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Quais siio os interesses em antagonismo? O interesse do indicia-
do em sua liberdade e do Estado em seu encarceramento? O interesse
da vitima em obter reparacio civil ¢ moral ¢ o do indiciado em ndo
lha conceder? O do Estado em proteger a liberdade do cidadio e o do
criminoso a querer purificar-se pela pena?

Todas as variantes foram exaustivamente estudadas e debatidas,
a lembrar a deliciosa fabula do lavrador, o filho e o burro.

Os jovens autores deste livro pouco se detiveram — e fizeram
muito bem — nessas indagacdes. O fato inegdvel € que ha inumeras
matérias que sdo comuns ao processo civil e ao processo penal.

Sem falar nas nog¢des [undamentais, a que os autores, em exce-
lente introdugio, deram especial atengio, e que muito bem se desti-
nam a estudantes do segundo ano juridico, cuidaram da natureza, fon-
tes, eficdcia no tempo e no espaco, interpretagio da lei processual. Na
segunda parte do livro, tratando da jurisdi¢io, da competéncia, dos
servigos auxiliares da justica, do Ministério Publico e do advogado,
nio se afastaram um instante de sua visdio unitiria do processo. O mes-
mo se podc dizer da parte final, dedicada ao processo, as formas pro-
cessuais, aos atos processuais e as provas.

No capitulo referente as agdes, os jovens mestres mantém-se uni-
taristas. Sustentam que a lide se caracteriza, no processo penal, pela
pretensiio punitiva do Estado em contraposigiio a pretensio do indicia-
do a sua liberdade.

Em todas as matérias versadas o novo compéndio mantém-se em
alto nivel cientifico. Os mestres que o elaboraram, que tdo cedo se
demonstram dignos dos mais altos postos da carreira universitaria, te-
rdo, estou certo, na consagragio de seus alunos e no respeito de seus
colegas o justo prémio pelo bem empregado esfor¢o em prol do ensi-
no de sua disciplina.

Sdo Paulo, 1974
Prof. Luis Euldlio de Bueno Vidigal
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CAPITULO 1
SOCIEDADE E TUTELA JURIDICA

1. sociedade e direito

No atual estigio dos conhecimentos cientificos sobre o direito, €
predominante o entendimento de que ndo ha sociedade sem direito:
ubi societas ibi jus. Mas ainda os autores que sustentam ter o homem
vivido uma fase evolutiva pré-juridica formam ao lado dos demais
para, sem divergéncia, reconhecerem que ubi jus ibi societas; nio ha-
veria, pois, lugar para o direito, na ilha do solitario Robinson Crusoé,
antes da chegada do indio Sexta-Feira.

Indaga-se desde logo, portanto, qual a causa dessa correlagio en-
tre sociedade e direito. E a resposta estd na fungio que o direito exer-
ce na sociedade: a fungiio ordenadora, isto €, de coordenacio dos inte-
resses que se manifestam na vida social, de modo a organizar a coope-
racio entre pessoas e compor os conflitos que se verificarem entre os
seus membros.

A tarefa da ordem juridica é exatamente a de harmonizar as rela-
¢Oes sociais intersubjetivas, a fim de ensejar a maxima realizagio dos
valores humanos com o minimo de sacrificio e desgaste. O critério que
deve orientar essa coordenagiio ou harmonizagdo é o critério do justo
e do eqiiitativo, de acordo com a convicgio prevalente em determina-
do momento e lugar.

Por isso, pelo aspecto socioldgico o direito ¢ geralmente apre-
sentado como uma das formas — sem davida a mais importante e efi-
caz dos tempos modernos — do chamado controle social, entendido
como o conjunto de instrumentos de que a sociedade dispde na sua
tendéncia a imposi¢do dos modelos culturais, dos ideais coletivos e
dos valores que persegue, para a superagiio das antinomias, das ten-
sdes e dos conflitos que lhe sio proprios.
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2. conflitos e insatisfacies

A existéncia do direito regulador da cooperagio entre pessoas e
capaz dg atribuicio de bens a elas nio ¢, porém, suficiente para evitar
ou eliminar os conflitos que podem surgir entre elas. Esses conflitos
c_aracteriz_am-se por situagdes em que uma pessoa, pretendendo para
si determinado bem, nio pode obté-lo — seja porque (a) aquele que
poderia satisfazer a sua pretensio ndo a satisfaz, seja porque (b) o pro-
prio direito proibe a satisfa¢do voluntdria da pretensio (p. ex., a pre-
tensdo punitiva do Estado ndo pode ser satisfeita mediante um ato de
submissido do indigitado criminoso).

