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conduz ao melhor entendimento e justificacdo de uma série de idéias
fundamentais inerentes a ordem processual.

Da afirmada natureza publica do direito processual e suas ten-
déncias a publicizagio crescente poderia decorrer a idéia de uma
extremada concentragdo de poderes na pessoa do juiz, seja para a
iniciativa do processo, seja para o impulso ou para a investigacio
probatéria. Se bem seja vigoroso postulado do Estado contempo-
raneo a participagio efetiva do Juiz, que ndo deve postar-se como
mero espectador do duelo entre as partes, uma série de temperamen-
tos a essa imaginavel posigdo de dominus ¢ de intuitiva necessida-
de. Sabe-se que o principio da demanda ¢ o dispositivo constituem
limitagdes indispensaveis ao exercicio da Jurisdigdo, no sentido de
que o juiz ndo exerce o seu mister ex officio, nem se considera in-
teiramente solto na relagiio processual, livre para investigar os fatos
segundo os ditames de sua curiosidade.!”

Um dos fundamentos dessas limitacdes ¢ a exigéncia de impar-
cialidade'® ¢ o temor de que, compondo o proprio juiz o Streitge-
genstand sobre que se pronunciara depois, ou envolvendo-se no
empenho de comprovar proposicdes de fato relevantes para a causa,
acabe por assumir uma postura emocional no processo, sem condi-
¢Oes espirituais para o julgamento sereno. Nao-obstante o grande
peso da exigéncia de imparcialidade, a visio publicista apoiada nos
compromissos do processo com a ordem publica poderia afastar ou
a0 menos enfraquecer essas razdes de inéreia Judicial. Chegou-se
mesmo a dizer que, se o escopo de Jurisdi¢do € a atuacdo da vontade
da lei e se esta nio pertence ao dominio dos litigantes, necessaria-
mente ter-se-ia o indispensavel exercicio esponténeo da jurisdigio
(diga-se também: ter-se-ia o pleno envolvimento inquisitorial do
juiz na realizagdo da prova).'? Seria, pois, dificil chegar a uma so-

17. Cfi: Liebman, 1l fondamento del principio dispositivo”, esp. n. 2, p. 5 (dis-
tingdo entre os dois principios); n. 6, p.9:n.7, pp. 11-13. V. ainda Carnacini, “Tute-
la giurisdizionale e tecnica del processo”, n. 6, pp. 724-723; Habscheid, “As bases
do direito processual civil”, n. 8. p. 142.

I8. Cfr: Liebman, “II fondamento del principio dispositivo™, cit.. n. 7, pp. 11
8s. ¢ passim. Cfr: ainda Luhmann (Legitimacdo pelo procedimento, pp. 112-113),
dizendo que “o principio da imparcialidade desempenha a funcio complementar”
e que a “imparcialidade do juiz fica em risco quando este demonstra demasiada
atividade”.

19. Cfi: Chiovenda, Principii, § 22, 1, esp. p. 66: responde a objecio de Simon-
celli & sua teoria quanto ao escopo do processo. mas nio responde satisfatoriamente
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lugdo satisfatéria para o dilema posto, a saber: a) ou se nega que a
Jurisdigdo tenha perante o ordenamento Juridico-substancial (e, por-
tanto, perante o préprio Estado) o compromisso de dar efetividade
aos seus preceitos concretos; b) ou se tem a propensdo a aceitar o seu
exercicio espontineo.”’ Aos temores quanto ao comprometimento
do juiz, poder-se-ia responder que a formagdo profissional o pée,
com razoavel teor de seguranca, a salvo dos possiveis deslizes; resta
por demonstrar que o juiz recrutado por modo idéneo, cercado de
garantias e integrante de um Poder Judicirio bem estruturado seja
assim tdo suscetivel a tantas fraquezas. O principio da demanda e o
dispositivo tém o seu inegével valor, mas ndo sdo suficientes, em sj
mesmos, para infirmar as tendéncias que advém da ligacdo do siste-
ma processual aos fins do Estado.

Mas as explicacdes meramente Juridicas da destinacdo do pro-
Cesso pecam justamente por deixarem na sombra o valor humano
perseguido através do exercicio da Jurisdigdo. Saia-se do plano do
direito e passe-se ao da sociedade ao qual ele se destina, e entio
sentir-se-d que seria inteiramente inaceitivel e mesmo logicamente
sem-explicagdo a busca da paz entre pessoas em um caso concreto,
sem saber se elas estdo em real conflito. Nio constitui reflexo de
algum liberalismo politico mal sopitado a entrega dos interesses a
seus titulares, para que venham ou deixem de vir em busca de pro-
tecdo jurisdicional. E, ao contrario, o resultado da secular intuicio
de que a indiscriminada intromissdo estatal nas situagdes correntes
entre os individuos traria em si o serissimo risco de mais inquietar
do que pacificar: esta seria uma atitude absorvente do Estado pater-
nalista, também incompativel com os postulados da democracia 2!

ao dizer apenas que “uma coisa é a natureza de uma fungdo, outra é o interesse pelo
seu desempenho no caso concreto”,

20. E razodvel entender que as medidas cautelares podem ser concedidas de-
oficio, quando incidentes: ¢ que, pendente o processo, constitui até dever do juiz
dispor as medidas que impecam a sua efetividade, mercé do decurso do tempo e até
mesmo, talvez, da malicia de um dos litigantes (v. CPC, art. 125, incs. [I-111).

21. No regime da Unido Soviética dizia-se que “o procurador desempenha as
suas fungdes através de diferentes meios: pode interpor cle proprio acgdes ou in-
tervir numa acgdio ja iniciada, em qualquer altura do processo, contanto que a sua
intervencdo seja necessaria para a defesa dos interesses do Estado. ou dos direitos
subjetivos dos cidadios” (cfi: Poutchinski, Principios de processo civil da URSS e
das Repuiblicas Federadas, p. 35; v. também Habscheid, “As bases do direito pro-
cessual civil”, n. 8, p. 142).
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Dai a regra da inércia dos orgdos jurisdicionais, completada pela
disponibilidade da agdo civil ou penal privada. O equilibrio do siste-
ma ¢ proporcionado mediante a técnica da agdo publica a cargo do
Ministério Publico, que também é agente estatal e recebe legitimatio
para as causas envolvendo direitos e interesses que extrapolem a
esfera juridica dos individuos;** no caso de lesdo a0 meio ambiente,
a legitimidade das associagdes constitui também um fator de equili-
brio (elas sdo intermedidrias entre o individuo e o Estado e respon-
saveis por um patriménio que nem sempre € de toda a sociedade mas
individual nao €).

Fora disso, a regra da iniciativa de parte é complementada pela /e-
gitimagdo individual, com esse espirito de que o melhor juiz da con-
veniéncia de buscar satisfagdo a interesses € o proprio titular destes.
Nem se desconhece a insuficiéncia do sistema construido, em face
dos conhecidos 6bices antepostos a ele: a estreiteza da via de acesso
ao Judicidrio por conta dos custos elevados, as deficiéncias da assis-
téncia judiciaria e o despreparo da populagdo para empenhar-se na
defesa de direitos e interesses. Para isso, o remédio ¢ a desejada edu-
cagdo, a partir do aprimoramento do sistema e melhor aplicagdo do
Estado, como nos juizados especiais civeis e atividades paralelas.

