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da sumula da. jurisprudéncia predominante do tribunal; 7.3.1.
Generalidades; 7.3.2. Exemplos; 7.4. A Teoria Geral do Processo e

a construcdo, pela Ciéncia Dogmatica do Processo, dos conceitos
processuais juridico-positivos; 7.5, A Teoria Geral do Processo e a ‘
equivocidade terminolégica; 7.6. A Teoria Geral do Processo e o
aperfeicoamento profissional; 7.7. A Teoria Geral do Processo e

a Legistica; 7.7.1. Generalidades; 7.7.2. Exemplos.

1. A TEORIA GERAL DO PROCESSO: CONCEITO E CONTEUDO,

A Teoria Geral do Processo, Teoria do Processo', Teoria Geral do Direito
Processual® ou Teoria do Direito Processual é uma disciplina juridica de-
dicada a elaboracdo, 3 organizagdo e 3 articulacdo dos conceitos juridicos
fundamentais (ldgico-juridicos) processuais. S3o conceitos Idgico-juridicos
processuais todos agueles indispensaveis & compreensao juridica do fe-
ndmeno processual, onde quer que ele ocorra.

Trata-se de um excerto da Teoria Geral do Direito?. A Teoria Geral do
Processo €, em relagdo a Teoria Geral do Direito, uma teoria parcial, pois

1. Como, por exemplo, ANGELIS, Dante Barrios De. Teorfa del proceso. 2@ ed. Buenos Aires:
Editorial BdeF, 2002; GALVEZ, Juan F. Monroy. Teoria general del proceso. Lima: Palestra,
2007, p. 125 {0 autor, nada obstante o titufo da obra, refere-se, no corpo do livro, 4 Teoria
do Processo); TAMAYO, Luiz Dorantes, Teoria def proceso. 92 ed. Cidade do México: Porrta,
2004; ROJAS, Miguel Enrique. Teoria del proceso. 22 ed. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2004; HESPANHA, Benedito. Tratado de Teoria do Processo. Rio de Janeiro:
Forense, 1986, 2v; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre; CAMARA, Bernardo Ribeiro; SOARES,
Carlos Henrique. Curso de-direito processual civil - fundamentacé@o e aplicagdo. Belo Hori-
zonte: Editora. Férum, 2011, p. 69.

2. MERKL. Adolf. Teorla general del derecho administrative, s/ tradutor identificado. Mexico:
Editora Nacional, 1980, p. 279; CASTILLO, Niceto Alcald-Zamora y. “Trayectoria y contenido
de una Teoria General del Proceso”. Estudios de teorfa general e Historia del proceso (1945-
1972}, t. 1, cit., p. 509; MOREIRA, José Carlos Barbosa. “As bases do direito processual civil”
Temas de direito processual, S&o Paulo: Saraiva, 1977, p. 8; FAVELA, José Ovalle. Teoria general
del proceso. 6% ed. Cidade do México: Oxford, 2005, p. 49; ARENAL, Maria Amparo Renedo,
"Conveniencia del estudio de le Teoria General del Derecho Procesal. Su aplicabilidad a las
distintas ramas del mismo”. Teoria do Processo — panorama doutrindrio mundial, Fredie Didier
Jr. e Eduardo Jordao {coord.). Salvador: Editora Jus Podivm, 2008.

3. Nesse sentido, também, MORELLO, Auguﬁto'M. La eficdcia del proceso. 22 ed. Buenos Aires:
Hamurabi, 2001, p. 142-143; ARENAL, Marfa Amparo Renedo. “Conveniencia del estudio de fe
Teoria General del Derecho Procesal. Su aplicabilidad a las distintas ramas del mismo® cit., p.

se ocipa dos conceitos fundamentais relacionados ao processo, um dos
fatos sociais regulados pelo Direito. £ uma disciplina filoséfica, de viés
epistemoldgico; nesse sentido, como excerto da Epistemologia do Processo,
& ramo da Filosofia do Processo.

A Teoria Geral do Processo pode ser compreendida como uma teoria
geral, pois os conceitos ldgico-juridicos processuais, que compdem o seu
contelido, tém pretensdo universal. Convém adjetiva-la como “geral” exata-
mente para que possa ser distinguida das teorias individuais do processo,
que tém pretensdo de servir & compreensdo de determinadas realidades
normativas’.

A extensdo da Teoria Geral do Processo diminui a sua intensidade.
Por ter um objeto muito amplo {qualquer processo, em sentido juridico;
ver proximo item), a Teoria Geral do Processo possui, em refagdo a teorias
particulares ou individuais do processo, uma reduzida capacidade de expli-
cacdo de fendmenos juridicos proprios de uma determinada ordem juridica.

Assim como a Teoria Geral do Direito pode ser vista como um con-
junto de teorias parciais (Teoria do Fato Juridico, Teoria da Norma juridica,
Teoria do Processo etc.), a Teoria Geral do Processo pode ser examinada
como um conjunto de outras teorias parciais (Teoria do Fato Juridico Pro-
cessual, Teoria da Decisao, Teoria da Execucao, Teoria da Prova, Teoria da
Competéncia etc.).

2. PROCESSO COMO CONCEITO FUNDAMENTAL PRIMARIO DA
TEORIA GERAL DO PROCESSO. '

2.1. Consideracoes gerais.

A Teoria Geral do Processo & um sistema de conceitos, como ja se viu.
A Ciéncia do Direito Processual é também um sistema de conceitos. Boa

624; SOARES, Ricardo Mauricio Freire. "Fundamentos Epistemoldgicos para uma Teoria Geral
do Processo”. Teoria do Processo - panorama doutrindrio mundial. Fredie Didier ir. e Eduardo
Jorddo {coord.). Salvador: Editora Jus Podivm, 2008, p. 846-850.

4. Nao se justifica, assim, a critica de BENEDITO HESPANHA, que ndo vé ‘razdo plausivel”

para qualificar a teoria como geral, exatamente porque toda teoria seria geral (HESPANHA,
Benedito. Tratade de Teoria do Processo. Rio de Janeiro: Forense, 1986, v. 2, p. 1.272)
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parte dos conceitos com que trabalham os processualistas (cientistas do
processo) é produto da Teoria Geral do Processo. Esses conceitos sio os
co!'lceitos juridicos fundamentais processuais ({6gico-juridicos processuais)
Além desses conceitos fundamentais, a Ciéncia do Processo tambémropera;
tom os conceitos juridico-positivos processuais.

Em- todo sistema de conceitos, ha, dentre os conceitos fundamentais
0 conceito primario, fundamento de todos 0s outros. 0 conceito primério é
uma categoria do pensamento que delimita o campo de objeto da ciéncia

e' a.rtfcula “a multiplicidade dos conceitos numa coerente sistematizacio
logica™s. : S

- 0 conceito fundamental primario delimita o campo de atuacio da
aencia. Cada “territério especifico de objetos” exige uma ciéncia especifica
0 conceito fundamental primario demarca 0 setor da realidade que seré;
objeto da investigacio cientifica. '

_ Além disso, o conceito fundamental primario articula os demais con-
ceitos fundamentais, que comungam com ele a funcdo de categoria do
pensamento’, . mas que dependem dele para serem -elaborados. Sem 6
concefto fundamental primario a servir de elemento articulador, os demais
conceitos juridicos se tornam ininteligiveis?.

0 conceito de processo é o conceito fundamental primdf:’o"da Teoria
Geral do Processo (e, consequentemente, da Ciéncia do Processo)?,

0_ conceito de processo acha-se supraordenado em relacao aos demais
COH’CEIIOS l6gico-juridicos processuais. Como conceito fundamental primario
esta’ p'ressuposto em todos 0s outros conceitos juridicos processuais que;
0s légico-juridicos (também fundamentais), quer os jurfdico-positivos’. Sem
0 conceito de processo, nio seria possivel compreender horma proces-
sual, .direito pro¢255'uaf, parte, admissibilidade, capacidade postulatéria,

VILANOVA, Lourival. “Sobre o conceito do Direite’; cit, p. 10.
-VILANOVA; Louriy_'al. "Sobre o conceito do Direito” cit, p. 15.
VILANOVA, Lourival, “Sobre o conceito do Direito’, cit,, p. 19.