Nessas duas situagdes caracteriza-se a insatisfacdo de uma pes-
soa. E a experiéncia de milénios mostra que a insatisfagio ¢ sempre
um fator anti-social, independentemente de a pessoa ter ou ndo ter di-
reito a0 bem pretendido. A indefini¢io de situacdes das pessoas pe-
rante outras, perante os bens pretendidos e perante o proprio direito é
sempre motivo de angistia ¢ tensdo individual e social. Inclusive quan-
do se trata de indefini¢io quanto ao proprio jus punitionis do Estado
em determinada situagdo concretamente considerada: sendo o valor
f’fbe.-‘dade uma ineréncia da propria pessoa humana, a que todos alme-
Jam e que ndo pode ser objeto de disposigdo da parte de ninguém, a
pendéncia de situagdes assim ¢ inegavel fator de sofrimento e Tnfcli;:i-
dade, que precisa ser debelado.

A eliminagdo dos conflitos ocorrentes na vida em sociedade pode-
se verificar por obra de um ou de ambos os sujeitos dos interesses con-
flitantes, ou por ato de terceiro. Na primeira hipotese, um dos sujeitos
gou cada um deles) consente no sacrificio total ou parcial do préprio
Interesse (autocomposi¢do) ou impde o sacrificio do interesse alheio
(aumdefes? ou autotitela). Na segunda hipdtese, enquadram-se a defe-
sa de terceiro, a conciliagio, a mediagiio e o processo (estatal ou arbitral).

3. da autotutela 4 Jurisdigdo

Hoje, se entre duas pessoas hd um conflito, caracterizado por uma
das causas dt? 1ns‘atisfa¢z‘10 descritas acima (resisténcia de outrem ou
::t:éll:;?;z]? ]E;;?l;_flfaf;ﬁo \-'(()qu}iziria‘), em principio o direito impde que,
il e K uall-a ?SSd‘ situagio, seja chamafdo,q Estado-juiz, o
coiGHETo (e qual a \-om(ide do ordenamento juridico para o caso

eclaracio) e, se for o caso, fazer com que as coisas se dis-

onham i i
p ', na realidade pratica, conforme essa vontade (execugio). Nem
sempre foi assim, contudo.
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Nas fases primitivas da civilizagdo dos povos, inexistia um Esta-
do suficientemente forte para superar os impetos individualistas dos
homens e impor o direito acima da vontade dos particulares: por isso.
ndio sO inexistia um orgdo estatal que, com soberania e autoridade,
garantisse o cumprimento do direito, como ainda ndo havia sequer as
leis (normas gerais e abstratas impostas pelo Estado aos particulares).
Assim. quem pretendesse alguma coisa que outrem o impedisse de
obter haveria de. com sua propria forga ¢ na medida dela, tratar de
conseguir, por si mesmo, a satisfagio de sua pretensdo. A propria re-
pressdo aos atos criminosos se fazia em regime de vinganca privada
¢, quando o Estado chamou a si o jus punitionis, ele o exerceu inicial-
mente mediante seus proprios critérios ¢ decisdes, sem a interposicao
de orgdios ou pessoas imparciais independentes e desinteressadas. A
esse regime chama-se autotutela (ou autodelesa) e hoje, encarando-a
do ponto-de-vista da cultura do século XX, ¢ facil ver como era precd-
ria e aleatdria, pois ndo garantia a justica, mas a vitoria do mais forte.
mais astuto ou mais ousado sobre o mais fraco ou mais timido.

Sdo fundamentalmente dois os tragos caracteristicos da autotute-
la: a) auséncia de juiz distinto das partes: b) imposi¢io da decisdo por
uma das partes a outra.

Além da autotutela, outra solugdo possivel seria. nos sistemas pri-
mitivos, a autocomposi¢io (a qual, de resto, perdura residualmente no
direito moderno): uma das partes em conflito, ou ambas, abrem mio
do interesse ou de parte dele. Sdo trés as formas de autocomposi¢io
(as quais, de certa maneira, sobrevivem até hoje com referéncia aos
interesses disponiveis): a) desisténcia (rentncia & pretensdo); b) sub-
missdo (rentncia 4 resisténcia oferecida 4 pretensio); ¢) transagdo
(concessdes reciprocas). Todas essas solugdes tém em comum a cir-
cunstancia de serem parciais — no sentido de que dependem da vonta-
de ¢ da atividade de uma ou de ambas as partes envolvidas.

Quando, pouco a pouco, os individuos foram-se apercebendo dos
males desse sistema, eles comegaram a preferir, ao mvés da solugdo
parcial dos seus conflitos (parcial = por ato das proprias partes), uma
solucdio amigavel e imparcial através de drbirros, pessoas de sua con-
fianca mutua em quem as partes se louvam para que resolvam os confli-
tos. Essa interferéncia, em geral, era confiada aos sacerdotes, cujas
ligacdes com as divindades garantiam solugdes acertadas, de acordo
com a vontade dos deuses; ou aos ancidos, que conheciam os costu-
mes do grupo social integrado pelos interessados. E a decisdo do dr-
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bitro pauta-se pelos padroes acolhidos pela convicedo coletiva, inclu-
sive pelos costumes. Historicamente, pois. surge o juiz antes do legis-
lador. }

Na autotutela, aquele que impde ao adversdrio uma solugdo nio
cogita de apresentar ou pedir a declaragdo de existéncia ou inexistén-
cia do direito; satisfaz-se simplesmente pela forga (ou seja, realiza a
sua pretcnﬁsﬁo}, A autocomposigio ¢ a arbitragem, ao contririo, limi-
tam-sc a fixar a existéncia ou inexisténeia do direito: o cumprimento
da deciso, naqueles tempos iniciais, continuava dependendo da impo-
sicdo de solucdo violenta e parcial (autotutela).