A disponibilidade dos direitos e interesses conduz também a um
equilibrio entre os deveres do juiz intervencionista € os poderes,
faculdade e 6nus das partes no processo. De um lado, quer-se um
juiz participante, como é proprio ao Estado social contemporéneo.
De outro, tratando-se de direitos e interesses disponiveis, confia-se
a efetividade de sua defesa judicial a operosidade dos litigantes — e
precisamente porque, se € o conflito entre eles que constitui o mais
importante motivo da propria existéncia do processo, nada mais na-
tural que cada um se aplique a este na medida do valor que lhe repre-
sente o interesse litigioso. Dai a importancia muito grande dos dnus
processuais, entre os quais o de afirmagio e o de provar. A contu-
macia das partes pode levar desde a simples paralisagdo do processo
até a sua extingéio sem julgamento do mérito (absolutio ab instantia)
e a antecipagio desse julgamento, com aceitagio dos pontos de fato
colocados pelo autor. O efeito da revelia, associado a antecipagao do
julgamento, constitui um dos pontos de mais significativa inovagdo

22. Cfi: Liebman, “Il fondamento del principio dispositivo™. cit. n. 5. pp. 8-9.
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introduzidos na legislagdo processual civil pelo Cdigo vigente, onde
o escopo juridico de atuagdo da lei passa a plano secundario e mais se
atende a preocupagdo de pacificar, tratando o litigio segundo o grau
de conflituosidade revelado pelo comportamento dos sujeitos (o réu
que nﬁq contesta comporta-se de modo menos conflitante que aquele
que resiste com empenho). Na execugdo, quer por titulo judicial ou
extra, tem intensa repercussdo o comportamento do demandado que
ofereca embargos ou deixe de opd-los: também aqui, ao equiparar
0s tl’tui_o.s, o legislador brasileiro quis dar valor ao comportamento
dos sujeitos processuais e elevar o significado dos onus, de modo
que cada um possa graduar sua resisténcia desde a mera passividade
até as mais enérgicas investidas contra a pretensio do demandante.
Es:sa € outra abertura para o tratamento do pleito Judicial conforme
a intensidade do conflito a pacificar, mesmo que com isso se possa
chegar a resultados ndo perfeitamente aderentes a vontade do orde-
namento juridico para o caso concreto ja antes definido.

Também a autoridade da coisa julgada guarda relagio com o
escopo social magno do processo,” uma vez que a definitiva pa-
mﬁt_:ag:ﬁo ndo se obtém enquanto ndo conseguida a imunizacdo das
dec_:l.sﬁes Judiciais. Sabe-se até que a litispendéncia é extremamente
aflitiva e sucede que as pessoas se tomam de inusitada e obsessiva
angstia pela espera do resultado final do processo, apés instaurado.
0] gdvento da definitividade aplaca as incertezas e elimina o estado
anti-social de insatisfagdo. Nao se desconsidera que essa autoridade
da res Judicata, imunizando a decisio de mérito, mantém relacio
funcional com mais de um escopo do processo, ou seja, ndo somente
com o de pacificagdo mas ainda (pelo menos) com o juridico de
atuacdo da vontade concreta da lei. Mas 14 é que ela se sente com
mais peso € relevancia. Além disso, quando se pensa nas chamadas
senfengas injustas, que sdo aquelas que por algum motivo conduzem
a resultados ndo indicados no ordenamento juridico substancial
tem-se a eliminagdo definitiva do conflito, com total “imunizagﬁo’i
do decidido contra novas investidas, apesar de em nada terem con-
tribuido para a atuagio da leis.*

. 23.Ela imf_:gr_a 0 jogo de medidas componentes do eqguilibrio de exigéneias con-
Mitantes, no direito processual: v. infra, n. 32.

24. Mas, quanto & humanizagdo do processo e também da i ]
y d s d
e D ccisoes, v. infra,




CAPITULO VI
ESCOPOS POLITICOS

24 o0s escopos politicos; 23. escopos politicos e técnica processual.

24. os escopos politicos

O intenso comprometimento do sistema processual com a Politica
(a Justi¢a faz parte desta}, ou seja, a sua inser¢do entre as institui¢des
atinentes a vida do proprio Estado como tal e nas suas relagdes com
os membros da populagdo, conduz a necessidade de definir os mo-
dos pelos quais ele ¢ predisposto a influir politicamente.!

Sdo, fundamentalmente, trés aspectos. Primeiro, afirmar a capa-
cidade estatal de decidir imperativamente (poder), sem a qual nem
ele mesmo se sustentaria, nem teria como cumprir os fins que o le-
gitimam, nem haveria razdo de ser para o seu ordenamento juridico,
projegdo positivada do seu poder e dele préprio; segundo, concre-
tizar o culto ao valor liberdade, com isso limitando e fazendo ob-
servar os contornos do poder e do seu exercicio, para a dignidade
dos individuos sobre as quais ele se exerce; finalmente, assegurar
a participagdo dos cidaddos, por si mesmos ou através de suas as-
sociagdes, nos destinos da sociedade politica. Poder (autoridade) e

1. Inexiste precisdo, entre os estudiosos da propria politica, na determinagdo
do aspecto politico, em seu confronto com outros aspectos da sociedade humana
(Dahl, 4 moderna andlise politica, p. 17). “Um sistema politico ¢ apenas um F]us
aspectos de uma associagiio”, sendo que “na vida das pessoas manifestam-se muitas
outras relacoes, além de poder e autoridade™ (p. 20). No presente esludo,_ tem-se
por politico o fenémeno da sociedade enquanto detentora do poder, ou seja, 0 ‘fc-
némeno Estado (que, na realidade, ndo deixa de ser também um fendmeno social,
tanto quanto o juridico também o ¢, precisamente porque o Estado é sempre uma
sociedade ¢ o direito refere-se sempre a vida em sociedade).

[
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liberdade sdo dois pélos de um equilibrio que mediante o exercicio
da jurisdicdo o Estado procura manter; participagdo é um valor de-
mocratico inaliendvel, para a legitimidade do processo politico. Pois
a fungdo jurisdicional tem a missdo institucionalizada de promover
a efetividade desses trés valores fundamentais no Estado e na demo-
cracia, para a estabilidade das instituigdes.

A formula atuar a vontade concreta da lei, com que com mui-
ta autoridade se procurou definir teleologicamente a jurisdicio, se
bem aponte ao ordenamento juridico como alvo do zelo do Estado-
juiz, fa-lo vagamente e ndo é bastante em si para indicar a misséo
politica que o Estado confia aos seus juizes.” A insistente alusio ao
caso concreto como destinatirio da aplicagdo do direito pelo juiz,
nesse seu trabalho de declarar e atuar a lei, € sinal seguro de um
individualismo jamais desmentido na doutrina assim estritamente
juridica do escopo dc processo. E a tradicional postura romani-
ca consistente em referir todo o direito ao individuo (persona) e
pensar no homem conio sujeito de direitos e ndo como integrante
da sociedade politica ¢ merecedor de condi¢des para a felicidade
pessoal.®> Hoje, que o direito piblico ¢ conscientemente voltado a
organizagdo social e ndo a distribui¢dao de bens,* é mister ver no
processo, ramo do direito plblico, alguma destinagdo que va além
da aspiracdo individual a satisfagdo de interesses e (agora, mais
do que estd naquela férmula insuficiente) além da realizagio frag-
mentdria de cada preceito juridico concreto. O proprio direito tem
inegavelmente um fim politico, ou fins politicos, e € imprescindivel
encarar o processo, que € instrumento estatal, como algo de que o

2. Cfi- Chiovenda, Principii. § 29, 1, esp. p. 63; cle disse ainda que a descoberta
de que o processo serve a atuagio do direito objetivo e ndo das obrigacdes consti-
tuiu “o grande progresso da moderna doutrina processual” (p. 66, nota 1).