@ N e

Bem prc’:ximq ao que se defende no texto, para quem a escolha do conceito “processo”
deve.-se ao fato-de que se trata de um “conceito continente’; pois é dentro déle que se
relacionam, se aplicarn e se expressam todos os fenémenos processuais, GALVEZ ?ua F.
Monroy. Teoria general del proceso. Lima: Palestra, 2007, p. 129-130. ' e
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capacidade processual, decisdo etc. Esses conceitos gravitam em torno da
orbita do conceito de processo®™ e para a analise de qualquer tipo de
processo eles sdo indispensaveis''.

Chega-se a essa conclusdo por um enfoque epistemoldgico do pro-
blema, prioritario para esta tese.

E possivel, no entanto, a partir de Lma abordagem axioldgica, consi-
derar o processo como o conceito central da Teoria Geral do Processo. £
o que faz, por exemplo, Daniel Mitidiero, para quem ¢ processo deve ser
encarado como nicleo da Teoria Geral do Processo, em razao do papel que
exerce como ambiente do didlogo e, consequentemente, como instrumento

concretizador da democracia™ ™,

9. Trata-se de aplicacdo, para a Teoria Geral do Processo, da ideia de LOURIVAL VILANOVA
construida para a Ciéncia do Direito. VILANOVA considera o conceito de direito como o
concelto juridico fundamental primario; relagao juridica, dever juridico etc. sao conceitos
juridicos fundamentais cuja compreensdo depende do conceito fundamental primario
{VILANOVA, Lourival. “Sobre o conceito do Direito”, cit,, p. 19). Para a Ciéncia do Processo,
processo é o conceito fundamental primadrio, do qual os demais conceitos fundamentais
sdo satélites.

10. Entendendo a jurisdi¢io como instituto fundamental da Teoria do Processo, MARINONI, Luiz
Guilherme. Novas finhas do processo civil. 32 ed. S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 21,

11. Corretamente, CANDIDO DINAMARCQ sintetiza o “comum” de qualquer direito proces-
sual: “todo o corpo do direito processual como um todo e de cada um dos seus ramos
em particular compode-se em torno da estrutura representada pelo poder a ser exer-
cido, pelas posicdes das pessoas interessadas e pelo como com que esses complexos
de situacdes juridicas subjetivas se extericrizam em atos coordenados aos objetivos
preestabelecidos”. (DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, 12%
ed,, cit, p. 72.) ‘ _

12. MITIDIERQ, Daniel. Colaboragdo no Processo Civil. 5o Paulo: RT, 2009, p. 44-46; OLIVEIRA,
Carlos-Alberto Alvaro de, MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil. Sao Paulo: Atfas, 2010,

" w 1, p. 15, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira ratifica esse posicionamento na 42 edicéo do
Formalismo no processo civil: 4* ed. Sao Paulo:-Saraiva, 2010, p. 21-22. Georges Abboud poe
a "relagéo juridica” no centro da Teoria- Geral do Processo — para o autor, mais do que o
- procedimento e a jurisdicao, € a existéncia de uma relag¢do juridica entre os diversos sujeitos
processuais que deve nortear os estudos de Teoria Geral do Processo (ABBOUD, Georges.
Jurisdigdo constitucional e direitos fundamentais. Sio Paulo: RT, 2011, p. 80-85). A “relacio
juridica” ¢ um dos aspectos do “processo’, como se verd adiante. A abordagem do autor
também possui um viés axiolagico.

13. O pensamento de DANIEL MITIDIERO é um nitido contraponto ac de CANDIDO DINA-
MARCQO, que entende que o “poder” é o céntro da teoria processual. Processo é método de
exercicio de poder; é o peder, entéo, que deve ser o nucleo da atengdo dos processualistas.




78 SOBRE A TECRIA GERAL DO PROCESSO, ESSA DESCONHECIDA - Fredie Didier Jr.

2.2. Conceito de processo.
2.2.1. Observagdo inicial,

0 processo pode ser examinado sob perspectlva varia. Variada'sera,
pois, a sua definigdo.

-0 processo pode ser compreendido como método de criacdo de normas
juridicas, ato juridico complexo (procedimento) e relacdo juridica. Sao trés
abordagens juridicas' do processo™.

Ne caso da Teoria Geral do Processo Jurisdicional, a jurisdicao seria o seu nicleo (A instru-
mentalidade do processo, 122 ed., cit, p. 92-98). Nao hd contraposicdo entre o que pensa
DINAMARCO e o que se afirma nesta tese; trata-se de enfoques diversos. Ser ¢ centro
da Teoria Geral do Processo, para DINAMARCO, € ser o principal objeto de pesquisa do
processualista, “fonte substancial de emanacao e alvo de convergéncia das idéias, princi-
pios e estruturas que integram a unidade do direito processual” (4 instrumentalidade do
processo, 122 ed,, cit., p. 95). Essa abordagem possui um viés axiolégico: para DINAMAR-
CO, o processo deve concretizar objetivos juridicos, sociais e politicos; além disso, para o
autor, 0 processualista contempordneo deve preocupar-se com a efetividade e a justica

. das decisoes. O autor ainda parte de consideracbes de direito positivo para chegar a essa
conclusdo, como a prevaléncia de uma visdo publicista do direito processual (ob. cit, p.
97} — visdo essa, frise-se, que, por ser produto de determinada cultura, ndo é universal
e, portanto, nao deveria ser levada em consideracdo na elaboracdo de uma Teoria Geral.
Natural, portanto, que o autor deslogue a atencdo para a jurisdi¢o. Observe-se, ainda,
que, para DINAMARCO, a Teorfa Geral do Processo € uma disciplina enciclopédica: € um
sistera de conceitos fundamentais, desenvalve métodos de estudo e aplicacdo do direito
processual, esclarece o sentido das normas processuais fundamentais, além de inves-
tigar os valores fundamentais do processo. A abordagem desta tese é eminentemente
epistemoldgica e parte da premissa de que a Teoria Geral do Processo é um sistema de
conceitos, tao-somente.

14. JUAN MONTERO AROCA entende que a jurfsdigdio € o conceito mais importante da Ciéncia

do Direito Processual. Para AROCA, o processo deve ser visto como meio necessario para

0 exercicio da jurisdicdo. Assim, para o autor espanhol, “a jurisdicdo é o ente principal e ¢

processo, 0 subordinade, e naoc parece razodvel que a ciéncia que 0s estuda se denomine

com referéncia ao segunde”, Propde, entio, a designacio “Direito Jurisdicional” em vez de

-+ “Direito Processual”. (AROCA, Juan Montero. “Del derecho procesal al derecho jurisdiccional”.

- Justicia - Revista de Derecho Procesal, Barcelona: ). M. Bosch Editor 1984, n. 2, p. 340, tradugio

livre.) Eis o texto original: “la jurisdiccién es el ente principal y el proceso el ente subordi-

nado, y no parece razonable que la ciencia que los estudia se denomine con referencia al
segundo”,

15. Isso porgue “processo” é termo que serve para explicar diversos fandémenos, substancialmente
distintos entre si, ndo necessariamente juridicos: processo de criagdo de um livro, processo
de divisao de células, processo de exclusao de uma camada social etc.

16. Como ja se defendeu em DIDIER Jr,, Fredie. Curso de direito processual civil. 132 ed. Salvador:
Editora Jus Podivm, 2011, v. 1, p. 22-24.
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2.2.2. Processo como método de producdo de norma juridica.

Sob o enfoque da Teoria da Norma juridica, processo é o método de
producao de normas juridicas; &, pois, método de exercicio de poder”.

0 poder de criagdo de normas (poder normativo) somente pode ser
exercido processualmente®. Assim, fala-se em processo legisiativo (pro-
dugdo de normas gerais pelo Poder Legislativo), processo administrativo
(produgdo de normas gerais e individualizadas pela Administracio) e
processo jurisdicional (producdo de normas pela jurisdicio)”. £ possivel,
ainda, conceber o processo negocial®, método de criagao de normas ju-
ridicas pelo exercicio da autonomia privada®.

17. Assim, por exemplo, MERKL. Adolf. Teoria general del derecho administrative. s/ tradutor
identificado. Mexico: Editora Nacional, 1980, p. 281-282; MEDAUAR, Odete. A processualidade
no direfto administrativo. 22 ed. Sao Paulo: RT, 2008, p. 31-32.