Mais tarde e d medida que o Estado foi-se afirmando e conseguiu
impor-se aos particulares mediante a invasdo de sua antes indiscrimi-
nada esfera de liberdade, nasceu, também gradativamente, a sua ten-
dfénc:‘ig a absorver o poder de ditar as solugdes para os conflitos. A
h]t.;lorm nos mostra que, no direito romano arcaico (das origens do di-
reito romano até ao século 11 aC, sendo dessa época a Lei das xi
[dbuas), ja o Estado participava, na medida da autoridade entio con-
seguida perante os individuos, dessas atividades destinadas a indicar
qual o preceito a preponderar no caso concreto de um conflito de inte-
resses. Os cidadidos em conflito compareciam perante o prefor, com-
prpnmendo—se a aceitar o que viesse a ser decidido; e esse compro-
misso, necessz’;rio porque a mentalidade da época repudiava ainda qual-
quer mgeréncia do Estado (ou de quem quer que losse) nos negdcios
de alguém contra a vontade do interessado. recebia o nome .”.-‘r;scon-
resra.ff'o. Em seguida, escolhiam um drbitro de sua confianga, o qual
recebia do pretor o encargo de decidir a causa. O processo civil roma-
no desenvolvia-se, assim, em dois estigios: perante o magistrado, ou
pretor (in jure), e perante o arbitro, ou judex (apudjucﬁce:n}.

. Como se vé, ja nesse periodo o Estado tinha alguma participa-
€40, pequena embora, na solugio dos litigios; o sistema perdurou ain-
da duranle todo o periodo cldssico do direito romano (periodo formu-
|fll', seu_llo 1 aC a século 11 dC), sendo que, correspondentemente ao
fortalecimento do Estado, aumentou a participagdo através da conquis-
ta do poder de nomear o arbitro (o qual era de inicio nomeado pelas
partes ¢ apenas nvestido pelo magistrado). Vedada que era a autotute-
la', 0 sistema entdo implantado consistia numa arbitragem obrigato-
ria, que substitui a anterior arbitragem facultativa.

 Além dIE?SO, para facilitar a sujei¢do das partes as decisdes de ter-
ceiro, a autoridade publica comeca a preestabelecer, em forma abstra-
ta, regras destinadas a servir de critério objetivo e vinculativo para tais
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decisdes. afastando assim os temores de julgamentos arbitrérios e sub-
jetivos. Surge, entdo, o legislador (a Lei das xit Tabuas, do ano 430
aC, ¢ um marco histérico fundamental dessa ¢poca).

Depois do periodo arcaico e do classico (que, reunidos, formam
a fase conhecida por ordo judiciorum privatorunt), veio outro, que se
caracterizou pela invasio de drea que antes ndo perlencia ao pretor:
contrariando a ordem estabelecida, passou este a conhecer ele proprio
do mérito dos litigios entre os particulares, proferindo sentenga inclu-
sive, a0 invés de nomear ou aceilar a nomeagio de um drbitro que o
fizesse. Essa nova fase, iniciada no século 1 dC, €, por isso mesmo,
conhecida por periodo da cognitio extra ordinem. Com ela comple-
tou-se o ciclo historico da evolucio da chamada justica privada para
a justica pithlica: o Estado, jd suficientemente fortalecido, impde-se
sobre 0s particulares e, prescindindo da voluntiria submissio destes,
impde-lhes autoritativamente a sua solugao para os conflitos de inte-
resses. A atividade mediante a qual os juizes estatais examinam as pre-
tensdes e resolvem os conflitos dd-se o nome de jurisdicdo.

Pela jurisdi¢do, como se vé, os juizes agem em substitui¢do as
partes, que nido podem fazer justiga com as proprias maos (vedada a
autodefesa); a elas, que ndo mais podem agir, resta a possibilidade de
fazer agir, provocando o exercicio da fungdo jurisdicional. E como a
jurisdigdo se exerce através do processo, pode-se provisoriamente con-
ceituar esle como instrimnento por meio do qual 0s orgaos Jurisdicio-
nais atuam para pacificar as pessoas conflitantes, eliminando os con-
flitos e fazendo cumprir o preceito juridico pertinente a cada caso que
lhes é apresentado em busea de solucdo.

