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CAPITULO 2
O PROCESSO E O DIREITO PROCESSUAL

9. as fungdes do Estado moderno

O Estado moderno repudia as bases da (ilosofia politica liberal ¢
pretende ser, embora sem atitudes paternalistas, “a providéncia do seu
pova™, no sentido de assumir para si certas [ungdes essenciais ligadas a
vida e desenvolvimento da na¢io ¢ dos individuos que a compdem.
Mesmo na ultrapassada [ilosofia politica do Estado liberal, extremamen-
te restritiva quanto as fungdes do Estado, a jurisdi¢io esteve sempre in-
cluida como responsabilidade estatal, uma vez que a eliminagio de con-
flitos concorre, e muito, para a preservagio ¢ fortalecimento dos valores
humanos da personalidade. E hoje, prevalecendo as idéias do Estado
social, em que ao Estado se reconhece a fungdo fundamental de promo-
ver a plena realizagiio dos valores humanos, isso deve servir, de um lado,
para por em destaque a fungdo jurisdicional pacificadora como fator de
eliminagio dos conflitos que afligem as pessoas e lhes trazem angustia;
de outro, para ad¥ertir os encarregados do sistema, quanto a necessida-
de de fazer do processo um meio efetivo para a realizagdo da justia.

Afirma-se que o objetivo-sintese do Estado contemporineo € o bem
comum e, quando se passa ao estudo da jurisdicio, ¢ licito dizer que a
projecdo particularizada do bem-comum nessa drea ¢ a pacificagdo com
Justica. O Estado brasileiro quer wna ordem social que tenha como base
o primado do trabalho e come objetivo o bem-estar e a justica sociais
(art. 193) ¢ considera-se responsavel pela sua efetividade. Para o cum-
primento desse desiderato, propde-se a desenvolver a sua variada ativi-
dade em beneficio da populagio, inclusive intervindo na ordem econd-
mica e na social na medida em que isso seja necessdrio a consecugdo do
descjado bem-comum, ou bem-estar social (welfare state).

Essa atividade compreende a realizagdo de obras e prestagio de
servigos relacionados com a ordem social e econdmica e compreende




40 TEORIA GERAL DO PROCESSO

tambc‘m as providéncias de ordem juridica destinadas, como ja vimos
a disciplinar a cooperagio entre os individuos ¢ a dirimir os conflitos
entre pessoas em geral. Tal ¢ a fungdo juridica do Estado.

10. legislacdo e jurisdicio

| \ Z it
i 1_\0 dese.mpenho de sua fungdo juridica o Estado regula as rela-
¢oes mtersubjetl\«'a_s atraves de duas ordens de atividades, distintas mas
intimamente relacionadas.

Com a primeira, que ¢ a legislacdo, estabelece as normas que
sv.igund_o a consciéncia dominante, devem reger as mais variadas re]a:
¢oes, dizendo o que ¢ licito e o que ¢ ilicito, atribuindo direitos pode-
res, facu]da‘dcs, obrigacdes; sio normas de carater genérico ¢ al;slrato
ditadas aprioristicamente, sem destinag¢do particular a nenhuma pcs-,
soa e a nenhuma situagdo concreta; sio verdadeiros tipos, ou modelos
de conc}ula (desejada ou reprovada), acompanhados ordinariamente
df)s‘eﬁ:uos que seguirdo a ocorréncia de fatos que se adaptem as pre-
visoes.

‘ ,CPm a ‘segunda ordem de atividades juridicas, consistente na ju-
risdi¢do, cuida o Estado de buscar a realizacdo pré’tica daquelas nor-
mas em caso de conflito entre pessoas — declarando, segundo 0 mode-
lo contido nelas, qual é o preceito pertinente ao caso concreto (pro-
cesso de.' conhecimento) e desenvolvendo medidas para que esse pre-
ceito seja realmente efetivado (processo de execugdo). Nesse quadro
a jurisdigdo ¢ considerada uma longa manus da legislacdo, no semidc:
de que ela tem, entre outras finalidades, a de asseeurar a ,prcva]éncia
do direito positivo do pais. ]