18. KELSEN, Hans, Teoria pura do direito. 62 ed. Jodo Baptista Machado (trad.). Sio Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 80.

19. Sobre o tema, amplamente, FAZZALARI, Elio. fstituzioni di Diritto Processuale. 82 ed. Milao:
CEDAM, 1996, p. 9 e segs. Em sentido semelhante, MACHADO NETO, A. L. Compéndio de
introducéo & Ciéncia deo Direito, cit,, p. 248; DIMOULIS, Dimitri; EUNARDI, Soraya. Processo
constitucional, Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 6-7.

20. A ideia de que existe um processo obrigacional é bem difundida na doutrina, inclusive a
brasileira. Trata-se de pensamento bem prolifico, indispensével & compreensio da aplicagdo
do principio da boa-fé nas relagbes obrigacionais, principalmente em relacdo aos deveres
anexos dele decorrentes. Sobre o tema: LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Madrid: Edi-
torial Revista de Derecho Privado, 1958, 1. 1, p. 37-38; SILVA, Clévis V. do Couto. A obrigagéio
como processo. Sao Paulo: Bushatsky, 1976, p. 10-13; VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das
Obrigagdes em geral. 92 ed. Coimbra: Almedina, 1998, v. 1, p. 65-69; COSTA, Mario Jilio de
Almeida. Direito das Obrigacdes. 9% ed. Colmbra: Almedina, 2006, p. 63 segs; CORDEIRO,
Antdnio Manuel da Rocha Menezes. Da Boa Fé no Direito Civil. Coimbra; Almedina, 2001,
p. 586 — 592; FRADA, Manuel A. Carneiro da. Contrato de deveres de protecdo. Coimbra: Al-
medina, 1994, p. 36-40; PINTO, Carlos Alberto Mota. Cessdo da Posicédo Contratual. Coimbra:

~ Almedina, 2003, p. 335-340, 348 e segs. e 374 e segs; MARTINS-COSTA, Judith. Comentdrios
ao Novo Codigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. 5, t. 1, p. 48; MARTINS-COSTA, Judith.
A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 394 segs. e p. 437 segs.; ROCHA, José de
Albuquerque. Teoria Geral do Processo. 52 ed. Sao Paulo: Malheiros Ed., 2001, p. 23; BRAGA,
Paula Sarmo. Aplicacdio do devido processo legal as reflagbes privadas. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2008. Em sentido contrério, convém registrar o posicionamento de CANDIDO Di-
NAMARCO, para quem ha, no caso, um excesso na extensdo do conceito de processo ao
plano negocial (DINAMARCO, Céndide Rangel. A instrumentalidade do processo. 122 ed. Sao
Paulo: Malheiros Ed., 2005, p. 78).

21. PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentidrios ao Cédigo de Processo Civil. 8* ed. Rio de
- Janeiro: Forense, 1998, v. 3, p. 4; ROCHA, José de Albuquerque. Teoria Geral do Processo. 52
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Sob esse enfoque, 0 conceito de processo pertence antes-a Teoria
Geral do Direito®, em nivel ainda mais abstrato do que a Teoria Geral do
Processo, gue, de resto, como visto, é um excerto daguela.

I

Sucede que o modo como se estrutura 0 processo variard de acordo
com ordenarhento juridico que se examina; os contornos do processo sao
definidos pelo Direito positivo. A Teoria Geral do Processo cabe definir o
gue s3o e n3o guais sao 0s requisitos de validade do processo.

~ Observe-se o caso brasileiro. Tome-se a jurisdicao como exemplo. A
decisdo jurisdicional é fonte de normas juridicas gerais, extraidas da sua
fundamentagdo, e de normas individualizadas, que se retiram do seu
dispositivo.

A jurisdicdo exerce-se processualmente. Mas ndo é qualquer processo
que legitima o exercicio da funcdo jurisdicional no Brasil. Ou seja: n3o
basta que tenha havido processo para que o ato jurisdicional seja valido
e justo. 0 método processo deve seguir o modelo tragado na Constituigdo
brasileira, que consagra o direito fundamental ao processo devido, com
todos os seus corolarios (contraditério, proibicao de prova ilicita, adequagao,
efetividade, juiz natural, motivacio da decisdo judicial etc.).

2.2.3. Processo como ato juridico complexo

0 processo sob a perspectiva da Teoria do Fato Juridico é uma espé-
cie de ato juridico. Examina-se o processo a partir do plano da existéncia
dos fatos juridicos. Trata-se de um ato juridico complexo. Processo, nesse
sentido é sindnimo de procedimento.

Trata-se de ato juridico “cujo suporte_féctico é complexo e formado
por varios atos juridicos. (...) No ato-complexo hi um ato final, que o
caracteriza, define a sua natureza.e lhe di a denominacio e ha o ato ou

ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 22-23; BRAGA, Paula Sarno. Aplicagcdo do devido processo
legal ds relagbes privadas. Salvador: Jus Podivm, 2008, p. 40-43.

22, MERKL. Adolf. Teoria general del derecho administrativo. s/ tradutor identificado. México:
Editora Nacional, 1980, p. 278-279; FAZZALARI, Elio. “Processo. Teoria generale”. Novissimo
Digesto Italiano, v. 13, p. 1.068-1.069; ROCHA, José de Albuquerque. Teoria Geral do Processo.
52 ed, cit, p. 23. '
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0s atos condicionantes do ato final, os quais, ‘ cionantes e final, se
relacionam entre si, ordenadamente no tempo, dé modo que constituem
partes integrantes de um processo, definido este como um conjunto orde-
nado de atos destinados a um cerio fim”%, Enquadra-se o procedimento
na categoria “ato-complexo de formacio sucessiva”: os varios atos gue
compoem o tipo normativo sucedem-se no tempo*, O procedimento é
ato-complexo de formacdo sucessiva®, porque & um conjunto de atos
juridicos (atos processuais), relacionados entre si, que possuem como
objetivo comum, no caso do processo judicial, a tutela jurisdicional®. 0
conceito de processo, também aqui, € um conceito da Teoria do Direito,
especialmente da Teoria Geral do Processo, que € sub-ramo daquela.

Pode-se falar do procedimento como um género, de que 0 processo
seria uma espécie. Nesse sentido, processo é o procedimento estruturado
em contraditorio”. A exigéncia do contraditorio, porém, seria um requisito

23. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico ~ plano da existéncia. 102 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p. 137-138.

24. PASSOS, José Joaguim Calmon de. Esbogo de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades
processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 82; FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria Geral
do Procedimento e o procedimento no processo penal. Sac Paulo: RT, 2005, p. 31-33.

25. CONSQ, Giovanni. | Fatti Giuridici Processuali Penali. Milano: Giuffré, 1955, p. 124. Em sentido
muito proximo, BRAGA, Paula Sarno. Aplicacio do devido processo legal as relaces privadas.
Salvador; Jus Podivm, 2008, p. 35.

26, Ha quem entenda que o0 processo ndo € um ato complexo, mas um “ato-procedimento’, que
é uma “combinacao de atos de efeitos juridicos causalmente ligados entre si} gue produz
um efeito final, obtido através de uma cadela causal dos efeitos de cada ato (CARNELUTTI,
Francesco. Teoria geral do direito, Trad. Antonio Carlos Ferreira. Sdo Paulo: Lejus, 2000, p.
504). No mesmo sentido, SILVA, Paula Costa e. Acto e Processo — o dogma da irrefeviincia da

" vontade na interpretacdo e nos vicios do acto postulativo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003,
p. 100. Os autores trabalham com outra acepgao de ato complexo, distinta daguela aqui
-utilizada; para eles, ato complexc é um feixe de atos que concorrem para que se produza
determinado efeito juridico; os atos diluem-se em um ato final, que os transcende; hd um
ato (nico, integrado pelos atos que se sucederam no tempo (p. ex.: decisdo colegiada de
um tribunal). A divergéncia é eminentemente terminoldgica: o que os autores chamam de
ato-procedimento esta tese considera ato-complexo; em todo caso, combinacio de atos
juridicos organizados em formagio sucessiva.