= As consideraces acima mostram que, antes de o Estado conquis-

tar para si o poder de declarar qual o dircito no caso conereto ¢ promo-
ver a sua realizaciio pratica (jurisdigdo), houve trés fases distintas:
a) autotutela; b) arbitragem facultativa; ¢) arbitragem obrigatoria. A
autocomposi¢ao, forma de solugdo parcial dos conflitos, ¢ tio antiga
quanto a autotutela. O processo surgiu com a arbitragem obrigatoria.
A jurisdigdo, sé depois (no sentido em que a entendemos hoje).

E claro que essa evolugiio nio se deu assim linearmente, de ma-
neira limpida e nitida; a historia das instituigdes faz-se através de mar-
chas ¢ contramarchas, entrecortada freqiientemente de retrocessos ¢
estagnagdes, de modo que a descrigiio acima constitui apenas uma and-
lise macroscopica da tendéncia no sentido de chegar ao Estado todo
o poder de dirimir conflitos e pacificar pessoas.
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Para se ter uma idéia de como essas coisas se operam confusa-
mente, observe-se 0 fenomeno andlogo que ocorre com referéncia aos
conllitos internacionais. A autonutela, no plano internacional, ¢ repre-
sentada pela agressdo bélica, pelas ocupacdes, invasdes, intervengoes
(inclusive economicas), ou ainda pelos julgamentos de inimigos por
tribunais de adversdrios; mas coexiste com a autotutela a mrro:'ompo-
si¢do (através de tratados internacionais), sendo de certa fregiiéncia a
arbitragem facultativa. Ninguém ¢ capaz de indicar, com precisio
quando comegou a pratica dessa arbitragem oln'igau')r.ia. e muito nle:
nos se exlstrrq um super-Estado que venha a impor a todas as nagoes o
seu poder (criando, entdo, uma verdadeira jurisdi¢do supra-estatal).

4. a fungdo estatal pacificadora (furisdigio)

Pelo que ji ficou dito, compreende-se que o Estado moderno exer-
ce 0 seu poder para a solugio de conflitos interindividuais. O poder
estatal, hoje, abrange a capacidade de dirimir os conflitos que envol-
vem as pessoas (inclusive o proprio Estado), decidindo sobre as pre-
lcn?oes aprescntada‘:s e impondo as decisdes. No estudo da jurisdicdo
serd explicado que esta ¢ uma das expressoes do poder estatal carac:
l'erlzan(IfJ—sc esle como a capacidade, que o Estado tem, de ‘dcecm’ir
imperativamente e impor decisées. O que distingue a jurisdicdo das de-
mais funcées do Estado (legislagio, administracio) ¢ precisamente, em
primeiro plano, a finalidade pacificadora com que o Estado a excrc,e.

Na regkidadc, sdo de trés ordens os escopos visados pelo Estado
no exercicio dela: sociais, politicos e juridico. ‘

‘ A pacificacdo é o escopo magno da jurisdi¢do e, por conseqiién-
cia, de todo o sistema processual (uma vez que todo ele pode ser defi-
nido como a disciplina juridica da jurisdigdo e seu exercicio). E um
escopo sqcml, uma vez que se relaciona com o resultado do exercicio
da jurisdi¢do perante a sociedade e sobre a vida gregiria dos seus
membros e felicidade pessoal de cada um. e |

) ea’rjlcif}l::r;):—:;lqlzifj\-cm;E aponta Outros escopos do processo, a saber:
o (csco}m S(.)Ce_:‘"c!n?llo dos proprios direitos ¢ respeito aos direi-
Fi5 S i ia| 1 bya preservagdo do:.ulnr liberdade, a oferta
© e Pagdo nos destinos da nagdo e do Estado ¢ a pre-
servagdo do ordenamento juridico ¢ da prapria autoridade deste (cs-

copos politicos); ¢) a i
S ) a atwagdo da vontade concre rei :
sopas o0 ela do direito (escopo
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E para a consecugio dos objetivos da jurisdi¢do e particularmen-
te daquele relacionado com a pacificagdo com justica, que o Estado
institui o sistema processual, ditando normas a respeito (direito pro-
cessual), criando orgdos jurisdicionais, fazendo despesas com isso e
exercendo através deles o seu poder.

A partir desse conceito provisorio de jurisdido e do proprio siste-
ma processual ja se pode compreender que aquela é uma fungdo inseri-
da entre as diversas funcdes estatais. Mesmo na ultrapassada filosofia
politica do Estado liberal, extremamente restritiva quanto as fungdes
do Estado, a jurisdi¢io esteve sempre incluida como uma responsabi-
lidade estatal.

E hoje, prevalecendo as idéias do Estado social, em que ao Esta-
do se reconhece a func¢do fundamental de promover a plena realizagdo
dos valores humanos, isso deve servir, de um lado, para por em desta-
que a fungdo jurisdicional pacificadora como fator de eliminagio dos
conflitos que afligem as pessoas ¢ lhes trazem angustia; de outro, para
advertir os encarregados do sistema, quanto & necessidade de fazer do
processo um meio efetivo para a realizagdo da justica. Afirma-se que
o objetivo-sintese do Estado contemporédneo € o bem-comum e, quan-
do se passa ao estudo da jurisdigiio, € licito dizer que a proje¢do parti-
cularizada do bem comum nessa drea ¢ a pacificagdo com justica.