3. No pensamento democritico, contemporaneo, tem-se na solidariedade um
dado indispenséavel, considerando-se a promogdo do homem como o marco de uma
sociedade ordenada: os objetivos de justica e de bem-estar geral e individual hio
de ser alcangados através da promogdo do homem (cft: LoR, Oué es la democracia,
n. 6, esp. p. 37; n. 8, p. 43). Mas o pensamento socialista soviético vai mais além,
no abandono das férmulas individualistas tradicionais ¢ chega a pér em primeiro
plano, em vez da pessoa (individuo), a propria classe (cfr. Habscheid, *As bases do
direito processual civil”, n. 1, p. 118).

4. Cfr. Lafer, O Brasil ¢ a crise mundial, p. 20; v. também Orestano, “Azione:
storia del problema”, n. 4, p. 21 (“direito publico, entendido como conjunto de
normas de organizagio do ordenamento politico”, etc.).
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Estado se serve para a consecugdo dos objetivos politicos que se
situam por detras da prépria lei.>

Sem duvida, a organizagio e subsisténcia do Estado dependem do
exercicio organizado do poder legitimo, por meios legitimos. A isso
concorre o processo, ndo agora encarado o resultado do exercicio da
jurisdicdo em cada caso concreto, mas na soma de todos o0s casos
trazidos a exame. Decidindo e impondo decisdes (ndo necessaria-
mente em sede jurisdicional), o Estado afirma o seu proprio poder e
a autoridade de que instrumentalmente investidos os seus agentes,
na busca de fins predeterminados. Além de decidir, ele impde impe-
rativamente o que decidiu e a imunizagdo das decisoes, no sentido
de que, soberanamente, ndo admite revisdes do decidido. Havendo
decidido, produz efeitos imediatos sobre a situagdo das pessoas e em
certa medida espera que cada um paute seu comportamento segundo
os ditames da decisdo imperativa. Quando necessario, impde por si
mesmo a disposicdo das coisas segundo os pardmetros fixados na
decisdo. Essa ¢ a sintese da atividade jurisdicional, exercida diutur-
namente em niimero indefinido de caso, com afirmacgao da autorida-
de e exercicio do poder. E claro que, em cada caso, o ordenamento
juridico-substancial fica realizado concretamente; mas € inegével
que, na continuidade do exercicio do poder, o proprio Estado sai
reafirmado em sua condi¢do de entidade responsavel pela organiza-
cdo da vida social e sai reafirmada a autoridade do seu ordenamento
juridico. Se o Estado deixasse cada um a sua propria sorte, talvez no
caos da autotutela e sem o amparo da jurisdigdo pacificadora, por
certo que de nada valeria o melhor dos sistemas juridico-substan-
ciais; seria a renuncia a propria subsisténcia da organizagio politica

5. O lavor educativo realizado através do processo dos povos socialistas ndo
se dirige (como no enfoque dado em parte anterior: v. supra, n. 22 — somente) a
conscientizar direitos e obrigagdes, mas também a promover o regime socialista
(v. supra, n. 3). Falava-se do fim de “salvaguardar o sistema social e estatal da
URSS”, assim como o de proteger direitos individuais {Gurvich, Derecho procesal
civil soviético, pp 7-8). O processo seria, em outras palavras, “instrumento de agdo
polltlca (Barrios de Angelis, Introduccidn al estudio del proceso, n. 5.9.3, p. 64);
“os paises socialistas utilizam o processo, ndo so como forma de afirmar principios
legais, mas também como oportunidade propagandistica, favordvel a constr ucao
do socialismo. Niio se esquecem o0s juizos em recinto aberto, com evidente propd-
sito proselitista” (id., ib., p. 65). Extinta a Unido Soviética como realidade politica
e repudiado % socialismo radical, aguardam-se agora as inovagdes constitucionais
compatibilizadoras. i
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da sociedade, sendo inconcebivel a sociedade politica sem o pro-
cesso e a jurisdi¢do. A confianga no Estado pacificador e respeitoso
do valor liberdade ¢ indispensavel fator legitimante do poder, do
ordenamento e do Estado mesmo.6

Outro escopo politico considerado € o culto a liberdade. Trata-se
das liberdades piblicas, e especialmente das garantias de preserva-
¢do do principio liberal nas relagdes entre o Estado e o individuo.” O
Estado democritico faz a solene promessa de observa-las e limitar o
exercicio do poder de modo a ndo invadir a esfera de liberdade dei-
xada aos individuos sem dano a vida do grupo e ao desenvolvimento
dos objetivos comuns.®

O escopo jurisdicional de canalizar a participagdo democratica
estd a base da agdo popular,” muitas vezes apontada entre os ins-
titutos pertinentes a jurisdi¢do constitucional das liberdades, bem
como na legitimacdo das associagoes para demandas de protecdo ao
meio ambiente'® € outros valores.

Democracia € participagdo e néo sé pela via politica do voto ou
ocupacgdo eletiva de cargos publicos a participagdo pode ter lugar.

6. V. supra. n. 17 (sobre legitimidade).

7. Sobre as liberdades publicas, ¢fi: Ferreira Filho-Grinover-Cunha Ferraz,
Liberdades piiblicas — parte geral, p. 6: sdo definidas como “poderes de autode-
terminagdo consagrados pelo direito”. De modo mais explicito, v. Ada Pellegrini
Grinover, Liberdades pubhcas e processo penal, n. 1.1.1.2, p. 7: ndo sdo publicas
somente as liberdades “que envolvam relagdes do homem com o0s 6rgdos estatais,
nem se reserva o termo privadas para as relagdes concernentes aos particulares
entre si”. “O que torna publica uma liberdade (qualquer que seja o scu objeto) ¢ a
intervengdo do Poder, através da consagragio do direito positivo™ (e volta a falar
em “poderes de autodeterminagdo”). Das liberdades publicas, consideram-se no
texto somente aguelas que expressam relagdo com o Estado, dada a linha da expo-
si¢dio em curso.

8. Cfr. supra, n. 2, especialmente sobre a “jurisdicdo constitucional das liber-
dades™.

9. Ela permite a fiscalizagdo da moralidade administrativa por iniciativa do ci-
daddo, o qual pode com isso influir na vida do Estado; ele jd pode exercer a sua
fiscalizagdo mediante o exercicio do voto ¢ pode também fazé-lo por essa via mais
elaborada ¢ incisiva (cfr: José Afonso da Silva, A¢do popular constitucional. esp.
nn. 66-67, pp. 90-92, invocando a classica ligio de Loewenstein sobre o controle
inter-6rgdos dos atos estatais — v. supra, n. 2).

10. Cfi: lei n. 7.347, de 24 de julho de 1983, art. 5% mas a agdo popular ¢ também
meio habil para cumprir parcialmente a tarefa disciplinada nessa lei (¢fi: Barbosa
Moreira, “A agdo popular do direito brasileiro como instrumento de tutela jurisdi-
cional dos chamados interesses difusos”. passim).
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Todas as formas de influéncia sobre os centros do poder sdo parti-
cipativas, no sentido de que representam algum peso para a tomada
de decisdes; conferir ou conquistar a capacidade de influir ¢ praticar
democracia.

Tem-se participacdo democratica, portanto e bastante significa-
tiva, na agdo popular, onde se vé o cidaddo contribuindo para a fis-
calizagdo da moralidade publica e podendo criar condicdes para o
anulamento de atos administrativos lesivos ao patriménio publico;
¢ também nas demandas relativas ao meio ambiente, com os indivi-
duos reunidos em associagbes constitucionalmente permitidas e as-
seguradas, canalizando ao Estado, através do juiz, a sua dentincia de
atos ou atividades lesivas ao patriménio comum e pedido da solugdo
socialmente adequada. No processo da agdo popular e nos relativos
ao meio ambiente, a jurisdi¢do é exercida com os objetivos imedia-
tos de cada um e (sem considerar agora o escopo social de eliminar
insatisfacdes) também com vista a institucionalizar a participagio
do individuo na determinagéo dos destinos da sociedade politica. Eis
outro escopo politico da jurisdigdo e do sistema processual.'!