DIZI-SE_ que as pessoas a quem se dirigem em conereto os precei-
tos do d]rf.‘ll(‘} objetivo estdo interlizadas por uma relagdo juridica
(nexo, derivado do direito, que une dois ou mais sujeitos arrihuindé—
Ihcs~ podcr_cs__ direitos, faculdades ¢ os correspondentes dt‘:vcrcs‘ obri-
gagoces, sujeicdes, onus). Através da relagio juridica resulam-se nio
$0 0s conflitos de interesses entre as pessoas, mas também a coopera-
¢do que estas devem desenvolver em beneficio de determinado objeti-
Vo comum (sdo relagdes juridicas, por exemplo, tanto aquela que cons-
ttul um nexo entre credor ¢ devedor quanto a que interliga os mem-

br_osadc_ uma sociedade andnima ou os cénjuges na constancia do ma-
trimonio).

ngando ocorre, na experiéncia concreta, um fato que se enquadre
na previsi : :
a previsio de determinada norma, reproduzindo-lhe a hipotese como
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a copia reproduz o modelo, o preceito abstrato contido nela gera um
preceito concreto, o qual disciplinard entdo as relagdes entre as pessoas
envolvidas. Surge aqui um sério dissenso entre duas correntes de pen-
samento, a respeito de uma tomada de posi¢io metodoldgica, de suma
importancia para o estudo cientifico do direito processual.

Para Chiovenda e outros, o ordenamento juridico cinde-se niti-
damente em dircito material ¢ direito processual (feoria dualista do
ordenamento juridico): o primeiro dita as regras abstratas e estas tor-
nam-se concretas no exato momento em que ocorre o fato enquadra-
do em suas previsdes, automaticamente, sem qualquer participagiio
do juiz. O processo visa apenas & aragdo (ou seja, a realizagio pra-
tica) da vontade do direito, ndo contribuindo em nada para a forma-
¢iio das normas concretas; o dircito subjetivo e a obriga¢do precxis-
tem a ele.

Para outros, como Carnelutti, o direito objetivo ndo tem condi-
¢oes para disciplinar sempre todos os conflitos de interesses, sendo
necessario o processo, muitas vezes, para a complementagiio dos co-
mandos da lei. O comando contido nesta é incompleto, é como sc fos-
se um arco que a sentenga completa, transformando-o em circulo. Para
quem pensa assim (feoria unitdria do ordenamento juridico), ndo ¢ tdo
nitida a cisdo entre o dircito material e o direito processual: o processo
participa da criagiio de direitos subjetivos ¢ obrigacdes, os quais so
nascem efetivamente quando existe uma sentenga. O processo teria,
entio, o escopo de compor a lide (ou scja, de editar a regra que solu-
ciona o conflito trazido a julgamento).

Na grande maioria dos casos ndo-penais, 0s preceitos cumprem-
se pela vontade livre das pessoas as quais se dirigem, satisfazendo-se
direitos, cumprindo-se obrigagdes, extinguindo-se normalmente rela-
¢des pessoais, sem qudlquer interferéncia dos orgdos da jurisdigdo (ou
seja, sem necessidade de qualquer processo). Essa € a vida normal do
direito, a sua fisiologia; a patologia é representada pela duvida em tor-
no da existéncia ou significado do preceito concreto, ou pela insatisfa-
¢io de uma pretensdo fundada neste. Nesses casos € que o Estado, se
estimulado por aquele que tem poder para tal (agdo), exercerd sobera-
namente a jurisdi¢io, fazendo-o através do processo.

A exposi¢iio acima niio tem pertinéncia aos preceitos penais, que
de acordo com o principio mulla peena sine judicio s6 podem scr atua-
dos por meio do processo. O processo penal ¢ indispensdvel para a so-
lugiio da controvérsia que se estabelece entre acusador e acusado, ou
seja, entre a pretensdo punitiva e a liberdade (mas v. supra, nn. 3-7,
sobre a hoje admissivel transagdo em processo penal). Isso nio signifi-
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ca, como ¢ 6bvio, que todo processo penal conduza & imposicio de
uma pena. pois serd um instrumento de garantia da liberdade quando
pronunciar a inocéneia do acusado.

