION

Segundo Biilow, os pontos de vista por ele sustentados ndo foram levados em conta
até agora pela ciéncia processual e pela legislagdo. Pouco tem sido compreendido da

importancia de tais prescri¢oes, que tém sido consideradas como disposi¢cdes que nem sequer

54 BULOW, Oskar Von. La Teoria das Excepciones Procesales y Presupuestos Procesales. Buenos Aires: EJEA,
1964. p.8.
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pertencem ao direito processual.”

Bulow desconstrdi esse pensamento ao sustentar que o que
se conhece como “excepciones procesales” tem a sua matéria provida pelos pressupostos
processuais. As primeiras ndo sdo mais do que as ultimas expressadas negativamente, na

forma de excecdo, podendo ser enumeradas assim:

1) Referentes as pessoas do processo: argliicdo de foro incompetente; prevencdo; juiz
indbil ou suspeito; de falta de personalidade para estar em juizo; de legitimagao para o
processo; de falta de tutor ou sindico;

2) Correspondentes a matéria do processo em si: de processo ndo formado de acordo com
o ritual;

3) Concernentes a proposicdo da demanda, & sua comunicacdo ou prestacdo de caugéo:
libelo obscuro ou inepto, prazo muito curto, lugar inseguro, reconvencao;

4) Relativas a ordem consecutiva dos processos: excecdo prejudicial; de conexdo de

causas, de impestividade.

O autor assinala que a doutrina vinha considerando tudo o que se vincula aos
pressupostos processuais somente pela via negativa, desde o ponto de vista da exceptio.>®
Bulow adverte de forma incisiva que ndo se fala na distin¢do entre eventos constitutivos e
impeditivos do processo; somente se (re)conhece os Ultimos.

Para ele, a pior consequéncia desse ponto de vista € o obscurecimento da verdadeira
matéria dos pressupostos processuais. Logo, ndo se trata apenas de uma linguagem
inadequada, mas sim de conceitos com fundamentos falsos e viciados, que ocultam parte
importante do direito processual civil e obstaculizam seu desenvolvimento, fazendo com que
uma série de problemas ndo sejam resolvidos, como a questdo da carga da prova.

Bulow afirma que uma relacéo juridica jamais podera ser apreciada em sua totalidade
desde o ponto de vista da exceptio, ainda mais com uma idéia tdo indeterminada delas. Uma
diferenciacdo entre eventos processuais constitutivos, impeditivos e extintivos serd impossivel
caso somente se levem em consideragdo os Gltimos.>” O autor critica que desgracadamente

permanece sendo este 0 caso na nova legislagéo alema.

55 BULOW, Oskar Von. La Teoria das Excepciones Procesales y Presupuestos Procesales. Buenos Aires: EJEA,
1964. pp.10-11.
56 BULOW, Oskar Von. La Teoria das Excepciones Procesales y Presupuestos Procesales. Buenos Aires: EJEA,
1964. pp.12-13.
57 BULOW, Oskar Von. La Teoria das Excepciones Procesales y Presupuestos Procesales. Buenos Aires: EJEA,
1964. pp.15-16.
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Para desconstituir essa primazia das exceptio no pensamento corrente, Blllow propde
um estudo de cunho histérico onde ira investigar a verdadeira natureza destas e assim eliminar
0s inconvenientes que se opdem a uma exata compreensdo dos pressupostos processuais. E 0
que ele faz no restante da obra, fechando o raciocinio e os aspectos propositivos de suas idéias

nas Ultimas paginas do livro.

3.4 RESULTADOS EN EL DERECHO PROCESAL CIVIL ALEMAN

No ultimo capitulo Bulow retoma boa parte de seus argumentos de forma conclusiva.
O autor refere (de forma semelhante ao que havia feito anteriormente Windscheid) que muitas
vezes se utilizam passagens do direito romano para procurar sustentacdo juridica para um
principio de direito moderno. A teoria das exce¢des processuais que é tdo acolhida no direito
moderno é erroneamente vinculada ao direito romano. E mais ainda: trata-se de uma falsa
formulacdo conceitual, que tem feito com que 0s pressupostos processuais tenham sido
considerados durante muito tempo sob a forma de excegdes processuais, um verdadeiro erro
cientifico.”