25. escopos politicos e técnica processual

E perceptivel A primeira vista a instrumentagdo juridico-processual
destinada a consecugdo do objetivo politico consistente na preserva-
¢do das liberdades publicas. A estreita instrumentalidade que liga o
processo a Constituigdo e a ordem politica nela delineada conduz a
estruturacdio da chamada jurisdi¢do constitucional das liberdades,
um complexo de meios preordenados ao exercicio da jurisdigdo,

11. Pode-se também pensar na participagdo democratica através do processo,
ndo como parte, mas prestando servigos: € o caso dos juizes leigos, drbitros e con-
ciliadores, que, no sistema da Lei dos Juizados Especiais, sdo auxiliares honordrios
da Justica (LJE, arts. 72 ¢ 26, § 22). A propdsito, diz Watanabe, essa € “uma alter-
nativa inovadora que procura reverter a excessiva profissionalizagdo da Justiga, o
que certamente permitird reduzir a burocratizagio de toda a maquina judicidria”
(¢fr “Filosofia e caracteristicas basicas do Juizado Especial de Pequenas Causas”,
n. 6, pp. 6-7). Também_a participagdo nos conselhos de sentenga (juri popular) tem
um grande sentido participativo (além do carater educacional do juri em si mesmo).
Uma outra alternativa, palea participacio julgando, ¢ a de elei¢do de juizes hono-
rérios, para certas causas que a lei determinar (¢fi: Vigoriti, “A favore del giudice
onorario elettivo: spunti e proposte per una riforma”, n. 3, pp. 678-679).
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em casos concretos, com vista a efetivar as garantias de liberdade
ofertadas no plano constitucional.'? Na técnica do habeas corpus
e do mandado de seguran¢a e no modo como esses instrumentos
vido sendo empregados progressivamente na experiéncia judicia-
ria brasileira, esta o reflexo da plasticidade do proprio conceito e
medida atribuidos aquelas garantias: 0 amadurecimento da idéia de
estender o mandado de seguranca a garantia de direitos liquidos e
certos violados por ato jurisdicional constitui significativo passo,
nessa evolugdo;'® e assim também, em tempos menos recentes, o
habeas corpus concedido contra violéncia de particular a liberda-
de individual (carcere privado, hospitais, fazendeiros) e o manda-
do de seguranga contra ato de diretor de estabelecimento particular
de ensino ou de sociedade de economia mista.'* Nessa expansio da
abrangéncia dos remédios processuais constitucionais, tem-se a de-
monstracdo de que a consciéncia juridico-politica brasileira evolui
no sentido da incrementagéo do sistema juridico-substancial das li-
berdades publicas, valendo o sistema processua! como instrumento
dessa gradual e espontinea evolugdo informal do contetido substan-
cial da Constituigdo."

12. V. supra, n. 2.

13. Cfir Watanabe, Controle jurisdicional e mandado de seguranga, pp. 93 ss.:
relata a evolugdo doutrindria e jurisprudencial acerca da admissibilidade do writ
contra atos de jurisdiciio, inclusive no seu relacionamento com os vetos contidos
nas Stimulas 267 ¢ 268 do Supremo Tribunal. O mandado de seguranca nio se tor-
nou sucedéineo perfeito dos recursos, mas os substitui com vantagem e lhes reforca
a capacidade de afastar injusticas ¢ a eficacia de decisdes. E a ordem constitucional
reagindo contra lesdes a direitos liquidos e certos a que a ordem legal ndo estaria
sendo capaz de dar a devida protegdo. A proposito do tema disse Calmon de Pas-
sos: “a teoria do mandado de seguranca contra atos jurisdicionais tem que assentar,
como a do mandado de seguranca em geral, em trés no¢des basicas: a de ilegalidade
ou abuso de poder na atividade jurisdicional do magistrado: a de direito, relacio-
nado com o processo e o conjunto de atos que o constituem, resultado do exercicio
das faculdades que integram as situagdes de vantagem dos sujeitos; e, por ultimo,
a de liquidez e certeza desse direito” (¢fit “Do mandado de seguranga contra atos
jurisdicionais: tentativa de sistematizagdo nos cingiienta anos de sua existéncia”,
n. 12, p. 52). Até mesmo contra sentenca passada em julgado, nio se exclui por
completo a admissibilidade do writ.

14. Discutiu-se sobre isso hd tempos, inclusive mediante um desvio de perspec-
tiva consistente em colocar o problema como se fosse de legitimatio ad causam,
quando ele realmente se situa no campo.pertinente ao quesito da adequagio (fator
relacionado com o interesse de agir).

15. V. supra, n. 4.
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A institui¢do da agdo popular e da tutela jurisdicional ao meio
ambiente entre n6s, ambas paradoxalmente creditadas ao regime de
excepcionalidade politica dos vinte-e-um anos ditatoriais, constitui a
instrumentagao técnico-processual de garantias constitucionais antes
mal concretizadas: a da agdo popular jazia ha mais de vinte anos no
texto constitucional sem efetivagdo e a da inafastabilidade do con-
trole jurisdicional jamais chegara ao ponto de encampar a tutela dos
interesses difusos como os relativos ao meio ambiente. Antes a mo-
ralidade administrativa s6 poderia ser fiscalizada jurisdicionalmente
por vias indiretas ou aleatoriamente, fosse quando estivesse envolta
com direitos individuais postulados em juizo, fosse em sede de re-
pressdo penal, fosse mediante a problemética provocagio da pro-
pria Administragdo publica. Quanto ao meio ambiente, a resisténcia
milenar a legitimatio supra-individual acabou cedendo passo a das
associacoes e a do Ministério Publico (acdo civil pablica). Sdo meios
de permitir aos individuos a almejada participagdo, seja pelo canal
das associagdes em que eles se reinem e que ficam a meio caminho
entre o individuo e o Estado (dai serem entidades intermediarias),
seja através dos agentes estatais que por destinagdo institucional
tém a missao de representar a sociedade perante o Poder Judiciario,
na defesa do interesse publico; no caso da tutela ao meio ambiente,
como em outros, o Ministério Pablico recebe e processa a represen-
tacdo dos particulares, com vista a provocar a atividade jurisdicional
se for 0 caso e com isso dar curso a essa participagdo indireta.'¢

Diferente ¢ o grau e intengao da legitimatio do Parguet, nos regi-
mes politicos que se empenham em exacerbar a condugdo politica da
nacdo pela via do processo. Nos paises socialistas, como era o caso
da Unido Soviética e Replblica Democratica Alema, ao processo
¢ a propria ordem juridica como um todo era atribuida a missdo de
educar para o pensamento e agio socialistas;'” e, para a consecugio

16. V. Const., art. 129, inc. Il e lei n. 7.347, de 24 de julho de 1983, art. 12¢ arts.
82 99 ¢ §§. Sobre essa técnica consistente em legitimar o Ministério Piblico (no
caso. 4 acdo civil piblica) sem comprometer a imparcialidade do julgador, v. ainda
Liebman, “Il fondamento del principio dispositivo™, n. 45, pp. 7 ss.

17. V. supra, n. 3. Cfr. Habscheid, “As bases do direito processual civil”, n. I, pp.
118-119. Fala-se com muita énfase também na preservagio da “legalidade soviética™,
que ¢ o meio para assegufar o culto aos principios politicos eleitos e consagrados
na lei: ¢fr Gurvich, Derecko procesal civil soviético, pp. 8, 28 (“o principio inque-
brantavel da legalidade na administragdo da justica™), efc.

