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INTRODUCAO

No limiar de um novo século urge a preocupagdo de uma justica para todos. As
atengdes fogem ao dogmatismo exarcebado e concentram-se, os processualistas moder-
nos, em recuperar a credibilidade da Justiga aos olhos do jurisdicionado. Com efeito,
tornou-se necessario uma nova postura e mentalidade voltada aos valores da dindmica
social. Nova fase processual teve inicio. Agora, abandonando atitudes conceitualisticas,
reunem-se esfor¢os no sentido de viabilizar o processo como instrumento de direito ao

’71

“acesso a ordem juridica justa”.

A tematica do acesso a justiga liga-se a nog@o de justiga social, de uma justi¢a dia-
lética, participativa, contraditoria, imparcial, de forma que o acesso a justica signifique o
“acesso ao devido processo legal”. Entretanto, a instrumentalidade do processo e sua
efetividade sdo nogdes indissociaveis do acesso a justiga, como bem disse Candido Ran-
gel Dinamarco, “todos eles coordenam-se no sentido de tornar o sistema processual

acessivel, bem administrado, justo e afinal dotado da maior produtividade possivel”.2

No contexto do periodo da consciéncia instrumental do que o processo deve ofe-

recer segundo os escopos que visa efetivar, tornou-se um fendmeno de massa, a exemplo

1 WATANABE , Kazuo. “Filosofia e caracteristicas basicas dos juizado especial de pequenas cau-
sas”, in Juizado especial de pequenas causas, Ed. RT, p. 02.

2 DINAMARCO, Cindido Rangel. “A instrumentalidade do processo”, Malheiros Editores, 5°
ed., p.305.



do que acontece em outros paises. O processo tradicional, ocupado com canones proce-
dimentais rigorosos, imp0ds-se sofisticado em produzir decisdes legais e fundadas, toda-
via, ndo é apto a operar uma justica rapida, eficaz e acessivel. A sua evidéncia, determi-
nou-se um movimento universal de acesso a justi¢a, que mobilizou a consciéncia dos ju-
ristas e profissionais do direito em todo o mundo, no sentido de criarem-se meios alter-
nativos de solug@o dos conflitos fora do sistema formal. Por conta dessa preocupagéo, ha
duas décadas uniram-se ao movimento dos juristas, politicos, socidlogos, psicologos,
entre outros, tendo como instrumento dessa alternatividade de meios, a conciliagdo, que
efetivamente culmina com a desobstinagdo inicial dos interessados em conflito. Por outro
lado, os Juizados Especiais Informais e de Pequenas Causas foram um marco dentro da

revolugdo do Judiciario pelo sucesso desse sistema alternativo baseado na conciliago.

Foram eles também, os precursores da atual Lei dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais (Lei 9.099/95), redundando, no que ja foi chamada de Justi¢ga do 3° Milénio, a
Justica ideal, porque consentinea com a realidade. Se ha nela imperfei¢oes? Como em
toda obra do ser humano. Ainda assim, devolve a mesma paixdo pelo estudo cientifico

do direito.

Aqui, eliminando o exame introspectivo do processo, pretende-se buscar uma visdo
externa processual, assumindo, pois, uma conotagdo deontolégica. Analisar os Juizados
Especiais Civeis como instrumento do direito de acesso a ordem juridica, significa le-
vantar seus pontos controvertidos, suas tendéncias, bem como possiveis solugdes para

sua problematica, mediante analise de doutrina, legislagdo pertinente e jurisprudencial,



tendo sobretudo um carater hermenéutico. Entretanto, ndo se pode olvidar que o direito
processual na seara abordada, esta intimamente relacionado com a pratica processual en-
quanto instrumento eficaz para uma justica democratica e participativa, mormente por

significar uma alternativa ao sistema tradicional.

Desta forma, o Juizado Especial Civel, constitui uma opgdo na oferta jurisdicional,
tendente a um maior grau de pacificagdo social, apto a solucionar conflitos de menor ex-
pressdo, que sequer chegava aos orgdos tradicionais, com brevidade de tempo e custos

minimos.

Nesse contexto, e diante da celeuma provocada pelos intérpretes da lei 9.099/95,
objetiva-se um ensaio ao enquadramento da espécie de competéncia dos Juizados Espe-

ciais Civeis.



CAP. 1A INSTRUMENTALIDADE

1 - O DIREITO PROCESSUAL

Em sede doutrinaria, podemos constatar trés fases historico-cientificas na tentativa

de situar o direito processual 3.