Para ele, todo progresso cientifico é obstaculizado pela primazia das chamadas
excegOes processuais dilatorias. Trata-se de um esquema vazio e carente de fundamento, que
provém de equivocos e conduz a grandes enganos. Nao deve ser dito que a excecdo é aquilo
que o demandado pode alegar frente a demanda, mas o que deve aduzir contra aquela (e
também provar) quando deseja e quer que o tribunal a considere. Segundo Bilow, esta é uma
idéia de excegdo que merece ser conservada com todo zelo e que tem um sentido exato e um
6timo fundamento.*®

Ja no que se refere aos pressupostos processuais, Bilow sustenta que o tribunal nao
deve se portar de forma passiva: ndo deve ser um mero espectador diante da controvérsia das
partes, que suscitariam as contravengdes processuais cometidas pelo adversario mediante o0s
recursos pertinentes. E justamente essa concepcéo tradicional que preparou o ambiente para

que a nogao de excecdo alcangasse uma amplitude t&o excessiva.®® No entanto, é exatamente o

58 BULOW, Oskar Von. La Teoria das Excepciones Procesales y Presupuestos Procesales. Buenos Aires: EJEA,
1964. pp.288-289.

59 BULOW, Oskar Von. La Teoria das Excepciones Procesales y Presupuestos Procesales. Buenos Aires: EJEA,
1964. p.290.

60 BULOW, Oskar Von. La Teoria das Excepciones Procesales y Presupuestos Procesales. Buenos Aires: EJEA,
1964. p.291.
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contrério: o processo e especialmente 0s pressupostos processuais ndo devem ser deixados a
mercé da mera vontade das partes.®*

Bulow sustenta que a validade da relagdo processual € uma questdo que ndo pode ser
deixada em sua totalidade a livre disposicdo das partes, pois ndo se trata de um ajuste privado
entre os litigantes, somente influenciado por interesses individuais, mas de um ato realizado
com ativa participacdo e sob a autoridade do Estado, cujos requisitos sdo coativos e em
grande parte, absolutos. Biilow estabelece que ndo é permitido estabelecer uma demanda onde
ndo seja indicada a relac&o juridica que se alega (unsubstantiirte Klage); que um processo que
tramitou perante uma autoridade ndo judicial ou perante um tribunal incompetente, ou por
uma parte incapaz de atuar, ou por meio de um representante ndo legitimado, a respeito de um
direito que ndo é privado, é improcedente, nulo e inatil. O demandado pode admiti-lo,
segundo queira; mas o tribunal ndo tem que esperar que o réu acuse o defeito; deve considera-
lo sempre. Obviamente, ndo como se estivesse obrigado a um sistema policial de
rastreamento, mas com base no que as partes expdem. Porém, em relagédo a esse material deve
aplicar, de oficio, a norma de direito processual respectiva e examinar se o0 autor satisfaz os
requisitos de nascimento da relacdo juridica processual. Somente em caso afirmativo o juiz
deve aprovar o processo e deixa-lo seguir seu curso. Dessa forma, o tribunal assume diante da
relacdo processual uma atitude cuja classe e modo ndo se diferencia muito da atitude que
assume frente & matéria em litigio.®

Bulow destaca que a diferenga essencial entre ambas encontra-se no fato de que a
constituicdo da relagéo processual ndo se leva a cabo fora do tribunal, sendo perante ele e com
a sua importante colaboragdo: por conseguinte, a relagdo processual cuida, por si mesma, em
sua constituicdo, de um fator que exige que néo seja abandonada & iniciativa do demandado.®®
Portanto, 0 complexo de pressupostos processuais ndo pode ser pensado a partir do ponto de
vista das excecOes processuais, como tem sido o caso até agora. Uma nogdo ridicula de
“exceptio” ou de um processo contratual puro é o preco que deve se pagar pela manutencéo
desse entendimento sobre as exce¢Bes processuais. Como sempre houve uma recusa a nogao