3. meios alternativos de pacificacdo social

O extraordinario fortalecimento do Estado, ao qual se aliou a
consciéncia da sua essencial funcio pacificadora, conduziu, a partir
da ji mencionada evolugio do direito romano ¢ ao longo dos séculos,
a afirmagdo da quase absoluta exclusividade estatal no exercicio dela.
A autotutela ¢ definida como crime, seja quando praticada pelo parti-
cular (“exercicio arbitrario das préprias razdes”, art. 345 CP), seja
pelo proprio Estado (“exercicio arbitrario ou abuso de poder”, art.
350). A propria autocomposicio, que nada tem de anti-social, ndo vi-
nha sendo particularmente estimulada pelo Estado. A aibitragem, que
em alguns paises ¢ praticada mais intensamente e também no plano
internacional, é praticamente desconhecida no Brasil, quando se trata
de conflitos entre nacionais.

Abrem-se os olhos agora, lodavia, para todas essas modalidades
de solugdes ndo-jurisdicionais dos conflitos, tratadas como meios al-
ternativos de pacificagio social. Vai ganhando corpo a consciéncia de
que, se o que importa ¢ pacificar, torna-se irrelevante que a pacifica-
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¢do venha por obra do Estado ou por outros meios, desde que eficien-
tes. Por outro lado, cresce também a percepgio de que o Estado tem
falhado muito na sua missio pacificadora, que ele tenta realizar median-
te o exercicio da jurisdicdo e através das formas do processo civil
penal ou trabalhista. .

O processo é necessariamente formal (embora ndo devam ser for-
;{mh'sms aqueles que operam o processo), porque as suas formas cons-
lituem o modo pelo qual as partes tém a garantia de legalidade e im-
parcialidade no exercicio da jurisdigdo (principio da legalidade, devi-
do processo legal: Const., art. 3% inc. L1v). No processo as partes tém
0 dia_"eito de participar intensamente, pedindo, requerendo, responden-
do, impugnando, provando, recorrendo; a garantia constitucional do
C?{?f!’adﬂtjl‘fﬂ (art. 39 inc. Liv) inclui também o direito das partes ao
ffm!ogo com o juiz, sendo este obrigado a participar mais ou menos
intensamente do processo, decidindo sobre pedidos e requerimentos
das partes, tomando iniciativa da prova em certa medida, fundamen-
tando suas decisdes (Const., art. 93, inc. 1x).

) Pm_s tudo toma tempo e o tempo é inimigo da efetividade da fun-
¢io p:fc.:lf‘ic‘ad_om. A permanéncia de situagdes indefinidas constitui,
como Ja foi dito, fator de angistia e infelicidade pessoal.

0] _1(1_r:al seria a pronta solugdo dos conflitos, tdo logo apresenta-
dos a0 juiz. Mas como isso niio € possivel, eis ai a demora na solugio
dos conflitos como causa de enfraquecimento do sistema.

Ao lado da duragdo do processo (que compromete tanto o penal
como o civil ou trabalhista), o seu custo constitui outro ¢bice a pleni-
tgd_e do cumprimento da fungio pacificadora através dele. O processo
civil tem-se mostrado um instrumento caro, seja pela necessidade de
anl)eqpar custas ao Estado (os preparos), seja pelos honorérios advo-
caticios, seja pelo custo as vezes bastante elevado das pericias. Tudo
1550, como ¢ perceptivel 4 primeira vista, concorre para estreitar o ca-
nal de acesso & justiga através do processo.

Essas e outras dificuldades tém conduzido os processualistas
modernos a excogitar novos meios para a solugio de conflitos. Trata-
se dos melos alternativos de que se cuida no presente item, represen-
tados particularmente pela concilia¢iio e pelo arbitramento.

A primeira caracteristica dessas vertentes alternativas ¢ a ruptura
com o formalismo processual. A desformaliza¢do ¢ uma tendéncia,
g:acr:};‘fdeal;:ta]j(ie l;j‘ar Srzma solugdo aos litigios, constituin.do fator
e o e. Dep ‘IS, lada a preocupagao SOCI'aI .dc levar a justica a

f bem a gratuidade constitui caracteristica marcante dessa
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tendéncia. Os meios informais gratuitos (ou pelo menos baratos) sio
obviamente mais acessiveis a todos e mais céleres, cumprindo melhor
a funcio pacificadora. Por outro lado, como nem sempre o cumpri-
mento estrito das normas contidas na lei é capaz de fazer justiga em
todos 0s casos concrelos, constitui caracteristica dos meios alternati-
vos de pacificagdo social também a delegalizacdo, caracterizada por
amplas margens de liberdade nas solugdes nio-jurisdicionais (juizos
de eqiiidade e nio juizos de direito, como no processo jurisdicional).