27. FAZZALAR, Elio."Processo. Teoria generale’] cit., p. 1.072; . Istituzioni di Diritto Processuale.
- 82 ed. Mildo: CEDAM, 1996, p. 9-10. No Brasil, desenvolvendo o pensamento de Fazzalari,
GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide, 2007,
p. 68-69 e 102-132; NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrdtico. Curitiba:

- Jurud, 2008, p. 207.
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de validade do processo, ndo um elemento indispensivel para a sua
configuragdo: processo sem contraditério ndo é processo inexistente, mas,
sim, processo invalido. 0 processo como procedimento em contraditdrio
é um conceito Util para a elaboragdo de teorias particulares do processo,
aptas a exptlicacdo do direito processual em paises democrattcos como é
0 caso do Brasil.

Sucede que, atualmente, ao menos em paises democraticos, é muito
rarg, talvez inexistente, a possibilidade de atuacdo estatal (ou privada, no
exercicio de um poder normativo) que nio seja “processual”; ou seja, que
nao se realize por meio de um protedimento em contraditdrio. ja se fala,
inclusive, de um direito fundamental @ processualizacdo dos procedimentos
(todq procedimento deve ser estruturado em contraditério): “que sustenta
a processualizacio de ambitos ou atividades estatais ou privadas que,
até entao, ndo eram entendidas como susceptiveis de se desenvolverem
processualmente, desprendendo-se tanto da atividade jurisdicional, como
da existéncia de litigio, acusa¢do ou mesmo risco de privacio da liberdade
ou dos bens”®,

2,.2.4. Processo como conjunto de relacées juridicas.

Ainda de acordo com a Teoria do Fato Juridico, o processo pode ser
encarado como efejto juridico; ou seja, pode-se examina-lo pela perspectiva
do plano da eficdcia dos fatos juridicos. Nesse sentido, processo é o con-
junto das relaces juridicas que se estabelecem entre os diversos sujeitos
processuais (partes, juiz, auxiliares da justica etc.). Essas relacdes juridicas
processuais formam-se em diversas combinacdes: autor-juiz, autor-réu,
juiz-réu, autor-perito, juiz-6rgao do Ministério Plblico etc.®

28. DANTAS, Miguel Calmon. "Direito fundamental & processualizacao”, Constituicdo e processo.
Luiz Manoel Gomes Jr, Luiz Rodrigues Wambier e Fredie Didier Jr. {org.). Salvador: Editora
Jus Podivm, 2007, p. 418.

29. Sobre o impacto que a existéncia dessa teia de relagdes juridicas processuais pode causar
no exame da legitimidade e do interesse processual, ver, com muito proveito, CABRAL,
Antonio do Passo. “Despolarizacio do processo e ‘zonas de interesse’; sobre a migragao
entre polos da demanda’. Disponivel em http://wwwa.jfrjjus.br/seer/index php/rewsta sjrj/
article/viewFile/25/24, acesso em 04.07.2011, 15h00.
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Por metonimia, pode-se afirmar que essas rela¢des juridicas for-
mam uma (nica relagdo juridica®, que também se chamaria processo.
Essa relacdo juridica é composta por um conjunto de situagdes juridicas
(direitos, deveres, competéncias, capacidades, dnus etc.) de que sdo
titulares todos os sujeitos do processo. E por isso que se costuma afir-
mar gue o processo é uma relagdo juridica complexa. Assim, talvez fosse
mais adequado considerar o processo, sob esse prisma, um conjunto
(feixe") de relacdes juridicas®. Como ressalta Pedro Henrique Pedrosa
Nogueira, “ha a relacdo juridica processual (que n3o deve ser usada
com a pretensao de exaurir o fendmeno processual), assim como pode

30. Desde Biilow (BULOW, Oskar. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos
procesales. Miguel Angel Rosas Lichtschein (trad.). Buenos Aires: EJEA, 1964, p. 1-4} sis-
tematizou-se a concepgao de relagdo juridica processual, tal como ainda hoje utilizada,
com algumas variacdes, apesar das criticas. As obje¢des doutrinarias tentam realgar,
sobretudo, a insuficiéncia do conceito, que seria abstrato, estatico e, por isso, incapaz
de refletir o fendmeno processual em sua inteireza. As criticas ndo conseguem elidir a
constatacdo de que o procedimento é fato juridico apto a produzir as relagbes juridicas
que formam o processo. Para a critica: GOLDSCHMIDT, James. Principios Generales del
Proceso. Buenos Aires; EJEA, 1961, t. 1, p. 15, 25, 57-63; MANDRIOLI, Crisanto. Diritfo
Processuale Civile, Torino: Giappichelli, 2002, v. 1, p. 40; RIVAS, Adolfo. Teoria General del
Derecho Procesal. Buenos Aires: Lexis Nexis, 2005, p. 314. No Brasil, formularam criticas &
nocao de processo como relagio juridica: GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual
e teoria do processo, Rio de Janeiro: Aide, 2001, p. 97-101; MARINONI, Luiz Guitherme.
Curso de Direito Processual Civil — Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: RT, 2006, v. 1, p.
396-398; MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma Teoria Contempordnea do Processo Civil
Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 140-141.

31. CARNELUTTI, Francesco. Diritto e processo. Napoli: Morano, 1958, n. 20, p. 35; MONACCIANI,
Luigi. Azione e Legittimazione. Milano: Giufffré, 1951, p. 46; FERNANDES, Antonio Scarance.
Teoria Geral do Procedimento e o procedimento no processo penal. 550 Paulo: RT, 2005, p.
28; GRECOQ, Leonardo. Instituigdes de Processo Civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010,
v. 1, p. 251.

32. JAIME GUASP entende que o processo é uma instituicdo. O autor defende que o
conceito de relacao juridica, embora correto, € insuficiente. Para o jurista espanhol,
como ha mais de uma relacio juridica no processo, ndao se pode falar simplesmente
em “relacao juridica processual”. A multiplicidade das relagdes juridicas deve reduzir-se
a uma “unidade superior’ que, para o autor, é a instituicdo: “conjunto de atividades
relacionadas entre sl por uma ideia comum e objetiva, as quais se aderem, seja essa
ou ndc a sua finalidade individual, as diversas vontades particulares dos sujeitos de
quem procede aquela atividade”. (GUASF, Jaime, ARAGONESES, Pedro. Derecho procesal
civil - introduccién y parte general. 77 ed. Navarra: Thomson/Civitas, 2004, t. 1, p. 41,
tradugdo livre).
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haver outras tantas relacdes juridicas processuais decorrentes de fatos
juridicos processuais”.

Pode causar estranheza a utilizagao de um mesmo termo {processo)
para designar o fato juridico e os seus respectivos efeitos juridicos. Car-
nelutti apontara ¢ problema, ao afirmar que, estando o processo regulado
pelo Direito, ndo pode deixar de dar ensejo a relacdes juridicas, que nio
poderiam ser a0 mesmo tempo ¢ propric processo®. A pratica, porém, é
corriqueira na ciéncia juridica. Prescri¢do, por exemplo, fanto serve para
designar o ato-fato juridico (omissdao no exercicio de uma situacao juridica
por determinado tempo) como o efeito juridico (encobrimento da eficacia
de uma situacdo juridica).

£ possivel, em nivel tedrico, estabelecer um conceito de processo
COIMo relac;éo juridica, nesses termos: N3o se pode, no entanto, definir
teoricamente o contelido dessa relagdo juridica, que devera observar o
modelo de processo estabelecide na Constituicdo, Nao ha como saber, sem
examinar o direito positivo, o perfil e o conteldo das situagdes juridicas
que compdem o processo. No caso do Direito brasileiro, por exemplo, para
definir o conte(ido eficacial da relacdo juridica processual, serd preciso
compreender o devido processo legal e os seus corolarios.

Assim, nao basta afirmar que o processo & uma relacdo juridica,
conceito ldgico-juridico, que, por isso, ndao engloba o respectivo contelido
dessa relacdo juridica. E preciso lembrar que se trata de uma relacdo ju-
ridica cujo conte(ido serd determinado, primeiramente, pela Constituicdo
e, em seguida, pelas demais normas processuais, que devem observancia
aquela®.