-
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desse escopo marcadamente politico da jurisdigdo, nio s6 participa
do processo com bastante intensidade o Ministério Publico, repre-
sentante do pensamento oficial, como ainda se estende a legitimacdo
a entidades representativas da sociedade e da classe dos trabalhado-
res.'® No direito brasileiro a interveng¢io do Ministério Publico nio
tem esse sentido, ainda quando ele vem, como se costuma dizer,
como mero custos legis; impele-o o zelo por certos valores sociais
de natureza familiar, econdmica ou mesmo politica, expressos na
formula interesse piiblico — mas sempre a partir do pressuposto de-
mocratico da plena independéncia intelectual e ideolégica do pro-
motor justitice, ou seja, sem qualquer prévio direcionamento politico
estereotipado.!’

Na visdo mais ampla das projecdes juridicas do fator politico do
processo, permitida pela afirmagdo do escopo de assegurar a autori-
dade do proprio Estado e do seu ordenamento juridico-substancial,
chega-se a uma série grande de observagdes, que se situam no pla-
no da crescente publicizagdo do sistema processual.? Talvez a mais
abrangente delas seja a de que constitui preconceito privatista e indi-
vidualista a crenca ¢ generalizada afirmacdo do cardter secunddrio
da jurisdicdo. Ela é o préprio poder do Estado, exercido com vista
aos seus fins institucionais e a sua manuten¢do como superestrutura
da sociedade. E do interesse primdrio do Estado. O que acontece é
que, em muitas matérias ndo-penais, tem se como correspondente a
vida normal dos direitos (sua fisiologia) o desenvolvimento de todo
o ciclo vital independentemente da intromisséo estatal autoritativa;

18. Cfi: Gurvich, op. cit., p. 45: legitimagio do interessado, do promotor, de
organismos de administragdo estatal, das empresas. dos koljoses “¢ outras organi-
zagdes cooperativas ¢ sociais ou dos cidaddos nos casos em que, com base na lei,
possam dirigir-sc ao tribunal em defesa dos dircitos ¢ interesses de outras pessoas”.
E mais: “o direito processual civil soviético ¢ uma ciéncia partidaria. Serve para
a construgdo do comunismo™ (p. 23). Que serd dessas idéias agora que extinta se
acha a URSS?

19. V. lei compl. n. 73, de 20 de maio de 1993, art. 12: ele nio representa o Estado
pro domo sua, mas pro societate, sendo responsével “pela defesa da ordem juridica
¢ dos interesses indisponiveis da sociedade™, ezc. Sobre a posicio do Ministério Pa-
blico no processo, sua imparcialidade, etc., ¢fi: Calmon de Passos, “Intervencio do
Ministério Piblico nas causas a que se refere o art. 82, I11. do Cédigo de Processo
Civil”, nn. 12-14, pp. 86-88; v. ainda Cintra-Grinover-Dinamarco, Teoria geral do
processo, nn. 122 ss., pp. 178 ss.

20. Cfr: supra, n. 3.
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s6 nos casos patologicos é que, insatisfeita uma das pessoas, vem
ela a provocar o exercicio da jurisdi¢do. Serd secundaria a ativida-
de jurisdicional, nesses casos, no sentido de que reservada para as
hipoteses patoldgicas. Nos casos em que nada se espera ou permite
aos individuos para a realizacdo dos objetivos, nem nesse sentido
se pode afirmar o suposto carater secunddrio essencial a jurisdigio
(agdes constitutivas necessarias, pretensio penal punitiva).2!

Por outro lado, o fato de a jurisdicdo ndo ser em principio exerci-
da de-oficio ndo ¢ significativo da preponderancia do interesse in-
dividual sobre o politico do Estado: este ndo a exerce no interesse
exclusivo nem mesmo preponderante das partes ou do demandante,
nem o faz com sacrificio de interesse seu, como quem cumpre uma
obrigagio. E a partir dai que se chega a conceituagdo da a¢do como
poder e ndo direito subjetivo (porque ao direito subjetivo corres-
ponde uma obrigagdo e esta se traduz invariavelmente em uma si-
tuagdio desfavoravel perante a ordem juridica).?? Essa colocacio, de
visivel tendéncia publicista, projeta-se também (assim como a visdo
social do processo) na mitigagdo do principio dispositivo (com a
recomendagdo por uma participagdo mais efetiva do juiz), além de
conduzir a regra do impulso oficial:** sendo do interesse do proprio
Estado como tal o exercicio da jurisdigdo, que € um servigo prestado
aos individuos e a propria sociedade mas néo significa sacrificio de
valores para quem a exerce, cumpre a ele em primeiro lugar a con-
dugdo do processo em dire¢do ao objetivo final, sem se considerar
0 juiz em permanente dependéncia da iniciativa dos litigantes. Em
processo civil, onde mais forte é a atdvica tendéncia a valorizar a
regra do impulso de parte, fez-se segura orientagio jurisprudencial,

21. Cf¥: supra, n. 5.

22. Cfr. Dinamarco, Execugdo civil, nn. 220-221, pp. 363 ss., bem como bi-
bliografia ali citada. A afirmagdo da a¢io como direito puiblico subjetivo (cfi: Ada
Pellegrini Grinover, Direito de agdo, nn. 21-26, pp. 435 ss.) tem muito mais signifi-
cado politico do que técnico-juridico, ou seja: trata-se de formula ligada 4 generosa
preocupagio pela inafastabilidade do controle jurisdicional no Estado-de-direito,
sendo a agdo uma garantia destinada a assegurar o acesso a ordem juridica justa.
Se fosse valido determinar a natureza juridica do instituto sé por isso, sé-lo-ia, no
maximo, quanto a agdo civil: a penal pertence & acusagio e ndo visa a preservagio
do direito em jogo no processo crime (a liberdade), mas precisamente ao contrario
—isto ¢, & imposigdo de restri¢do a ele (¢fi: Dinamarco, Fundamentos do processo
civil moderno, 1, n. 36, p. 99; supra. n. 9).

23. CPC, art. 262, parte final.
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entre ns, no sentido de limitar a extingiio do processo em Jjulgamen-
to do mérito em virtude do abandono por parte do demandante ou de
ambos os contendores: s6 mesmo quando se trate de omissdo de atos
que estritamente dependam de sua participagio efetiva e nio de atos
esperados do juiz, € que se admite essa extingiio andmala.?*

Também na teoria do interesse de agir transparece significativo
reflexo dessa colocagdo: interesse ¢ por definicio utilidade® e, em-
bora o provimento possa oferecer algo de 1til ao demandante, ele
carece de acdo por falta de legitimo interesse processual quando,
a juizo do Estado, o custo social e individual das atividades que o
preparam ndo traz a perspectiva de retorno que, do ponto-de-vista da
utilidade piblica, seja compensador (tal € a explicagiio que se tem
da caréncia de agdo por falta de adequagdo do provimento pedido,
como v.g. na pretensio executiva desamparada de titulo).