O estado de insatisfagio, como ven
velo a satisfacdo voluntiria, ditado pel
de pretensdes penais ¢

1 sendo [risado, decorre do
a ordem juridica (como no caso

outras), ou da omissdo da satisfacio por gquem
poderia ter satisfeito a pretensio.

1. direito material e direito processual

Caracterizada a insatisfagio de alguma pessoa em raxﬁg’tfe uma
pretensio que nio pade ser, ou de qualquer modo ndo foi, satisfeita, o
Estado poderi ser chamado a desempenhar a sua funcio jurisdicional:
e ele o fard em cooperaciio com ambas as partes envolvidas no confli-
Lo ou com uma 6 delas (o demandado pode ficar revel), segundo um
método de trabalho estabelecido em normas adequadas. A essa sona
de atividades em cooperacio e a soma de poderes, faculdades, deve-

res, Onus ¢ sujeigdes que impulsionam essa atividade dd-se o nome de
processo.

E chama-se direito processual o complexo de normas ¢
que regem tal método de trabalho., ou seja. o exe
Jurisdigiio pelo Estado-juiz, da agio pelo demand
demandado.

principios
reicio conjugado da
ante ¢ da defesa pelo

Direito material ¢ o corpo de normas que disciplinam as relagoes
Juridicas referentes a bens ¢ utilidades da vida (direito civil, penal,
administrativo, comercial, tributdrio, trabalhista elc.).

O que distingue fundamentalmente direito material e direito pro-
cessual ¢ que este cuida das relagdes dos sujeitos processuais. da posi-
¢do de cada um deles no proeesso, da forma de se proceder aos atos
deste - sem nada dizer quanto ao bem da vida que ¢ objeto do interes-
se primirio das pessoas (o que entra na érbita do direito substancial),

O dircito processual ¢, assim,
Juridica, um instrumento
institutos b

do ponto-de-vista de sua fungio
a servigo do direito material: todos os seus
asicos (jurisdicio, a¢do, exce¢do. processo) sio concebi-
dos e justificam-se no quadro das instituicoes do Estado pela necessi-
dade de garantir a autoridade do ordenamento juridico. O objeto do
direito processual reside precisamente nesses institutos e eles concor-
rem decisivamente para dar-lhe sua propria individualid

ade e distin-
gui-lo do direito material.
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12. a instrumentalidade do processo

Seja ao legislar ou ao realizar atos de juris.dlc{'ﬁov, ? Eztasdé:nexeeéﬁz
o0 seu poder (poder estatal). E, assim corpo)a_Junsdblcfm i:]( ara e
uma fung¢do instrumental perante a E‘lrdEl'l]jl:lI'ldlca su stdn(;:a ; alzi\:idade
esta se imponha em casos concretos_) —assim _tan_1be‘m~t0 : Bidemdas,
juridica exercida pelo Estado (legls_laqao e J’unsdl(;_z;_o‘, cor e
globalmente) visa a um objetivo maior, que € a pacificagdo sfayén.do
antes de tudo para evitar ou eliminar conflitos entre pessoz::si;l m.a -
justica, que o Estado legisla, julga e executa (o escopo so g
do processo e do direito como um todo).

O processo ¢, nesse quadro, um instrumento a servigo da paz
]
social.

I | ; is, nio ¢ mente
Falar em instrumentalidade do pi ncessg, pois, mo;; \fz;lla; ‘:](; e
i i n
igacd material. O Estado € respo
nas suas ligagdes com a lei esmone e e e
i individuos que a compdem: ¢, ¢
estar da sociedade ¢ dos in : ' G
i isténcia de conflitos entre p s, c
estar social turbado pela exis de ' e
vale do sistema processual para, eliminando os clqgﬂ(;toz, ;lsec\ (;lmndo
> e
i j O processo ¢ uma realidade
sociedade a paz descjada. ¢ u S
i ¢ / ravés dele e r

it i ordens de objetivos que a > €
social, legitimada por trés : ple -
diante o exercicio da jurisdi¢do o Estado pc_rs(.jc'gEle. mc(;z::;ﬁoh;o e

L ; el

uridi S escopos da jurisdigio seu
uridico. A consciéncia dos : ‘ : o co gl
chcopo social magno da pacificagdo mc_m.’ (v. sup:qa 'n(i 4(}10 g

fator importante para a compreensio da mstrqmcntal;‘t?c;: p

so, em sua conceituacio e enderegamento social e politico.