Com essas caracleristicas presentes em maior ou menor intensi-
dade conforme o caso (direitos disponiveis ou indisponiveis), vao sen-
do incrementados os meios alternativos de pacificagdo social — repre-
sentados essencialmente pela conciliagdo e arbitramento.

Da conciliagdo ja falava a Constituigdo Imperial brasileira, exi-
gindo que fosse tentada antes de todo processo, como requisito para
sua realizacio e julgamento da causa. O procedimento das reclama-
¢des trabalhistas inclui duas tentativas de conciliagdo (CLT, arts. 847
¢ 850). O Cédigo de Processo Civil atribui ao juiz o dever de “lentar a
qualquer tempo conciliar as partes” (art. 125, inc. Iv) e em seu proce-
dimento ordindrio incluiu-se uma audiéncia preliminar (ou audiéncia
de conciliacdo), na qual o juiz, tralando-se de causas versando direi-
tos disponiveis, tentari a solugdo conciliatoria antes de defnir os pon-
tos controvertidos a serem provados. Tentard a conciliagdo, ainda, ao
inicio da audiéncia de instrugdo e julgamento (arts. 447-448). A qual-
quer tempo poderd fazer comparecer as partes, inclusive para tentar
concilid-las (art. 342). A Lei dos Juizados Especiais (lei n. 9.099, de
26.9.95) é particularmente voltada a conciliagio como meio de solu-
¢do de conflitos, dando a ela especial destaque ao instituir uma verda-
deira fase conciliatéria no procedimento que disciplina: s6 se passa a
instrucdio e julgamento da causa se, apds toda a tentativa, ndo tiver
sido obtida a conciliagio dos litigantes nem a instituigdo do juizo ar-
bitral (v. arts. 21-26).

Em matéria criminal, a conciliagiio vinha sendo considerada inad-
missivel, dada a absoluta indisponibilidade da liberdade corporal e a
regra nulla poena sine judicio, de tradicional prevaléncia na ordem
constitucional brasileira (v. infia, n. 7). Nova perspectiva abriu-se com
& Constituicio de 1988, que previu a institui¢do de “juizados especiais,
providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a
conciliacdo, o julgamento e a execucao... de infragdes penais de me-
nor potencial ofensivo... permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a
transacdo e o julgamento de recursos por turmas de Juizes de primeiro
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grau” (art. 98, inc. 1). E agora, nos termos da lei federal n. 9.099, de
26 de setembro de 1993, atinente aos juizados especiais civeis e cri-
minais, jd sdo admissiveis a conciliagio e a transagio penais, para a
maior efetividade da pacificagdo também em matéria penal.

A conciliagdo pode ser extraprocessual ou (como nos casos vis-
tos acima) endoprocessual. Em ambos os casos, visa a induzir as pro-
prias pessoas em conflito a ditar a solugdo para a sua pendéncia. O
conciliador procura obter uma rransagdo entre as partes (mutuas con-
cgssﬁcs), ou a submissdo de um a pretensio do outro (no processo ci-
vil, reconhecimento do pedido: v. art. 269, inc. 1), ou a desisténcia da
pretensdo (remincia: CPC, art. 269, inc. v). Tratando-se de conciliagio
endoprocessual, pode-se chegar ainda a mera “desisténcia da acdo”,
ou seja, revogagdo da demanda inicial para que o processo se extinea
scm que o conflito receba solugdo alguma (art. 267, inc. vin). B

A conciliagdo extraprocessual, tradicional no Brasil mediante a
atuacdo dos antigos juizes de paz e pela obra dos promotores de justi-
¢a em comarcas do interior, ganhou especial alento com a “onda reno-
vatoria” voltada a solugdo das pequenas causas. Foram inicialmente
os Conselhos de ConciliagGo e Arbitramento, instituidos pelos juizes
gauchos; depois, os Juizados Informais de Conciliacdo, criados em
Sdo Paulo para tentar somente a conciliagio de pessoas em conflito
sem nada julgar em caso de ndo conseguir concilid-las. A Lei dos Jui-
%:ados Especiais recebeu em seu sistema a atuagio desses e de outros
orgz"igs conciliadores extrajudiciais (Ministério Pablico inclusive), ao
considerar como titulo habil & execugdo for¢ada os acordos celebra-
dos Perante eles (art. 57, caput e par.). Na Constituicio de 1988 ¢
prevista a restauracdo da antiga Justica de Paz, com “atribui¢des con-
ciliatorias, sem cardter jurisdicional” (art. 98, inc. 1n).

Em matéria criminal nio hi possibilidade de conciliagio fora do
Processo; mesmo para a transagdo anterior ao oferecimento da denun-
cia, Hf‘a(.:ultada pelos arts. 72 ss. da lei n. 9.099, de 26 de setembro de
1995, impde-se sempre a necessidade do controle jurisdicional.