24. V. supra, n. 3, nota 97,

23. Interesse ¢ utilidade e, se ndo fosse a qualificagdo legitimo (legitimo interes-
se), ficaria sem explicagio a falta de interesse por inadequacdo da via escolhida, es-
pecialmente quando ela fosse mais vantajosa para o demandante (mais utilidade!):
¢ 0 caso da execugdo intentada sem titulo. O predicado da legitimidade do interesse
¢ a expressdo de uma justa compensagio, que o legislador espera do processo, de
modo a oferecer suficiente retorno do custo social e individual da sua realizacdo.
E como no caso indicado no texto, em que o sacrificio a ser imposto ao patriménio
do demandado constitui um custo que traz muito risco de nao ser conforme com
a verdadeira vontade da lei, se nio houver a boa dose de probabilidade oferecida
pelo titulo executivo; o pedido de condenagdo antes do vencimento da divida ¢
também repelido (aqui, por falta de necessidade concreta da Jurisdicdo), porque o
Estado ndo sc dispde a gencralizar tutelas jurisdicionais antecipadas, quando talvez
em muitos desses casos poderia ter-se a satisfagdo voluntiria e muitos processos
serdo assim entdo evitados; outro caso ¢ o do processo crime (cognitivo), que s6 se
instaura se houver fimus boni juris (justa causa), ordinariamente fornecida pelo in-
quérito policial, porque a prépria litispendéncia criminal é gravosa e fonte de cons-
trangimentos, nao sendo razoavel impo-la, também, sem a probabilidade havida por
suficiente. Sobre o interesse de agir, ¢fi: meu Instituigées de direito processual civil,
I1, n. 544, pp. 302 ss. '
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CAPITULO VII
0 ESCOPO JURIDICO

26. o problema; 27. colocagdes introspectivas; 28. o processo ¢ o direito: 28.1 pontos

de estrangulamento; 28.2 entre a teoria unitiria ¢ a dualista; 28,3 o juiz ¢ 0 processo;

28.4 0s dnus processuais ¢ a conduta das partes; 28.5 suficiéncia do dircito substancial;

29, atuagdo da vontade concreta do direito: 29.1 criticas ¢ confrontos; 30. escopo juri-
dico e técnica processual.

26. o problema

Embora seja o direito uma ciéncia normativa e portanto social,
sendo social tudo quanto ¢ juridico, existe um modo de ver os fend-
menos do direito exclusivamente como tais e pelo significado juri-
dico que tém, sem atentar & sua insergdo na vida da sociedade. Tal
¢ a visdo estritamente juridica que, enquanto aplicada ao estudo do
processo e dos seus escopos, mostra-se insuficiente e estéril, cla-
mando por complementagdes no plano politico e no propriamen-
te social. A perspectiva estritamente juridica do sistema processual
constitui reflexo do segundo momento histérico da sua ciéncia,
consistente na afirmacdo da autonomia conceitual e metodoldgica
¢ aprimoramento interno do sistema.' O terceiro momento, visivel-
mente instrumentalista, é assim justamente por forca da percepgdo
das responsabilidades que perante a nagdo e sua estrutura politica o
processo, ¢ chamado a assumir. Isso ndo significa, todavia, execrar a
visdo juridica de um sistema que em si mesmo € juridico. E de suma
importancia e vital relevancia na técnica processual a defini¢éo do

1. Das posicdes entdo assumidas, a mais puramente juridica foi a de Chiovenda,
ligando o processo 4 vontade do dircito substancial ¢ ndo langando as vistas 4 reali-
dade subjacente a ele; a de Carnelutti, embora propusesse um resultado juridico (a
composicdo da lide), partia de um dado socioldgico, que ¢ a lide.
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modo como o processo e os seus resultados repercutem no sistema
juridico; além disso, as formulas mais conhecidas, através das quais
se tentou a definicdo teleologica do processo, constituem acima de
tudo pronunciamentos acerca da fungdo que o processo desempenha
perante o direito e na vida dos direitos. A postura sincrética inicial,
correspondeu a crenga de que ele servisse a tutela dos direitos subje-
tivos, sem a percepgdo da existéncia dos dois planos do ordenamen-
to juridico; o escopo de aplicagdo de sangdes, atribuido ao sistema
processual, constitui evidente reflexo da teoria que via o proprio
direito como sistema de sangdes; e os dois pensamentos que ainda
hoje afloram explicita ou implicitamente nos estudos e nas posturas
dos processualistas (justa composi¢do da lide, atuagdo da vontade
concreta da lei) estdo indissoluvelmente associados a teoria unitaria
ou a dualista do ordenamento juridico.?

Indagar do escopo juridico do sistema processual significa, por-
tanto, por em questdo o modo como opera e posto que ocupa no sis-
tema juridico.’ Neste quadrante da histdria do direito, ja ndo teria se-
quer sentido cogitar da tutela dos direitos como escopo do processo,
expressdo de uma visdo superada do préprio ordenamento juridico.*

2. A teoria de Redenti, ligada & aplicagdo de sangdes e garantias previstas e
impostas pelo direito, tem muito do positivismo juridico de Kelsen (ou. talvez, in-
fluéncia de Biilow), dando nitida idéia da formacdo gradual do direito; ¢, portanto,
uma colocagio puramente juridica (¢fi: Redenti. Intorno al concetto di givrisdizio-
ne, esp. n. II).

3. Falando das relagdes entre direito e processo (apds afirmar a grande impor-
tancia de sua determinagdo, na busca dos escopos processuais), Habscheid trans-
creve passagem bastante sugestiva de Franz Klein: “o direito material e o processo
relacionam-se entre si como o pensamento e a sua expressdo” (cfr. Habscheid, “As
bases do direito processual civil”, n. 2, a, esp. p. 120). Sem o processo, ter-se-ia
o “direito inerte”, de que falou Carnelutti (/stituzioni del processo civile italiano,
n. 8, esp. p. 9); por isso, ubi societas ibi processus. S6 ndo se deve estreitar tanto
a ligagio entre direito e processo, que dé a impressdo de que aquele dependa ine-
xoravelmente e sempre deste, para a sua vida: na realidade, o direito substancial ¢
auto-suficiente, no sentido de que a instituigdo de direitos e obrigagoes, relagdes
juridicas ou status, independe da celebrago do processo (v. infra, n. 28.5).

4. E conhecida a critica; se o direito é um interesse tutelado, a tutela de direitos
seria a tutela do interesse... tutelado. Além disso, essa posigdo € fruto da visdo pri-
vatista do sistema, a partir da 6tica do demandante, que vem a juizo pretendendo
realmente uma tutela, mas que nem sempre tem o direito a obté-la (e isso ¢ resol-
vido nos confins do direito substancial). Por fim, a agdo penal ndo visa a tutela de
qualquer direito individual, nem a agdo civil pablica. O “nitido sabor pandectistico™
da prépria idéia de tutela dos direitos (¢/i: Licbman. “Norme processuali nel codice

T
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O que realmente tem importancia ¢ a defini¢do do escopo juridico
a partir da oposi¢do entre a teoria dualista e a unitaria, porque isso
significa, afinal, revelar o exato ponto de inser¢io do processo no
universo do direito. Nesse quadro, mostra-se ainda menos produtiva
a defini¢do introspectiva do escopo do processo, consistente na pro-
dugdo de decisoes ou da coisa julgada.’

27. colocagées introspectivas

S@o introspectivas as colocagdes que consistem na visdo do siste-
ma processual em si mesmo, visdo interna e pan-processualista, que
no fundo pressupde o processo como fim em si mesmo e nio chega
sequer a questionar a sua fungdo perante a ordem juridica substan-
cial.® E de extrema fragilidade e chega a ser ingénua a crenca de que
o sistema processual jurisdicional tenha por escopo a produgdo de
decisoes, de titulo executivo ou da coisa julgada.

Sabe-se que o processo ¢ instrumento predisposto ao exercicio do
poder e que este consiste na capacidade de decidir e impor decisdes.’
A dinamica do poder inclui uma série mais ou menos complexa de
atos integrados na unidade teleoldgica de um procedimento,® o qual
ha de ser conforme com o modelo procedimental legal, sendo abso-
lutamente imprescindivel que, nos momentos adequados, o agente

civile™, n. 1, esp. p. 136) transparece nessa aplicabilidade somente a acdo civil
individual.