Note-se que, para encarar ¢ processo como um procedimentoe (ato
juridico complexo de fdrmacéo sucessiva), ou, ainda como um procedimen-
to em contraditério, segundo a visdo de Fazzalari, ndo se faz necessario
abandonar a ideia de ser o processo, também, uma relag3o juridica.

33. NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Situacées Juridicas Processuais. In: DIDIER IR, Fredie
(org.). Teorig do Processo — Panorama Doutrindrio Mundial — 22 série. Salvador: Jus Podivm,
. 2010, p. 767. . .
34. CARNELUTTL, Francesco. Diritto e processo. Napoli: Morano, 1958, n. 20, p. 35.

35. Sobre o tema, amplamente, NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrdtico,
cit., p. 208-250. Co
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0 termo “processo” serve, entao, tanto para designar o ato processo
como a relacdo juridica que dele emerge®.

2.2.5. Articulagdo dos conceitos apresentados e o conceito de pro-
cesso jurisdicional.

Os trés conceitos apresentados revelam o que € (ato juridico comple-
x0), o que gera (relacBes juridicas entre os sujeitos processuais) € para
qué serve (producdo de norma juridica) o processo.

Ao elaborar uma definicao, deve-se seguir a lic3o classica: determina-
-se 0 “género proximo” a que o objeto definido pertence e assinalam-se
as suas especificidades?. Assim, na defini¢do de processo devem entrar,
como elementos essenciais do objeto “processo”, a sua natureza de ato
juridico complexo (género préximo a que pertence) e a sua finalidade de
producdo de uma norma juridica (especificidade). A eficicia do processo
somente poderd ser designada como processo por figura de linguagem,
como visto.

Se se pretender reduzir a abrangéncia do conceito, sera preciso rede-
finir 0 seu objeto e, entdo, ter-se-ia de elaborar um novo conceito.

Assim, & possivel definir o processo jurisdicional como ¢ ato juridico
complexo pelo qual se busca a producdo de uma norma juridica por meio
do exercicio da funcao jurisdicional. Para conceituar processo jurisdicio-
nal, entdo, é preciso definir o que é jurisdicdo, também conceito gico-
-juridico®. A articulagdo desses dois conceitos Iégico-juridicos produz o

36. FOSCHINI bem percebeu essa multiplicidade de enfogues: “la nostra conclusione & che il

- processo: a) da un punto di vista (astratto) normativo & un rapporto giuridico complesse;
b) da un punto di vista {concreto) statico & una situazione giuridica complessa; ¢) da un
punto di vista (pur esso concrefo ma) dinamico & un atto giuridico complesso”. (FOSCHINI,
Gaetano. “Natura Giuridica del Processo”. In: Rivista di Diritto Processuale. Padova: CEDAM,
1948, v. 3, parte |, p.110)

37. Seguindo a licao aristotélica: “Definitio fit per genus proximum et differentiam specificam”. A
propésito, MAYNEZ, Eduardo Gardia. L6gica del concepto juridico. México: Fondo de Cultura
Economica, 1959, p. 65; ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de Filosofia. Alfredo Bosi (coord. da
trad.). Sdc Paulo: Martins Fontes, 2003, p, 236,

38. A teoria da jurlsdicdo é uma das teorias parciais que compdem a Teoria Geral do Processo,
Sobre a utilidade de desenvolvimento de uma Teoria da Jurisdicio, para, ao lado da Teoria
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conceito fundamenta! primario da Teoria Geral do Processo jurisdicional.
0 raciocinio sera idéntico, caso o objetivo seja elaborar uma Teoria do
Processo Administrativo: além do conceito de processo, conceito funda-
mental primario da Teoria Geral do Processo, é imprescindivel definir o
gue se eniende por fungao administrativa. Para uma Teoria do Processo
Legislativo, agregue-se a definicdo de funcdo legislativa; para uma Teoria
do Processo-Negocial, a defini¢do de autonomia privada ou autofregra-
mento da vontade.

Processo jurisdicional é o conceito fundamental primario da Teoria
Geral do Processo Jurisdicional, preocupacao principal desta tese.

3. ATEORIA GERAL DO.PROCESSO EOS PROCESF;OS NAO-JURIS-
DICIONAIS. ' _

Processo é categoria da Teoria Geral do Direito, conforme ja exposto. 0
processo jurisdicional é apenas umas das espécies de processo. Ha, ainda,
o processo legislativo, 0 prote'sso-adminiStrativo39 e o processo negocial.
Ha processos estatais (legislativo, administrativo, jurisdicional) e processos
n3o estatais (arbitral, p. ex.). Ha processos jurisdicionais (estatal e arbitral)
e ndo jurisdicionais (legistativo e administrativo).

N30 por acaso, o devido processo legal, principal norma do direito
processual, incide sobre qualguer espécie de processo®, inciusive 0s
processos privados®.

da Administracio e da Tecria da Legislacdo, completar a Teoria das Fungbes do Estado, ver
GUERRA FILHO, Willis Santiago. "Teoria Geral do Processo: em gue sentido?’) cit., p. 218-223.

39, Para LIEBMAN, é muito discutivel a inclusdo do procedimento legislativo e do procedimento
administrativo na categoria do-“direito processual” (LIEBMAN, Enrico Tullio. “Recensione
._ Elio Fazzalari — Istituzioni di diritto processuale”. Rivista di Diritto Processuale. Padova:
CEDAM, 1975, p. 464.)

40. Sobre o devido processo legislativo, apenas para exemplificar, CATTONI, Marcelo. Devido
Processo Legislativo. 22 ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2006. Sobre o devido processo
administrativo, apenas para exemplificar, FIGUEIREDO, Lucia Valle {coord.}. Devido pro-
cesso legal na administragdo publica. 540 Paulo: Max Limonad, 2001; RODRIGUES, Geisa
de Assis. “Breves anotacdes sobre a garantia do devido processo legal no processo
administrativo”, Revista Balana de Direito. Salvador: Faculdade Baiana de Direito, 2008,
v. 1, p. 201-228.

41. BRAGA, Paula Sarno. Aplicagdo da devido processo legal as refagbes privadas. Salvador: Editora
Jus Podivm, 2008, :
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_ Competéncia, decisdo, prova, demanda, admissibilidade, presuncio
objeto litigioso, capacidade, cognigdo etc. sdo conceitos !63ico—jurr’dicos'
proce§suais. Compdem o conteldo da Teoria Geral do Processo. Esses
conceitos servem a todas as espécies de processo®, e n3o apenas ao
processo jurisdicional. ' ‘

.Nia'() ha processo sem decisdo, seu ato final; nio hia decisio sem
cogmgaq e prova; todo processo se instaura por uma demanda, proposta
pﬂor um interessado ou pelo proprio ente a quem compete decidir a ques-
1d0. Se ha processo, hi exame da admissibilidade, que é a validade do
ato jun’dfco complexo. Se ha atuac¢do de interessédos, ha a necessidade
de ex:ilmlnar a sua capacidade processual. Enfim, o fenémeno processual
possui um minimo fatico comum a qualquer das suas espécies; por isso
mesmo, processo é género.

0 estu’do do género é imprescindivel para que se possa desmembri-
—l? em espécies distintas. A Teoria Geral do Processo cuida exatamente do
genero: € repertorio conceitual imprescindivel a compreensdo de qualquer
tipo de processo®. '

4. DISTINCOES.

4.1. Teoria geral do processo e ciéncia do direito processual.

A relacdo entre a Teoria Geral do Processo® e a Ciéncia do Direito
Processual (Ciéncia Dogmatica do Processo ou, simplesmente, Ciéncia do

42. Admitindo a extensdo da Teoria Geral do Processo ao processo administrativo, MEDAUAR
Odete. A p(ocessuaﬁdade no direito administrativo. 2° ed. Sao Paulo: RT, 2008, p. 2;' MARQUEg
NETO, Flocllano Azevedo. “Ensaio sobre o processo como disciplina do exe'rcicio,da ativida-

) de ef.tatal. Teoria do Processo — panorama doutrindrio mundial. Fredie Didier Jr. e Eduard
iordao (coord.). Salvador: Editora Jus Podivm, 2008, p. 261 e segs.; FRANCO Fe.rnéo Borb;
Processo administrativo, Teoria Geral do Processo, imparcialidade e coisa ’julgada" Teorr'c;
do Processo ~ panocrama doutrindrio mundial. Fredie Didier Jr. e Eduardo Jordao (' d
Salvador: Editora Jus Podivm, 2008, p. 234. coord)

43. FAZZALAR, Elio. “Processo, Teoria generale’. Novissimo Digesto Jtafiano, v. 13, p. 1.068-1.073-
1.074; DINAMARCO, Céndido Rangel. A instrumentalidade do process::». 12; e;i -SE"IO P;aulcr
Malheiros Ed., 2005, p. 74-78; ROCHA, José de Albuquerque, Teoria Geral do Pror:‘esso 53 ed '
cit, p. 23; LUCON, Paulo Henrique dos Santos. “Novas tendéncias na estrutura funda.menta‘i
do processo civil’. Revista do Advogado. Sic Paulo: AASP, 2006, n. 26, p. 146.