A mediagdo assemelha-se a conciliagdo: os interessados utilizam
akmtermediagéo de um terceiro, particular, para chegarem a pacifica-
¢ao de seu conflito. Distingue-se dela somente porque a conciliagdo
busca sobretudo o acordo entre as partes, enquanto a mediagio objeti-
va trabalha o conflito, surgindo o acordo como mera conseqiiéncia.

Trata-se mais de uma diferenca de método, mas o resultado acaba sen-
do 0 mesmo.
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Nos tltimos anos instalaram-se no Brasil muitos centros de me-
diagdo, que desenvolvem trabalho interdisciplinar com muito €xito.
Estda em andamento no Congresso Nacional um projeto de lei que visa
a implantar a mediagdio no sistema do processo civil.

A arbitragem, conquanto prevista na lei material e tradicional-
mente disciplinada na processual (v. CC-16, arts. 1.037-1.048; CPC,
arts. 1.072-1.102), sé mais recentemente, a partir da Lei dos Juizados
Especiais (¢, agora, com a Lei da Arbitragem, lei n. 9.307/96), oferece
a esperanca de vir a ser utilizada efetivamente como meio alternativo
para a pacificagdo de pessoas em conflito. Como se verd mais adiante,
ela s6 se admite em matéria civil (ndo-penal), na medida da disponibi-
lidade dos interesses substanciais em conflito.

6. autotutela, autocomposicdo e arbitragem no direito moderno

Apesar da enérgica repulsa & autotutela como meio ordindrio para
a satisfacdo de pretensdes em beneficio do mais forte ou astuto, para
certos casos excepcionalissimos a propria lei abre excegdes & proibi-
¢do. Constituem exemplos o direito de retengdo (CC, arts. 578, 644,
1.219, 1.433, inc. 11, 1.434 ete.), o desfor¢o imediato (CC, art. 1.210,
§ 19), o direito de cortar raizes e ramos de drvores limitrofes que ultra-
passem a extrema do prédio (CC, arL. 1.283), a auto-executoriedade
das decisdes administrativas; sob certo aspecto, podem-se incluir en-
tre essas excegdes o poder estatal de efetuar prisdes em flagrante (CPP,
art. 301) e os atos que, embora tipificados como crime, sejam realiza-
dos em legitima defesa ou estado de necessidade (CP, arts. 24-25: CC,
arts. 188, 929 ¢ 930).

Sio duas as ra=ées pelas quais se admite a conduta unilateral in-
vasora da esfera juridica alheia nesses casos excepcionais: a) a impos-
sibilidade de estar o Estado-juiz presente sempre que um direito esteja
sendo violado ou prestes a sé-lo; b) a auséncia de confianga de cada
um no altruismo alheio, inspirador de uma possivel autocomposigio.

14 a autocomposicdo, que ndio constitui ultraje a0 monopolio es-
tatal da jurisdi¢do, ¢ considerada legitimo meio alternativo de solugdo

dos conflitos, estimulado pelo direito mediante as atividades consis-

tentes na conciliagdo (v. n. ant.). De um modo geral, pode-se dizer
que ¢ admitida sempre que ndo se trate de direitos (@0 intimamente
ligados ao proprio modo de ser da pessoa, que a sua perda a degrade a
situagdes intoleraveis.
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Trata-se dos chamados direiros da pe
midade fisica, liberdade, honra, propricdade
tado cte.). Quando a causa versar sobre interesses dessa ordem, diz-se
que as partes Inﬁ_o tém disponibilidade de seus proprios :'mcrcss:?‘; ([:I]'l-
tchrm penal, direito de familia ete.). Mas, além dessas hi nitcsc%_i 2
(r’f.s'pu{;fbf'h'c:’uc_!c objetiva, encontramos aqueles cas‘-)s c?n q;.lc- L{ cl‘jt::z;
especial condicio da pessoa que impede a disposicio de seus direitos
¢ mteresses (indisponibiliclade subjetiva); ¢ o que se da con{ 0s inca-
pazes ¢ com as pessoas juridicas de dircito publico. ‘

rsonalidade (vida, incolu-
mtelectual, intimidade, es-

Sendo disponivel o interesse malterial, admite-se a autocomposi
qa‘ws em qualquer de suas trés formas ¢ o,
desrsléncin (e qualquer uma delas pode
sual). Em todas essas hipoteses, surge um novo preceito juridico con-
creto, nascido da vontade das partes (ou de uma delas), e que ira vali-
damente substituir aquela vontade da lej que 0rdinaria]11eme dt;l‘i\'ill'ﬂ

do encontro dos f: :
s lalos concretos com a norma abstrat: i :
. L a abstrata contid: 3
reito objetivo, ‘ ‘ ida no:di