3. O processo nio tutela direitos, mas pessoas —e, precisamente, as pessoas que,
segundo o direito material bem interpretado, tenham direito a tutela jurisdicional:
¢fi- Dinamarco, Fundamentos do processo civil moderno, 11, n. 425, pp. 811 ss.; n.
431, pp. 825 ss.

6. Assim, Goldschmidt, Principios generales del proceso, 1, n. 13, pp. 37-38:
“o processo € o procedimento cujo fim é a constituicio da coisa julgada, isto ¢, do
efeito de que a pretensdo do autor valha no futuro, ante os tribunais, como juridica-
mente fundada ou infundada”.

7. V. supra, esp.nn. 8 e 11,

8. Cfi: Luhmann, Legitimagdo pelo procedimento, p. 196, falando em premissas
de decisdo: a sua complexidade (complexidade = leque de solugdes possiveis) “¢
reduzida e determinada através da programacio das premissas de decisio”. Enten-
de-sc que essa redugio ¢ dada pelos parametros do direito objetivo, de modo que
a existéncia de normas gerais ¢ abstratas limita as possibilidades de decisio. Além
disso. o proprio meio de realizar o procedimento ¢ também limitado (ou: a comple-
xidade do procedimento ¢ reduzida) pelas normas do processo, na medida em que
prevalece a legalidade das formas (v. supra, n. 16).

»
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do poder decida. Mas dai a considerar que o objetivo do processo
seja a producdo de decisdes vai uma distancia muito grande.

Em primeiro lugar, se essa opinido fosse correta ela o seria so-
mente quanto ao processo de conhecimento, nada valendo quanto
ao executivo e portanto sendo imprestavel no plano da teoria geral
(nem mesmo no ambito do direito processual civil ela teria a in-
dispensavel abrangéncia); embora no processo de execugio o juiz
decida também, essas decisdes ndo sio o fim desse processo nem
se situam no seu fim, porque o juiz, ali, quando decide, ele o faz
com vista as realizagdes praticas (no processo executivo, o juiz de-
cide antes de realizar e a decisio ndo constitui objetivo, mas meio).?
Além disso, quem respondesse que o escopo do processo (de conhe-
cimento) ¢ a produgdo de decisdes, continuaria sem explicar para
que servem afinal o processo e a propria decisdo que o integra. Para
que o juiz decide? Permanecer-se-ia na tentativa estéril de justificar
o exercicio do poder através do proprio poder.'?

Quando se passa a pensar na coisa julgada como objetivo institu-
cional do exercicio da jurisdigdo,'! tém-se todos esses males e mais
a ingenuidade da aceitag@o de algo que vem de fora do sistema como
se resultasse de alguma forga dele proprio. Nao é o procedimento

9. O juiz decide sobre condigdes da acdio executiva, sobre pressupostos proces-
suais, sobre a regularidade do proprio procedimento executivo, sobre os incidentes
suscitados. Sobre o tema dos juizos contidos no processo de execuciio, é preciosa
a monografia de Martinetto, GIi accertamenti degli organi esecutivi (¢fr: ainda Di-
namarco, [nstituigdes de direito processual civil, IV, nn. 1.793-1.797, pp. 709 ss.).
Essa observagio abre espago para toda a problematica do contraditdrio no processo
executivo, tdo mal compreendida quanto a propria idéia de instrucdo (sabe-se que
a participagdio em contraditério se destina a propiciar a correta instrugdo da causa,
mas nem sempre ¢ lembrado que na execugdo também exista instrugdo, ndo para
a prova, mas para a predisposi¢do das coisas para a satistagdo da vontade concreta
do direito: ¢fr: Dinamarco, ib., pp. 94 ss.; Tarzia, “Il contraddittorio nel processo
esecutivo”, passini).

10. No maximo, ter-se-ia resposta para indagagdes acerca dos resultados do pro-
cesso, entendido este como instituto de direito processual (o procedimento em con-
traditorio); nio quanto ao processo, como sistema processual (nem, obviamente,
quanto ao escopo da jurisdigdo).

11. Habscheid, dando visdo de conjunto quanto a comunicagdes dos relatores
nacionais sobre o tema no Congresso de Gand (1977), fala de uma corrente defi-
nindo **o escopo do processo civil como puramente processual”; refere a opinido de
James Goldschmidt (v. supra, nota 6) e diz que *ndo ha relagio de fins para meios,
entre a autoridade da coisa julgada e o processo™ (¢fi: Habscheid, “As bases do
direito processual civil”, n. 2, b, pp. 121-122),
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que dita a imunizagdo das decisGes que ele préprio produz, mas algo
que o antecede e no qual ele busca apoio, ou seja, as normas de di-
reito positivo que instituem a autoridade da coisa julgada material
(no caso brasileiro, garantia erigida no plano constitucional); nem
faria sentido outorgar ao agente do poder (poder derivado, ndo cons-
tituinte) o estabelecimento do grau de imunizacdo de suas decisdes
contra futuros questionamentos. Mais ainda: peca essa afirmacao da
coisa julgada como objetivo processual, também por tomar como in-
varidvel algo que ¢ historicamente varidvel e variavel ainda, no seio
do mesmo ordenamento juridico, conforme a natureza do processo
(como sustentar tal escopo com relagéo ao processo penal, quando
a coisa julgada da sentenga penal condenatéria é extremamente ins-
tavel, sujeita sempre a revisdo?). A coisa julgada, niio sendo efeito
da sentenca mas a autoridade de que os seus efeitos se revestem, '
Jamais poderia ser considerada (também por esse motivo) como um
objetivo em si mesmo.

Mais desarrazoada, ainda, ¢ a crenga no suposto objetivo de criar
titulo executivo:"? agora, ndo s6 o processo de execucio estaria ex-
cluido, como ainda o cognitivo meramente declaratério ou constitu-
tivo, pois se sabe que somente as sentengas condenatérias sdo titulos
para a execucdo forcada.

E o mal maior de todas essas idéias introspectivas reside no seu
pan-processualismo,'* sendo posi¢des inteiramente desligadas de
qualquer conotagdo instrumental. Elas se prestam a mais integral
neutralidade ideoldgica do direito processual e desconsideram por
completo a inser¢ao do juiz na sociedade. Em nada sio aptas a con-
tribuir para o aprimoramento do sistema, corregdo de rumos, opg¢do
por solugdes desejaveis. Se a afirmagdo do escopo de atuar o direito
recebeu a acusagéo de servir indiferentemente a qualquer regime
politico,'” essa que ¢ ainda mais vazia presta-se ainda mais a qual-
quer abuso politico,'® sem forgas para manter o imprescindivel espi-
rito democratico do processo.

12. Cfr: Liebman, Efficacia ed autorita della sentenza, esp. § 3°, pp. 37 ss.

13. Referéncia e critica a essa colocagdo, v. in Goldschmidt, Principios genera-
les. n. 14, esp. p. 40.

14. Locugao atribuida a Micheli (“L’unita dell’ordinamento™), embora emprega-
da por ele em alusdo a situagdo bastante diferente desta considerada aqui.

15. Cfr. Denti, Processo civile e giustizia sociale, p. 17.

16. Cfi: Habscheid, “As bases do dircito processual civil”, n. 2, b, esp. p. 123.
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28. o processo e o direito

Na realidade, € duplice a relagdo entre o processo e o direito. Em
primeiro lugar, como ¢ natural em regime de legalidade, o processo
se rege por normas de direito, as quais ditam o modo como a jurisdi-
¢d0 se exerce € 0 processo se realiza; com isso, reduzindo as opgdes
de comportamento de cada um dos sujeitos do processo,'” o direito
evita a situag@o de extrema complexidade que geraria incertezas e
faria perigar a prépria integridade dos direitos e obrigagdes da ordem
substancial e a fidelidade do processo aos seus objetivos. Nao € dis-
so que se fala, todavia, quando se alude ao bindmio direito-processo:
pensa-se, entdo, nos modos como este concorre para a vida daquele,
qual instrumento a servigo de uma ordem exterior.