41{. tA th?c:la Geral d'oA Processo é epistemologia. A epistemologia, como visto, pode ser en-
endida como ciéncia da ciéncia. Neste sentido, a Teoria Geral do Processo seria uma
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Processo) € a mesma que se estabelece entre a Teoria Geral do Direito e
a Ciéncia (dogmatica) do Direito. :

A Teoria Geral do Processo é linguagem epistemolégica sobre-a lin-
guagem juridico-dogmatica; é linguagem sobre linguagem. Trata-se de
conjunttos de enunciados doutrinarios, ndo normativos, produtos da ati-
vidade cientifica ou filoséfica. A Ciéncia do Processo cuida de examinar,
dogmaticamente, o Direito Processual, formulando diretrizes, apresentando
fundamentos e oferecendo subsidios para as adequadas compreensao e
aplicacdo das suas normas

Neste aspecto, pertencem a um mesmo génerc: ambas revelam-se
como doutrina e assumemn as fungdes a ela destinadas. As teorias doutri-
narias sdo.“complexos argumentativos”: constituem-se em um “corpo de
formulas persuasivas que influem no comportamento dos destinatarios,
mas sem vincula-los, salvo pelo apelo 4 razoabilidade e & justica, tendo
em visia a decidibilidade de possiveis conflitos”s.

A Teoria Geral do Processo nao cuida, como foi visto, da andlise de
gualguer direito positivo. A preocupacdo é epistemolbgica: fornecer 3s
ciéncias do processo o repertdrio conceitual indispensavel ao exame do
direito positivo, qualquer que seja o seu contelido.

Faz-se Ciéncia (dogmdtica) do Processo quando se discute sobre se
0 recurso cabivel contra uma determinada decisdo é apelacdo ou agravo;
sobre se o prazo para apresentacdo de defesa na execucio de sentenca é
de quinze ou trinta dias; sobre se é cabivel uma determinada modalidade
de intervenc¢ao de terceiro em certo tipo de procedimento. '

3 Epistemologia do Processo, porém, definir o que seja decisdo, defesa

ou intervencdo de terceiro. No se trata de problemas da Ciéncia do Direito

Processual, que, por.ser dogmatica, toma um determinado arcabouco de

das Ciéncias do Processo, ao lado da Sociologia do Processo, da Historia do Processo e
da Ciéncia do Direito Processual ou Ciéncia Dogmatica do Processo. O contraponto feito
neste item ¢ entre a Teoria Geral do Processo e a Ciéncia do Direlto Processual,

45. FERRAZ Jr, Tércio Sampalo. Infrodugdo ao estudo do direito - técnica, deciséo, do_minag&o. 28
ed. 580 Paulo: Atlas, 1994, p. 86, grifos no original,
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conceitos como corretos e, apods se valer deles, propoe solucoes as ques-
tdes do direito positivo®.

A relaciio entre esses dois niveis de linguagem é permanente e ine-
vitavel, mas é preciso que fiquem sempre claras as suas diferengas®.

A separacdo entre as linguagens da Teoria Geral do Processo e da
Ciéncia do Processo € imprescindivel para a boa qualidade da producio
doutrinaria.

Ha problemas de direito positivo que, por vezes, sio examinados
como se fossem problemas gerais. Essa falha de percep¢io compromete
a qualidade do trabatho doutrinério.

Um exemplo, extraido da analise do direito processual civil brasileiro,
talvez seja {til 2 compreensdo do que se afirma neste item.

E frequente a afirmacdo doutrinaria de que a falta de pressupostos
processuais pode ser conhecida de oficio pelo 6rgio jurisdicional. Essa
licao é produto da ciéncia do processo civil brasileiro, que chega a essa
conclusdo apds a analise do § 3° do art. 485 do CPC, de redacio semelthante
a do § 3° do art. 267 do CPC brasileiro de 1973,

Nao se trata, como se vé, de postulado da Teoria Geral do Processo.
Saber se a falta de um pressuposto processual pode ou ndo ser conhecida
de oficio pelo érgdo jurisdicional é um problema de Direito positivo. Variari
conforme o Direito que se eXaminar Nada impede que sobrevenha uma lei
que ndo permita ao 6rgdo jurlsdlaonai reconhecer de oficio a falta de um
determinado pressuposto. E, por exemplo, 0 que acontece com a falta de
competéncia relativa (n. 33 da siimula da jurisprudéncia predominante do
Superior Tribunal de Justica; art. 64, § 1°, CPC), a existéncia de convencio
de arbitragem (art. 337, § 5°, CPC) e a falta de autorizacdo do ednjuge para
a propositura de agZo real imobiliaria (art. 1.649 do Cadigo Civil brasileiro)®.

46. Com uma visdo diferente, entendendo que Teoria Geral do Processo e Direito Processual,
entendido como ciéncla juridica, sdo expressoes sindnimas, GALVEZ, Juan F. Monroy. Teoria
general del proceso. Lima: Palestra, 2007, p. 128-129.

47. FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris - Teoria del diritto e defla democrazia, v. 1, cit, p. 51,

48. Art. 1.649 do Codigo Civil brasiieiro: “A falta de autorizacao, ndo suprida pelo juiz, quando.
necessaria (art. 1.647), tornard anulavel ¢ ato praticado, podendo o outro cénjuge pleitear-
_ -hea anulas;ao, até dois anps depois de términada a sociedade conjugal”
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A Teoria Geral do Processo preocupa-se com a definicio do que é
“pressuposto processual”, pouco importa o regime juridico previsto para
o controte jurisdicional da admissibilidade do processo.

Essas premissas sdo indispensaveis para que se compreenda correta-
mente o0 texto normativo do § 3° do art. 1.018 do CPC brasileiro, que impde
ao recorrido o 6nus de alegar a falta de um requisito de admissibilidade
do recurso de agravo de instrumento. Trata-se de rara hipétese de falta
de requisito de admissibilidade do recurso que ndo pode ser conhecida de
oficio. As premissas ajudam também a compreender que o desrespeito a
um requisito de admissibilidade do recurso imposto por uma convencdo
processual (art. 190, CPC) é fato que ndo pode ser conhecido de oficio®,
e isso ndo é nenhum problema. ' |

Essas legitimas opg¢Oes legislativas foi criticada pela doutrina, que
considerou os requisitos de admissibilidade dos recursos como questbes
cognosciveis ex officio pelo érgao julgador e, nessa condi¢do, “ndo se
encontram sujeitos a preclusdo, podendo ser conhecidos de OfICIO”5° A
licdo nao parece correta.

Ser ou ndo questao relativa a norma cogente; sujeitar-se ou ndo a
preciusdo; poder ou ndo ser controlado de oficio s3o atributos que o pres-
suposto processual terd conforme o regime juridico que the prescrever o
direito processual positivo. S3o atributos de Direito positivo, ndo elementos
de um conceito légico-juridico - e, portanto, invariavel - de pressuposto
processual. O pressuposto processual ndo é essencialmente uma questdo
advinda de norma cogente nem é teoricamente um requisito cuja falta
possa ser, sempre, pouco importa o Direito positivo, reconhecida de oficio
pelo érgdo jurisdicional. H4 um equivoco de percepcio quanto A natureza
do problema examinado: ao examinar um problema de Direito positivo,
ndo faz o jurista Teoria Geral do processo.