assicas: transacio, submissio,
ser processual ou extraproces-

A ]ef Erocessual civil expressamente admite as trés formas da au-
tocomposicio a ser obtida endoprocessualmente (CPC, art. 269 n‘ r;r e
V). dando-lhes ainda a eficdcia de por fim ao pmccs‘;;' (‘J:ll.;l o'ncio-
a5 partes, nio cabe ao juiz mais que reconhecé-lo por‘ sc:-men 2 0 inic
tituto da conciliagio, estimulado pela Consolidagio da'_s, Leis fio. Tr b‘ ;
II"._o, pelo Codigo de Processo Civil ¢ pela Lei dos Juizados Es c:la
(ja cstu‘dado no item precedente), visa de modo prccipudo a con;iﬂzirdz::
Partes a autocomposicio endoprocessual, Quanto a rransagdo, dispsd
pormenorizadamente o Codigo Civil (arts. 840-850). L
b :c\inL_ciI dos Juizados IEsﬁpcc_ia‘is (lei n. 9.099, de 26.9.1995) tam-

e, para composicdo civil dos danos, as trés formas de auto-

composi¢do (art. 74); mas para a autoc 1¢a )
: 2 : 4 a autocomposi¢iio pen > i-
te a transacdo (art. 76). DO pEnale0 semddnn

O juizo arbitral, que constitui objeto de recente lei especifica (lei

n. 9.307, de 23.9.96), € delineado no direito brasileiro da seguinte for-
ma: a) convencdo de arbitragem (compromisso entre as partes ou cldu-
sgla com;‘)r.mjmsséria inserida em contrato: lei cit., art. 3%); b) limita-
¢io ao; fir.rg.:{)s r:?!an'vos a direitos patrimoniais dfspon."vc:.rls' (art I“L)‘
;:r)a[rest(li‘lc;oes a eficicia da clausula compromissoria inserida em ;:011—‘
Sjbia)iiiafi:(ci{isizégﬁ. 4‘i, § 29); d) capacidade das partes (art. 19); e) pos-
reen et l.m ) 1be‘er as partes as regras de ‘dirclm material a se-
i s r Igra‘gcm, sen_do;qnda admmdo convencionar que
it Mt |'f_-':1“:l 4S€ nos principios gerais de direito, nos usos e
aras mternacionais de coméreio” (art. 20, §§ 20 ¢ 39);
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f) desnecessidade de homologacdo judicial da sentenga arbitral (art.
31); g) atribuicdo a esta dos mesmos efeitos, entre partes, dos julga-
dos proferidos pelo Poder Judicidrio (valendo inclusive como titulo
executivo, se for condenatdria: art. 31); h) possibilidade de controle
Jurisdicional ulterior, a ser provocado pela parte interessada (art. 33,
caput ¢ §§); 1) possibilidade de reconhecimento e execucdo de senten-
¢as arbitrais produzidas no exterior (arts. 34 e ss.). Mas os arbitros, nao
sendo investidos do poder jurisdicional estatal, nio podem realizar a
execugdo de suas proprias sentengas nem impor medidas coercitivas
(art. 22, § 49).

Na Lei dos Juizados Especiais o arbitramento recebe tratamento
especial, com bastante simplificaciio e especial recomendacio ao juiz
para que so passe a fase de instru¢lo ¢ julgamento se nio tiver obtido
das partes nem a conciliacdo, nem o compromisso (art. 27). Este inde-
pende de termo (art. 24, § 19) e o drbitro considera-se sempre autori-
zado a julgar por eqiitdade, independentemente da autorizagio das
partes (art. 25). Os drbitros nos juizados especiais seriio escolhidos
dentre os juizes leigos, instituidos na nova lei (art. 24, § 2¢).

7. controle jurisdicional indispensavel
(a regra nulla pana sine judicio)

Em certas matérias ndo se admitem excegoes a regra da proibigio
da autotutela, nem ¢é, em principio, permitida a autocomposi¢io para a
imposigio da pena. E o que sucedia de modo absoluto em matéria cri-
minal (ordem juridica brasileira anterior a lei n. 9.099, de 26.9.1995)
e quanto a algumas situagdes regidas pelo direito privado (anulagio
de casamento, suspensio e perda de patrio poder etc.). Em casos as-
sim, o0 processo € o Gnico meio de obler a eletivagio das situagdes
ditadas pelo direito material (imposi¢do da pena, dissolugdo do vincu-
lo erc.). A lei ndo admite a autotutela, a autocomposicio, o juizo arbi-
tral e nem mesmo a satisfagdo voluntiria de pretensdes dessa ordem.
Por isso ¢ que se disse acima que a existéncia de todo o sistema pro-
cessual decorre, em tltima andlise, da ocorréncia de casos em que uma

pretensdo deixe de ser satisfeita por quem poderia satisfazé-la e tam-

bém casos em que a lei veda a satisfacdo da pretensio por ato de qual-
quer individuo.

As pretensdes necessariamente sujeitas a exame judicial para que
possam ser satisfeitas sio aquelas que se referem a direitos e interes-
ses regidos por normas de extrema indisponibilidade, como as penais




	Teoria Geral do Processo