de processo contratual puro, o caminho adotado sempre foi o primeiro.®

61 BULOW, Oskar Von. La Teoria das Excepciones Procesales y Presupuestos Procesales. Buenos Aires: EJEA,
égsguil)_é%/%/ Oskar Von. La Teoria das Excepciones Procesales y Presupuestos Procesales. Buenos Aires: EJEA,
égGQUFIJ_é?/?/ Oskar Von. La Teoria das Excepciones Procesales y Presupuestos Procesales. Buenos Aires: EJEA,
é?lGéUrl)_éSi:/ Oskar Von. La Teoria das Excepciones Procesales y Presupuestos Procesales. Buenos Aires: EJEA,
1964. p.295.
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Segundo Biilow, o problema da carga da prova encontra-se em direta relacdo com este.
A vinculagdo de provar € uma consequéncia da vinculacdo de alegar; quem afirma deve
provar também. Se as excecdes sdo afirmacbes que o réu tem que formular para que cheguem
a cognicao do tribunal, resulta disso que caso venham a ser contraditas, ele deve produzir a
prova delas. Ja que “ndo é a afirmacdo sendo a prova uma carga” isso resulta em uma
consequéncia grave da idéia de excecdo, pois todos 0s pressupostos processuais acabam
entrando no conceito amplo de excecdo. Blilow considera que dessa consequiéncia resulta que
nunca se pode exigir do autor prova de um pressuposto processual, pois seria sempre assunto
do demandado, enquanto demonstracéo de sua negativa.

Para Bilow, é forcoso romper abertamente e sem reservas com essa teoria errnea,
que deformou toda raiz do processo civil. Além do obscurecimento dos importantissimos
conceitos basicos dos pressupostos processuais (com todas as numerosas consequéncias que
derivam para a teoria da litiscontestagdo, da sentenca e da nulidade) existem também os
efeitos que esse obscurecimento produz na jurisprudéncia e que sdo motivo suficiente para
justificar o deslocamento necessario.®

Bulow considera que somente a partir do reconhecimento dos pressupostos
processuais é possivel perceber que existem elementos a cargo do autor e do demandado; que
esses tém uma parte favoravel e outra desfavoravel. Considerar em cada situacdo a quem cabe
a carga da prova é tarefa dificil e complexa: s6 pode ser resolvida depois de uma
conscienciosa investigacdo particular das teorias da competéncia, dos poderes do tribunal, da
legitimacgdo processual, dos requisitos do objeto litigioso civil, etc. Mas a Unica condicéo
essencial prévia para tal investigacdo é considerar tais teorias desde o ponto de vista de uma
relacdo processual e dos pressupostos processuais e eliminar totalmente do sistema processual
civil as excegdes processuais. Segundo ele, ninguém lamentard a perda desse pomposo

ornamento do precioso latim candnico.®®

4 CONSIDERACOES FINAIS
A forma com que Bilow se posiciona indica claramente sua condi¢do de moderno, na

medida em que procura superar a tradigdo, ou seja, buscando o rompimento com o passado. O

65 BULOW, Oskar Von. La Teoria das Excepciones Procesales y Presupuestos Procesales. Buenos Aires: EJEA,
1964. p.299.
66 BULOW, Oskar Von. La Teoria das Excepciones Procesales y Presupuestos Procesales. Buenos Aires: EJEA,
1964. p.301.
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que diferencia os modernos dos chamados antigos é justamente essa distingd0.%” Enquanto 0s
antigos viam no passado um modelo a ser seguido e admirado, os modernos viam o passado
como algo a ser superado em busca do progresso, que é a categoria chave da modernidade. ®
E dentro de tal contexto, que Biilow contribui para constituicio e legitimagio de um campo de
saber, de um campo cientifico. Uma das idéias-chave da ciéncia da modernidade era a de
separabilidade. O século XIX foi o0 momento de constituicdo dos campos de saber, das
disciplinas, das areas de atuacdo de cada ciéncia, bem como da sua autonomia face as demais.