IOI outro lEld{J, d l[1511'UﬂlEilldlld3dE dO pIOCCSS(), dqul CD“S]de[ a-
da, [ dquele ﬂ‘SpeCI() pOSIU‘vO da Ie]aQaO C[i.le ]lgd 0 sistema prOCﬂSSUdI
a4 ordem Iu[ldl -Imateria O mundo da p(..SS [~ dO ESIZldO, com

rd I Co-l
leﬂh:ft d nece Idade CdIS 0'1(} ao nte Ial CUlllpI 1m 5
p g
55 de pl’ ento de tOdD
s € COpO a ) llllC(]S € UIldlC(I. [a]d[ da lllSIIl.lITlElllallLLl-
J
Seus es 5 50¢C1 ]S, l 0
de €558 sentl OsILVo ar p T eces a B[L[]\lda
g < dlel‘l ara a n sar dc
Ness dt) p Vo, pOlS,
d{) pI{)CC 0, OU s¢ja a ane dﬂdf. (le ter-se un 1stema [}1‘008&
Ccessi 5 1 518
S8 1 ..’ 1 par
sua a7 d[..’ S J 1. ®
ciente n}'IO a fde”ff”f dica justa I dra
I Cap 4 CIviIl de eh cami o
L] B o a””g” como
J’ 0 t]
lanto, nao so € pl‘eClSO ler a consciencia d(JS Ob elnvos
tan]be'n Conhece[‘ e 54 ber S”perar Qs Obfcc)s economicos e l”rldlcos q“e
se alllﬁpoem a0 l]\ [€ acesso a |l.lSl|§:d (\-’. 31(’1‘” a, n. 8]

i 1 1spec-
Fala-se da instrumentalidade do processo, alndaijPeI;JCs;:S;St;eme
ici : iti ambém
i - onal postura (legitima ta ] it
fo negativo. Tal ¢ a tradici ra : e
em aigertar para o fato de que cle ndo ¢ um f:im emd5|fmisrr:;r§dora
i idi i a condi¢io de fonte g
a r guindado & condig

deve, na pratica cotidiana, sc 0 _ g%

de di,rcilolz:. Os sucessos do processo ndo devem ser tais que sup
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ou contrariem os designios do direito material, do qual ele é també
um m‘strumc‘nto_ (a aplicagdo das regras process,uais nio deve se;ndaedn;
;flz:glc?l:\portar;)ma, a ponto de, para sua prevaléncia, ser condenado um
nte ou absolvido um culpado; ou a ponto de ser Jjulgada proce-
dente uma pretensio, no juizo civel, quando a raziio estive: compo de
zmndado), Ufna pr_ojc{cz‘}o desse aspecto negativo da instrumcntalidadc:
; ga[;r;):cessg' gnr: i?lrs”:ff: pio ‘da f.l:.s‘.'rr.‘mer.rfm".fc'fade das formas, seaundo o
g it 5 rm*gzus do processo s6 merecem ser cumpridas i
sca, sob pena de invalidade dos atos, na medida em que isso seja in-
S::ineqn;avcl para a con)s‘ccuqﬁo dos objetivos desejados (1.g. njﬁo se

& 1 a : .

e f_|’:‘;;Gr:n(r,;’n:i.]s.cngclag.vlcl0 de citagdo, se o réu compareccu e se defen-