Essa ordem exterior ¢ representada pelo conjunto de normas e
principios que atribuem bens da vida as pessoas, disciplinam con-
dutas e ditam a organizagiio da convivéncia social — ou seja, ela
¢ representada pelo que se denomina direito substancial.'® Obvia-
mente, a propria colocagdo desse binémio, com as investigagoes
em torno da relacdo funcional entre a ordem do processo e a subs-
tancial, pressupde a aceitacdo da existéncia mesma dos dois pla-
nos do ordenamento juridico, sem a qual nada disso faria sentido
e certamente as pesquisas seriam menos fecundas e extremamente
limitadas, como foram até ao século passado. Mas o jurista con-
temporineo tem familiaridade com a distingd@o entre os dois planos
do ordenamento juridico e da sua prdpria ciéncia, tendo bastado
para isso o periodo de um século que veio da descoberta racional
da relagdo juridico-processual até aos nossos dias: desenvolveu-se
grande lavor entre os processualistas, nesse periodo, concentrados
na determinagdo dos lindes entre o processual e o substancial, na
fixa¢do de conceitos relativos ao processo e na insistente afirmacio
da autonomia deste. Ndo se desconhece que, especialmente entre os
civilistas de formagdo mais privatista e tradicional, prepondera ain-
da uma postura que, se néo ¢ de repudio a essas idéias e distingéo,
pelo menos revela alguma dose de indiferenca por elas. E o que se

17. Cfi: supra, n. 16; n. 27, nota 8; Luhmann, Legitimagdo pelo procedimento,
p. 195.

18. Cf: Lafer, O Brasil e a crise mundial, p. 20; Dinamarco, Fundamentos do
processo civil moderno, 1, n. 34, p. 92; Cintra-Grinover-Dinamarco, Teoria geral
do processo, n. 11, p. 40.
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da, v.g., na continuagdo no emprego das locucdes direito substantivo
e direito adjetivo, expressivas da teoria imanentista da agdo anterior
a obra renovadora do século XIX; ou na referéncia a lesd@o, como
clemento caracterizador do interesse de agir (e nesse erro incorre a
Constitui¢do brasileira e o proprio Cédigo de Processo Civil).!® O
Codigo Civil de 1916, fruto de uma cultura ainda sem conhecimen-
to das conquistas cientificas do direito processual operadas a partir
do século XIX, adotava francamente a teoria civilista da acdo, ao
dizer que “a todo direito corresponde uma agéo, que o assegura™’ e
ao inserir indevidamente no conceito de interesse de agir as qualifi-
cagbes de econdmico ou moral *' O Cédigo Civil vigente ndo repete
essas impropriedades.

Tais e outros residuos privatistas, na obra de juristas menos ali-
nhados a esse movimento ja secular ¢ mesmo no texto da lei e em
suas colocagdes (o Codigo Civil italiano, v.g., inclui o trato da futela
dos direitos, com disciplina de matérias puramente processuais),??
ndo infirmam a consciéncia generalizada, com satisfatéria maturida-
de, em torno da existéncia do plano processual distinto do juridico-
material. Existe consenso, também, quanto a insuficiéncia desta, no
sentido de que nao dispde de meios para sua propria imposicdo aci-
ma das vontades divergentes e recalcitrantes;” e dai o generalizado
reconhecimento da necessidade do processo em qualquer sociedade,
0 qual esta presente mesmo nas sociedades mais rudimentares, ainda
que de forma correspondentemente rudimentar.2* Onde as opinides
mais divergem ¢ no ponto referente a0 modo dessa ajuda que o pro-
cesso vem prestar ao direito, o que esta intimamente ligado ao modo
como seja visto o proprio direito material em sua funcionalidade.

19. Const., art, 32, inc. XXXV; CPC, art. 42, Tais dispositivos correspondem a
uma visdo plana do ordenamento juridico, contra que me insurjo (cfr: Dinamarco,
Fundamentos do processo civil moderno, 1, nn. 141-142, pp. 326 55.).

© 20. CC-16, art. 75.

21. CC-16, art. 76.

22. Cfr: cfe, arts. 2.643 ss.; ¢fr: Liebman, “Norme processuali nel codice civile”,
n. 1, pp. 133-157.

23. Falando em insuficiéncia, diz-se somente que, sem o processo, falha as vezes
a eficdcia da norma substancial, sem que fique ela privada de vigéncia (v. Faria, Po-
der e legitimidade, p. 103); o que digo aqui nio colide com o que estd no n. 28.5.

24. Cfr, ainda, Barrios de Angelis, Introduccion af estudio del proceso.n, 5.5.1,
p. 50.
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Reside ai a célebre polémica entre adeptos da teoria dualista e da
unitaria.

28.1 pontos de estrangulamento

Nem constitui dbice a essa consciéncia e maturidade a existéncia
de pontos de estrangulamento entre os dois planos, representados
por dispositivos e institutos com aparéncia substancial, sendo pro-
cessuais. Se ao longo da sua estrutura os dois planos do ordenamen-
to juridico se mantém paralelos e afastados a boa distdncia, com
separagdo razoavelmente nitida para os entendidos, em pelo me-
nos trés momentos eles se aproximam tanto, que alguma confusio
¢ possivel, gerando duvidas e polémicas a envolver ainda os mais
preparados. Trata-se das condigdes da agdo, da disciplina da prova
e da responsabilidade patrimonial, pontos que pertencem efetiva-
mente ao direito processual, mas onde tdo grande ¢ a influéncia do
substancial, que vozes muito autorizadas chegam a iludir-se com as
aparéncias e crer na pertinéncia a esse plano. Esses estrangulamen-
tos significam, porém, somente que em alguns momentos a natureza
instrumental fica mais sensivel e vem a tona de modo mais agudo,
a ponto de as normas e critérios do direito material, assirln como as
caracteristicas da relagéo juridica perante este, influenciarem com
mais intensidade as soluges que o direito processual dispde. E na-
tural que todo o direito processual seja permeado dessa ir}ﬂuéncia,
posto que instrumento do direito material, mas o que se da, nos ca-
sos indicados, € a exacerbagdo da influéncia e intensa contaminagao
do processual pelo substancial.

Entre as condi¢des da agdo, isso se da de modo superlativo no
proprio conceito e disciplina da possibilidade juridica da demanda,

» 26

da qual ja foi dito que constitui “improcedéncia macroscopica”,

25. V.infra, n. 28.2.

26. Cfi: José Frederico Marques, Manual de direito pro_qessugl civil, 1, n. 1 flO, P
160: “a falta de possibilidade juridica do pedido... constitui indicio m_a_croscqplrfovdﬂ
inexisténcia de pretensdo razoavel”. Negando dirctamente a pOSSibl]IdadC'jurldlCEl
como condicio da agdo. Calmon de Passos diz que ¢ caso de “improcedéncia prima

facie, que deriva dos proprios termos em que o autor pde a sua pretensio’. Mas a
critica do professor baiano parte de um pressuposto nio demonstra(_lq e na realidade
falso: o de que so se tem caréncia de agio quand(_) um r_jos requisitos desta falte
desde logo, pelo modo como a peti¢do inicial ¢ redigida. Tal ¢ a teoria da prospet-
tazione, segundo a qual a presenga ou auséncia dos requisitos considerados como
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