No que se refere a independéncia do direito processual, Bilow teve papel
verdadeiramente fundamental. Conforme Sendra, um balango da obra de Bilow indica que
Ihe corresponde o mérito de ter propriamente inaugurado a era do processualismo cientifico,
de ter explicado o processo a partir de categorias de Direito Publico, de ter distinguido com
clareza o procedimento do processo e de ter destacado o carater tridimensional do mesmo, em
especial, a idéia de contraditorio, que permanece sendo um dos postulados essenciais do
processo contemporaneo.®® Sendra aponta que no que se refere & idéia de relacéo juridica e
pressupostos processuais a teoria de Bulow goza de quase unanimidade entre seus defensores.
O mesmo ndo ocorre, no entanto, na determinacao dos sujeitos integrantes da relagéo juridica
processual.”® Para Hellwig, por exemplo, é somente entre o Estado e as partes (J-A / J-R).
Chiovenda fez consideracfes semelhantes, apontando que ha muita discordancia sobre quem
efetivamente integra a relacdo juridica processual, indicando que alguns afirmam que ela
ocorre somente entre as partes (Kohler), enquanto outros afirmam que se da entre as partes e 0
juiz (Planck, Schneider) e, finalmente, quem diga que se da de um lado entre as partes e de
outro, entre partes e juiz (Biilow, Wach e Sintenis).”*

A opinido dominante permanece sendo a de uma relacdo triangular, como
originalmente defendida por Bilow e seguida por Wach, ou seja, tanto entre as partes como
isoladamente entre cada uma delas e o tribunal. Para Wach o processo é uma relacdo de

direito publico entre partes interessadas, cujo conteldo representa direitos e deveres de

67 Ver BAUMER, Franklin. O Pensamento Europeu Moderno. Volume |, Séculos XVII e XVIII. Lisboa:
Edi¢es 70, 1990.

68 Seguindo a orientacdo de Ruth Gauer, “a modernidade é aqui pensada como um modo de civilizagdo fundado
pelo racionalismo moderno. Esse racionalismo embasou toda a concepgdo de ciéncia moderna, criou uma
consciéncia secularizada, uma fé inabalavel na razdo, uma crenga no progresso o qual destruiria a tradicdo e
criaria condices ideais para o desenvolvimento humano.” GAUER, Ruth M. Chitt6. O reino da estupidez e o
reino da razdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p.77.

69 GIMENO SENDRA, Vicente. Fundamentos del Derecho Procesal. Madrid: Civitas, 1981. p.161.

70 GIMENO SENDRA, Vicente. Fundamentos del Derecho Procesal. Madrid: Civitas, 1981. pp.160-161

71 CHIOVENDA, Giuseppe. La Accion en el Sistema de los Derechos. Bogota: Temis, 1986.p.14.
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natureza processual com independéncia da relagdo juridica material, posto que mediante o
processo o direito ndo apenas é, mas vale e adquire realidade.”

A difusdo que a teoria de Bilow alcangou é impressionante. Como referido
anteriormente, se estendeu até mesmo ao processo penal, apesar de sua insuficiéncia. Quanto
a isso, fica o alerta de Coutinho: o0 autor constata que séo poucas as vozes discordantes em
relacdo a dita teoria geral do processo, mas que é necessario estabelecer o lugar do discurso
do processo civil, que ndo pode ser utilizado de forma plena no processo penal, ignorando a
diferenca de referencial semantico e conduzindo & inevitavel legitimagao do status quo.”