13. linhas evolutivas (

st d(.) el es mer (o] 1C¢
A ill oria d Lo p]‘OCESSlIal ]nLIUI tres fas
f €, Od !F(Jg 15

dlea ::;teei(:n:j:ados doj seculo‘pa‘sz;zf(.io, 0 processo era considerado sim-
| ) de exercicio dos direitos (dai, direito adjetivo expressiio
mcompativel com a hoje reconhecida independéncia do éireito

cessuz.ll)‘ A agdo era entendida como sendo o proprio direito sub'c[t)ir\?-
matenal que, uma vez lesado, adquiria forgas para obter em 'diz .
reparagio d'fl lesio sofrida. Nio se tinha consciéncia da zlut011r}J|ni'10da
relagdo Jiw'.r(ﬁca processual em face da relagio juridica de nat " .
subslauc‘m] eventualmente ligando os sujeitos do processo. Nem et
nh‘a no¢io .clo proprio direito processual como ramo autél{umo df)ec;!_
]rello e, ml:lIlO meno.s, elementos para a sua autonomia cientifica. Foilc;
Ooslﬁtélgfnodo de sincretismo, que prevaleceu das origens até quando
o nmdzes comecgaram a esPec.uIar a naturf:za juridica da agdo no tem-

mo ¢ acerca da propria natureza juridica do processo.

gmnéssccog:sifj za’se ‘[‘OI fr:.f.ffmomis‘m,h ou conceitual, |r.|arczlda pelas
: ucdes cientificas do direito processual. Foi durante esse
periodo de. pratlcamente um século que tiveram lugar as grandes teorias
E)mcessua:s. es.pemcmimeme sobre a natureza juridica da aciio e do pro-
s:s;f[,_ls.sfc}?ndwoes daqusla € 0s pressupostos processuais, erigindo-

> de milivamente uma ciencia processual. A afirmagio da autonomia
c,xemlhca do direito processual foi uma grande preocupagio desse e‘-
[‘IOdO,‘ €m que as grandes estruturas do sistema foram tracadas ' S
conceitos largamente discutidos e amadurecidos. Hemee

F. F it
o cstﬂldm:;, na sc_gunda fase, uma postura critica. O sistema processual
) : g )
ado mediante uma visdo puramente Introspectiva, no exame
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de seus institutos, de suas categorias e conceitos fundamentais; e visto
0 processo costumeiramente COMo mMero insirumento técnico predis-
posto a realizagdo da ordem juridica material, sem o reconhecimento
de suas conotagdes deontolégicas e sem a andlise dos seus resultados
na vida das pessoas ou preocupagdo pela justica que ele fosse capaz de
fazer.

A fase instrumentalista, ora em curso, ¢ eminentemente gritica.
O processualista moderno sabe que, pelo aspecto técnico-dogmatico,
a sua ciéncia ja atingiu niveis muito expressivos de desenvolvimento,
mas o sistema continua falho na sua missdo de produzir justi¢a entre
o0s membros da sociedade. E preciso agora deslocar o ponto-de-vista ¢
passar a ver 0 processo a partir de um angulo externo, isto €, exami-
né-lo nos seus resultados praticos. Como tem sido dito, jd ndo basta
encarar o sistema do ponto-de-vista dos produtores do servigo proces-
sual (juizes, advogados, promotores de justiga): € preciso levar em
conta 0 modo como os seus resultados chegam aos consumidores des-

se servico, ou seja, a populagdo destinataria.

Para o desencadeamento desse novo método, critico por excelén-
cia, foi dc muita relevancia o florescer do interesse pelo estudo das
grandes matrizes constitucionais do sistema processual. O direito pro-
cessual constitucional, como método supralegal no exame dos institu-
tos do processo, abriu caminho, em primeiro lugar, para 0 alargamento
dos conceitos e estruturas ¢ superamento do confinamento de cada um
dos ramos do direito processual. Houve clima metodologico, entao,
para o desenvolvimento de uma feoria geral do processo, favorecendo
o progresso cientifico do processo penal, historicamente muito menos
aprimorado que o processo civil. A partir dai, bastou um passo para o
superamento das colocagdes puramente juridicas e passagem & critica
sacio-politica do sistema.

Diz-sc que, no decorrer dessa fase ainda em andamento, tiveram
lugar trés ondas renovatdrias, a saber; a) uma consistente nos estudos
para a melhoria da assisténcia judicidria aos necessitados; b) a segun-
da voltada a tutela dos interesses supra-individuais, especialmente no
tocante aos consumidores e A higidez ambiental (interesses coletivos ¢
interesses difusos); ¢) a terceira traduzida em multiplas tentativas com
vistas & obtenciio de fins diversos, ligados ao modo-de-ser do processo
(simplificacio ¢ racionalizagio de procedimentos, conciliagio, eqiiida-
de social distributiva, justica mais acessivel e participativa etc.).