Teoria Geral do Processo e Ciéncia do Direito Processual sdo diversos
extratos de linguagem do pensamento juridico sobre o processc. Embora
distintos, ou até mesmo por isso, estdo intimamente ligados: nao se faz

49 DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 172 ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2015,
v. 1, p. 391.

50. JORGE, Flavio Chelm. A nova reforma processual 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 170
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séria Ciéncia do Processo sem sdlido conhecimento de Teoria Geral do Pro-
cesso. Nao devem ser misturades ou confundidos. 0 cuidado na utilizagdao
de uma e ouira é etapa indispensavel na constru¢Zo de um pensamento
juridico processual coerente, racional e confidvel.

4.2. Teoria Geral do Processo e Teorias Individuais do Processo.

A existéncia de uma Teoria Geral do Processo ndo impede a construcao
de teorias individuais do processo.

E possivel conceber uma Teoria do Processo Civil brasileiro®. Sera um
conjunto de conceitos juridico-positivos importantes para a compreensao
do direito processual civil brasileiro. Essa teoria seria composta por outras
teorias parciais (Teoria dos Recursos, Teoria da Prova, Teoria da Execugao
por Quantia Certa, Teoria da Competéncia etc.). Uma Teoria da Prova para
o0 processo civil brasileiro, por exemplo, organizaria os conceitos dos meios
de prova tipicos e das técnicas de distribui¢do do 6nus da prova adotados
no Direito brasileiro.

Nessa mesma linha, cogitam-se teorias do processo penal brasileiro,
do processo administrativo disciplinar brasileiro, do processo administra-
tivo tributario brasileiro etc. Uma Teoria do Processo Penal brasileiro, por
exemplo, ajudaria na sistematizagdo das espécies de prisdo determinada

51. LUIZ GUILHERME MARINONI afirma que "0 ‘novo processo civil’ — caracterizado pela an-
tecipacio da tutela, pela tutela especifica, pela tutela inibitéria e pela tutela dos direitos
transindividuais — naturalmente reclama uma outra teoria geral do processo. Nao se quer dizer,
obviamente, que a necessidade de uma nova tecria do processo decorra das alteragdes
que foram realizadas no tecido normativo-processual. A imprescindibifidade de uma nova
teoria do processo deriva, antes de tudo, da transformacgdo do Estado, isto é, do surgimento
do Estado constitucional, e da consegiliente remodelacdo dos préprios conceitos de direito e
de jurisdicac”. (MARINOMNI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 42 ed. S&o Paulo: RT,
2010, p. 9, grifos do original). O autor certamente refere-se & necessidade de construcao
de uma nova teoria do processo civil brasileiro, tendo em vista as transformag¢des havidas
no direito processual civil brasileiro (citadas por ele} e do surgimento do chamado “Estado
Constitucional”, que, segundo o autor, & o modelo do estado brasileiro. E, se assim for
compreendido, parece ter razac nessa ohbservacdo, Sucede que ndo se trafa de construir
uma nova Teoria Geral do Processo. Uma nova “Teoria Geral do Processo’, construida em
razao de particularidades brasileiras, seria inservivel como teoria geral; inaplicdvel 3 com-
preensdo do fenémeno juridico em outros paises. A imprecisac terminolégica precisa ser
apontada e, eventualmente, corrigida. Nao custa muito evitar ainda mais incompreensdes
a respeito do objeto desta tese.
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antes do transito em julgado da sentenca penal (proviséria, temporaria,
cautelar etc.). Uma Teoria do Processo Administrativo disciplinar brasilei-
ro apresentaria os conceitos juridico-positivos das sancoes disciplinares
previstas no ordenamento brasileiro. A Teoria do Processo Administrativo
tributério, por exemplo, forneceria ao tributarista o conceito juridico-positivo
de ancamento tributdrio. Obviamente, a referéncia ao Direito brasileiro é
meramente exemplificativa,

Todas seriam teorias construidas a partir do exame de um determinado
direito positivo e apenas a ele serviriam. Ao Direito estrangeiro, serviriam
apenas para fins de comparacao..

Derivam todas, porém, da Teoria Geral do Processo. Os conéeitos
juridico-positivos baseiam- se nos conceitos légicojuridicos, conforme ja
examinado, -

4.3. Teoria Geral do Processo e feorias Particulares do Processo

A existéncia de uma Teoria Geral do Processo nio impede a construcdo
de teorias particulares do proces'so

Sera muito ftil a construgdo de uma teoria do processo propria para os
estados democraticos de Direito, fundados na Constituicdo e que consagram
direitos fundamentais. Sera uma teoria particular do direito processual.

Em uma teoria como essa, direito fundamental, devido pProcesso
legal, democracia, constituic3o, igualdade sZo conceitos imprescindiveis.
Obviamente, essa teoria também serd composta pelos conceitos juridicos
fundamentais processuais, objeto da Teoria Geral do Processo.

4.4, Teoria Geral do Processo e Direito Processuai

A Teoria Geral do Processo ndo se confunde -com o Direito Proces-
sual. Na verdade, diferentemente do que ocorre com a relagao entre ela
e a Ciéncia do Processo, sequer é possivel confrontar a Teoria Geral do
Processo com o Direito Processual. S3o enunciados que possuem diversa
natureza e, assim, naoc podem ser distinguidos. Naoc hi como comparar
uma licao doutrindria com uma prescri¢do normativa; enunciado descritivo
com enunciado prescritivo.
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Tudo 0 quanto se disse sobre a relacdo entre Teoria Geral do Direito e
a Parte Geral, no primeiro capitulo, serve para fundamentar essa conclusao.
Assim, ndo ha necessidade de renovar a fundamentacao.

Mas a adveriéncia quanto a impropriedade de confundi-los & muito
importante.

Ha quem trate a Teoria Geral do Processo como o conjunto das nor-
mas juridicas processuais fundamentais, principalmente as constitucionais.
Teoria Geral do Processo seria, nesse sentido, um Direito Processual Geral
e Fundamentals:.

Boa parte das criticas dirigidas a Teoria Geral do Processo parte da
premissa de gue ela equivale d criagdo de um Direito Processual (inico,
aplicavel a todas as modalidades de processo®. Essas criticas, que serao
examinadas com cuidado um pouco mais i frente, partem do equivoco
metodolégico de -confundir o produto da Filosofia do Processo (especifica-
mente, da Teoria Geral do Processo) com o conjunto de normas juridicas
processuais, elas mesmas objeto de investigacdo pela Ciéncia do Processo,

Enfim, em qualquer dos casos, € mixdrdia epistémica que certamente
compromete a gualidade da argumenta¢do.

52. Parece ser esse o sentido empregado por LUIZ GUILHERME MARINONI: “As normas cons-
titucionais tracam as linhas mestras da teoria do processo. Trata-se de uma ‘tutela cons-
titucional do processo; que tem por fim assegurar a conformacdo e o funcionamento
dos institutos processuais aos principios que sdo insculpidos de acordo com os valores
constitucionais”. (MARINONI, tuiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 32 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 1999, p. 21.) Assim, também considerando o estudo dos principios
constitucionais do processo como contelido da Teoria Geral do Processo, LUCON, Paulo
Henrique dos Santos. “Novas tendéncias na estrutura fundamental do processo civil’, cit,
p. 146-147. Em linha bemn parecida, SICA, Heitor. “Perspectivas atuais da ‘Teoria Geral do

" Processo”, p. 10 e segs. Disponivel em https://www.academia.edu/17570953/2008_-_Pers-
pectivas_da_teoria_geral_do_processo.

53. Como, por exemplo, VIDIGAL, Luis Euldlio de Bueno. “Por que unificar o direifo processual?
Revista de Processo, S&o Paulo: RT, 1982, n. 27, p. 40-48; ALVIM NETTO, José Manoe! de
Arruda, Tratado de direito processual civil, 22 ed. 530 Paulo: RT, 1990, v. 1, p. 104-105; SILVA,
Ovidio A, Baptista da; GOMES, Fabio, Teoria geral do processo civil. 3» ed. Sao Paulo: RT, 2002,
p. 37-40.