O maior mérito da teoria em termos de processo penal foi o reconhecimento de que o
acusado ndo é um mero objeto do processo, submetido & persecucdo estatal, tendo sido
elevado a condicdo de parte. Por outro lado, como salienta Lopes Jr, a obra de Bulow “[...] foi
fundante de equivocadas noc¢des de seguranca e igualdade que brotaram da chamada relagéo
de direitos estabelecidos entre as partes e entre as partes e o juiz”. O autor destaca que “o erro
foi o de crer que no processo penal houvesse uma efetiva relagdo juridica, com um auténtico
processo de partes”.”* N&o custa lembrar mais uma vez que o préprio Biilow néo estabeleceu
que a sua teoria abrangia também o processo penal, mas sim, que eventualmente poderia lhe
ser de alguma valia. Além disso, deve ser destacado que embora o desenvolvimento da
autonomia processual tenha sido um avango em seu tempo, a relacdo entre direito penal e
processo penal vem sendo repensada, ndo a luz de uma subordinagdo, mas de uma conex&o,
como sustenta Coutinho.” N&o é por acaso que Hassemer e Mundz Conde falam na idéia de
uma “Ciéncia Totalizadora do Direito Penal” que pretende reunir de forma coesa todos 0s
instrumentos das Ciéncias Criminais, desde a Criminologia e a Politica Criminal, passando

pelo Direito Penal e Direito Processual Penal, até o que chamam de Direito Penitenciario, sem

72 ARAGONESES ALONSO, Pedro. Proceso y Derecho Procesal. Madrid: Edersa, 1997.p.209.

73 MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. A Lide e o Contetido do Processo Penal. 32 Edi¢do. Curitiba:
Jurud, 1998. p.123.

74 Fica registrado o alerta de Lopes Jr: “Com certeza, foi muito sedutora a tese de que no processo haveria um
sujeito que exercitava nele direitos subjetivos e, principalmente, que poderia exigir do juiz que efetivamente
prestasse a tutela jurisdicional solicitada sob a forma de resisténcia (defesa). Apaixonante, ainda, a idéia de que
existiria uma relacdo juridica, obrigatoria, do juiz com relacdo as partes, que teriam o direito de lograr através do
ato final um verdadeiro clima de legalidade e restabelecimento da “paz social””. LOPES JR, Aury. Direito
Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. Grifos do autor.

75 MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. A Lide e o Contetido do Processo Penal. 32 Edicdo. Curitiba:
Jurud, 1998. p.145. Como refere Lopes Jr, “[...] a acdo processual penal é um direito potestativo de acusar,
publico, autbnomo, abstrato, mas conexo instrumentalmente ao caso penal”. LOPES JR, Aury. Direito
Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.331. Inclusive, vale
dizer, com condigdes que lhe séo proprias e especificas.
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descuidar do &mbito da Dogmética Penal.”

Como aponta Roxin, é inimagindvel um Direito
Penal moderno sem estreita colaboracdo entre todas as disciplinas parciais que compdem a
“Ciéncia Global do Direito Penal”.”” E preciso repensar a propria constituicio da autonomia
processual em busca de um modelo de anélise integrado e conceitualmente mais rico e
coerente. 1sso sem falar na ébvia necessidade de conformidade constitucional a que deve se
submeter o instrumental processual penal.

Por fim, deve ser salientado que a concepgdo do processo como relacdo juridica €
genuinamente alema: séo alemées Hegel, que a vislumbra; Bethmann-Hollweg, que a
sustenta; Bulow que pela primeira vez a desenvolve, sendo alemdes também aqueles que a
difundem, que lhe trazem retificagdes e modificacdes, que Ihes adaptam aos distintos ramos
do processo e que mais duramente a combatem e propdem sua substituicdo (caso de
Goldschmidt).”® Muito antes de penetrar na Itélia j4 havia sido trabalhada pelos grandes
processualistas alemaes (Bulow, Kohler, Wach, Stein, Hellwig, etc.), tendo sido estabelecida
em seus minimos detalhes.”

Os autores citados contribuiram com idéias cujo impacto até hoje se faz sentir e que
certamente ainda sdo relevantes. Sdo autores que certamente merecem ser lidos e conhecidos
diretamente na fonte e ndo apenas através de citacdes indiretas ou mesmo de breves estudos
como € o caso do artigo em questdo. Despertar esse interesse e mostrar que a historia da
constituicdo de um campo de um campo de saber permanece relevante para a sua finalidade
pratica €, assim, outra contribuicdo que a historia das idéias processuais pode prestar ao

desenvolvimento do saber juridico atual.
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