A terceira fase esta longe de exaurir o seu potencial reformista.
Durante ela ja foi possivel tomar consciéncia do relevantissimo papel
deontoldgico do sistema processual e de sua complexa missdo perante

-
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a sociedade e o Estado, e nio s6 em face da ordem juridico-material
(os variados escopos do processo: v. supra, n. 4). Foi possivel ainda
localizar os pontos sensiveis do sistema, o que constitui passo signifi-
cativo para a definicio das estratégias de reforma (v. supra, n. 8).

Jd se obteve também algum progresso no plano prético, especial-
mente mediante a legislacio brasileira sobre pequenas causas (ampla
assisténcia juridico-judicidria, simplifica¢do das formas, maior acessi-
bilidade popular) e acdo civil piiblica (tutela jurisdicional a interesses
supra-individuais), além das garantias constitucionais do mandado de
seguranca coletivo (protecio a interesses homogéneos de pessoas in-
tegrantes de determinada categoria), da assisténcia Juridica aos ne-
cessitados, da acdo direta de inconstitucionalidade aberta a diversas
entidades representativas, da exclusio das provas obtidas por meios
ilicitos etc. (cfr. respectivamente, lei n. 7.244, de 7.11.84, lein. 7.347,
de 24.7.85, e Const,, art. 3°, incs. LXX, LXXIV, LvI, ¢ art. 103). O Cédigo
do Consumidor constitui outra conquista dessa fase, especialmente no
que toca ao tratamento processual especifico allestabelecido (v. lei n.
8.078, de 11.9.90).

Sentem-se progressos também em sede pretoriana, com juizes e
tribunais gradativamente conscientizados dos valores humanos conti-
dos nas garantias constitucionais do contraditério e do devido proces-
so legal e necessidade de tratar o processo, sempre, como auténtico
meio de acesso a ordem Juridica justa. Por exemplo, tem sido dado
especial relevo a presun¢do de inocéncia do acusado, ao direito das
partes ao processo e observancia do procedimento, direito a prova etc.

Mas ainda resta muito a fazer. A fase instrumentalista nio tera
desempenhado o relevante papel que se propde para o aprimoramento
do servigo de pacificagdo social, enquanto ndo tiver cumprido razoa-
velmente os propositos expressos nas trés ondas renovatdrias desen-
volvidas em sede doutriniria. Se temos hoje uma vida societaria de
massa, com tendéncia a um direito de massa, é preciso ter também um
processo de massa, com a proliferagio dos meios de protegio a direi-
tos supra-individuais e relativa superagio das posturas individuais do-
minantes; se postulamos uma sociedade pluralista, marcada pelo ideal
isondmico, € preciso ter também um processo sem dbices econémicos
e sociais ao pleno acesso a justia; se queremos um processo dgil e
funcionalmente coerente com os seus €scopos, € preciso também relg-
tivizar o valor das formas e saber utiliza-las e exigi-las na medida em
que sejam indispensaveis a consecucdo do objetivo que justifica a ins-
tituicdo de cada uma delas.
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Tudo que j4 se fez e se pretende fazer nesse sgmido vljsa., an‘l:;;i
compreende, a efetividade do processo como meio de a:;cs.w: “;:S e
ca. E a concretizagio desse desiderato € algo que depen Pt mel P o8
reformas legislativas (importantes embora), do que da poal:::abl;r;ti :
dos operadores do sistema (juizes, advogados, pfom?lor’es tl.d insfru;
E indispensavel a consciéncia de que 0 processo n_au' edl_‘ne psin
mento técnico a servigo da ordemjurldm:%, mas, acima lsso,Eu dp
deroso instrumento ético destinado a servir a sociedade e ao Estado.

O reconhecimento das conotagoes ideolég_1cas do pr?c‘elssc%!?&r;i:
titui um dos passos mais significativos da doulrlpa proces:.t:w ¢t
poranea. A mudanga de memaﬁdade em relago ao proc e
necessidade, para que cle possa cfehv'am_cme aproximar-se dos leg
mos objetivos que justificam a sua propria existencia.
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