54. Corretamente, separando os temas (direito processual Gnico e Teoria Geral do Proceéso),
ARENAL, Maria Amparo Renedo. “Conveniencia del estudio de le Teoria General del Derecho
Procesal. Su aplicabilidad a fas distintas ramas del mismo’, cit., p. 632.
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4.5. Teoria Geral do Processo e Parte Geral.

A Teoria Geral do Processo ndo se confunde com a “Parte Geral” de
um Codigo ou de um Estatuto processual®. .

Como se viu no primeiro capitulo, nic devem ser confundidas as duas
dimensBes da linguagem juridica: a linguagem do Direito e a linguagem
da Ciéncia do Direito. S ' '

A Teoria Geral do Processo € construcio da Ciéncia (ou Filosofia -
Epistemologia) do Direito. A Parte Geral é um conjunto de enunciados
normativos; é linguagem prescritiva, produto da atividade legislativa (em
sentido amplo). i

Aplica-se, neste momento, tudo 0 quanto foi dito a re_speito da relagdo
entre Teoria Geral do Direito e Parte Geral. '

A confusao entre Teoria Geral do Processo e Parte Geral aparece na
Exposicdo de Motivos do Projeto de Novo Cédigo de Processo Civil, publi-
cado em marco de 2015. O projeto estruturou o Cddigo de Processo Civil
com uma Parte Geral. A justificativa da Comissdo de Juristas responsavel
pela elaboracdo do projeto consta da parte final da nota 33 da Exposicao
de Motivos: “O profundo amadurecimento do tema que hoje se observa
na doutrina processualista brasileira justifica, nessa oportunidade, a sis-
tematizacdo da teoria geral do processo, no novo CPC”s5.

35. Aconfuséo existe na doutrina, NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, um dos processualistas
que mais se dedicou ao estudo da Teoria Geral do Processo, chega a dizer que, em paises
em que haja um cddigo unitéric de Direito Processual (civil e penal), & parte geral deste
codigo se identifica com a Teoria Geral do Processo {CASTILLO, Niceto Alcald-Zamora v. “La
Teorla-General del Proceso y la ensefanza del derecho procesal’. Estudios de teorla general
e Historia del proceso (1945-1972). Cidade do México: Universidad Nacional Auténoma de
México, 1974, t. 1, p. 587). Mesmo BARBOSA MOREIRA, processualista que se notabilizou
pelo apuro da linguager, também parece fazer essa confusao. Na nota do autor 3 primeira
edicdo do "0 novo processo civil brasileiro”, editado logo apés a promulgagdo do Codigo de
Pracesso civil brasileiro de 1973, ele afirma; “Noutra oportunidade, se for possivel, tentar-
~se-a redigir uma Teorig geral do processo civil, para estudar os institutos fundamentais da
nossa disciplina, inclusive aqueles que, versados embora no Livro | do novo diploma, sob
a rubrica ‘Do processo de conhecimento] com maior propriedade se inseririam numa Parte
Geral a que © legistador nao abriu espaco na estrutura do Cédigo” (MOREIRA, José Carlos
Barbosa. O niovo processo civil brasileiro, 272 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 1). -

56. BRASIL, Senado Federal. Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Brasilia: Senado
Federal, 2010, p. 35. Mais recentemente, foi publicado, no Brasil, muito possivelmente
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Na3o se retira 0 mérito da opcdo pela elaboracio-de uma Parte Geral
para o novo Cédigo de Processo Civil brasileiro. A ideia é boa e merece
elogio. :

Mas a “Parte Geral” nao € a sistematizacio da Teoria Gerat do Pro-
cesso, que deve ser feita pela Epistemologia do Processo. Parte Geral é
excerto de determinade diploma normative (Cédigos, estatutos etc.), com-
posto por enunciados normativos aplicaveis a todas as demais parcelas
do mencionado diploma e, eventualmente, até mesmo a outras regides do
ordenamento juridico. Eventual sistematizacdo da Teoria Geral do Processo
daria lugar a um livro de Filosofia do Processo, tese ou manual, produto
da atividade cientifica, ndo da legislativa.

Nada impede, obviamente, que o Codigo de Processo Penal, a Lei de
Processo Administrativo, o Cédigo de Processo Coletivo etc. tenham a sua
respectiva “Parte Geral”. Essas Partes Gerais serdo conjuntos de enuncia-
dos normativos diferentes, exatamente porque sdo diferentes os fatos que
serdo por eles regulados.

As peculiaridades do processo penal, do processo administrativo, do
processo coletivo etc. recomendam, alids, que os contetdos normativos
das suas normas sejam diversos. Pode haver tantas Partes Gerais quantos

sejam' 0S “processos” que precisam ser regulados.

Mas a Teoria Geral do Processo € (inica e, como sobrelinguagem, servira
a compreensdo de qualquer dessas linguagens normativas.

Nada impede, e tudo recomenda, que a “Parte Geral” seja escrita
em conformidade com a Teoria Geral do Processo. N3o se deve esquecer
que a Teoria Geral do Processo serve, também, i elaboracio dos textos
normativos.

Como se viu, Teoria Geral do Processo e “Parte Geral” de um cédigo
de processo sao linguagens inconfundiveis, ‘

influenciado por essa Exposicdo de Motivos, um livio de Comentarios a Parte Geral do
CPC brasileiro {arts. 1° a 317), cujo titulo é “Teoria Geral do Processo - comentarios ao CPC
de 2015" (GAJARDONI, Fernando da Fonseca; DELLORE, Luiz; ROQUE, André Vasconcelos;
OLIVEIRA Jr,, Zulmar Duarte. Teoria Geral do Processe — Comentdrios ao CPC de 2015, Sao
Paulo: Método, 2015).
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Elio Fazzalari, Candido Dinamarco, José de Albuquerque Rocha, Willis San-
tiago Guerra Filho, Rosemiro Pereira Leal, Omar Benabentos e Eduardo josé
da Fonseca Costa.

5.2. Francesco Carnelutti.

Francesco Carnelutti foi possivelmente o primeiro grande processu-
alista a produzir ensaios doutrinrios sobre a Teoria Geral do Processo.

Dois dos seus trabalhos sdo dignos de nota: Sobre uma Teoria Geral
do Processo® e Cenerentola®.

Carnelutti entende que a Teoria Geral do Processo n3o se encontra “ao
lado”, mas, sim, sobre as teorias particulares (teorias gerais dos processos
civil, penal e administrativo), que se unem nesta Teoria ainda mais geral,
“despojada de todo adjetivo”®.

A percepcdo de que o Direito Civil e o Direito Penal, e, a fortiori, o
Direito Processual Civil e o Direito Processual Penal, embora distintos, se
complementam, é, para ele, o primeiro pressuposto metodoldgico de uma
Teoria Geral do Processo®.

A relagdo de complementaridade a que se refere €, de acordo com a
sua concepcdo, a seguinte: enquanto o direito penal combate a “guerra”
(termo que utiliza para designar o delito), o Direito Civil estabelece as
condi¢des para que se possa viver sem ela. Por exemplo: ndo se pode
proibir o furto -de alimento, por quem dele necessita e ndo o possui, sem
gue se lhe permita compra-lo; “contrato e delito aparecem, portanto, como
a cara e a coroa de uma mesma moeda”®.

57. “Sobre una Teoria General del Proceso”. Cuestiones sobre el proceso penal Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-América, 1961, p. 41-50.

58 “Cenerentola’, Rivista di Diritte Processuale. Padova: Cadam, 1948, v. 1, p. 73-78. Esse ensaio
foi publicado, em espanhol, em Cuestiones sobre el proceso penal. Santiago Sentis Melendo
{trad.). Buenos Alres: Ediciones Juridicas Europa-América, 1961, p. 13-21.

59. E impdrtante registrar gue, neste texto, CARNELUTT! refere-se ao contencioso jurisdicional
administrativo, proprio da lalia, e ndo ao processo ndo-jurisdicional administrativo.

60. CARNELUTT), Francesco. “Sobre una Teoria General del Proceso”, cit., p. 41, tradugége livre,
61. CARNELUTTI, Francesco. “Sobre una Teoria General de Proceso’] cit,, p. 46.
62. CARNELUTTL, Francesco. “Sobre una Teoria General del Proceso’, cif.,' p. 45, traducao livre