Num primeiro momento o processo permaneceu em longo periodo de sincretismo.
Desde as origens considerado como um mero direito adjetivo, isto é, como simples vei-
culo do exercicio de direitos, sendo a agdo o reflexo do direito material lesado, ndo hou-
ve espago para o reconhecimento de sua autonomia cientifica, sequer da relagdo juridica
processual. A partir do inicio do século XIX, entretanto, os escois da processualistica
alemd sobrepujaram a orientagdo mantida pela influéncia francesa, ao especularem sobre
a natureza juridica da agdo e do proprio processo, elevando-o, por seu carater abstrato, a

categoria de ciéncia autonoma.

Surge, entdo, a chamada segunda fase, a autonomista, revelada pelos conceitos ci-

entificos construidos acerca do direito processual.# Ganha especial relevo a cientificidade

3 Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. “A instrumentalidade do processo”, Malheiros Editores, 5°
edicdo.

4 Foi a obra de Oskar Von Biilow “Teoria das Exce¢des Processuais e os Pressupostos Processu-
ais”, publicada em 1868, em Gieessen, o marco do sistema de principio do direito processual. Afastando-
se da praxe e do procedimentalismo, concebeu o processo como relagdo juridica de direitos € obrigagSes



do processo, amadurecida, por quase um século, em embasamentos conceituais, como a
autonomia da ag#o, suas condi¢Ges e pressupostos processuais, bem como demais insti-
tutos processuais. Nesse periodo sobressairam-se eminentes processualistas® cunhados
por suas teorias e debates, responsaveis pela atual estrutura processual. Estrutura essa,
que se quedou tornar hermética, fruto do direcionamento conceitual da fase autonomista,
revelando um direito processual autdnomo, mas, despreocupado com os fins que alcanga

perante o jurisdicionado.

Agora, na terceira fase, ha a preocupagdo de rever o sistema processual enquanto
instrumento ético, correspondente aos valores da sociedade em transformagdo, e ndo
meramente como instrumento técnico, voltado a satisfagdo da ordem juridica material 6
Essa fase instrumentalista é voltada a critica, dispensando pois, construgdes conceituais,

para viabilizar o sistema processual sob a dtica de seus consumidores, a populagido. Nio

entre as partes e o juiz, de direito publico, porque vincula o Estado, que se desenvolve gradualmente,
passo a passo, destacando a nogdo de procedimento, e, portanto, separando a relagdo juridica de direito
processual, das relagdes juridicas privadas, que sdo o objeto do debate judicial.

3> Na Alemanha, a Escola do Processualismo Cientifico destacam-se, além de Biilow, Degenkolb
com os livros “Ingresso Forgado” (em juizo) € “Norma Judicial” ao tempo em que Plész publicara
“Contribui¢des a Teoria do Direito de Queixa” (de agdo), sendo, entretanto acolhida na época os ensi-
namentos de Adolph Wach, dando autonomia do direito de agdo com sua obra “Manual de Direito
Processual Civil Alemdo” (Handbuch des Deutsschen Civilprocessrechts), Joseph Kohler, com sua
classica monografia sobre o processo como relagdo juridica (Der Process als Rechtsverhiltnis), Frie-
drich Stein descortina horizontes da doutrina & prova com seu livro “O conhecimento privado do juiz”,
Conrad Hellwig com “Tratado” e “Sistema” (incompletos), Wilhelm Kisch com estudo sobre a sen-
tenga, Pagenstecher com ensaio sobre a coisa julgada material, James Goldschimidt autor da “Teoria
do processo como situagdo juridica”, sustentando nova concepgdo acerca da natureza juridica do proces-
so.; Na Italia com Giuseppe Chiovenda enquadrando a agdo nos chamados direitos potestativos com
sua obra “A agdo no sistema de direitos”, Carnelutti, Calamandrei, Redenti, D’Onoéfrio, Allorio, Li-
ebman; Na Espanha com Pietro-Castro, Jaime Guasp, Rafael de Pina; em Portugal, com José¢ Alberto dos
Reis, encontrando, ainda seguidores na Argentina, Uruguai e Brasil.



se justifica mais assun¢do de uma postura conceitual para o processualista moderno. Os
conceitos construidos e relegados foram suficientes para embasar uma doutrina cientifica
em torno do processo. Resta agora descortinar horizontes do mundo axiologico em que
se insere, deixando pois, a mera procedure para debrugar sobre os valores constitucio-

nalmente abrigados e que tendem a serem efetivados através do processo.”

O estudo desse campo fertilissimo, num grau mais elevado de maturidade, possibi-
litou a visdo instrumental que o direito processual oferece. Afastando-se da arte de ins-
trumentar a tradigdo de usos e estilos®, mergulharam, os processualistas, na instrumen-
talidade como importantissimo polo de irradiacdo de idéias e coordenador dos diversos

institutos, principios e solugoes.®

Evidentemente, ndo necessitamos mais definir os pontos de estrangulamento da ci-
éncia processual, pois, os enunciados de seus institutos sdo as vigas-mestras de nosso
conhecimento, abrindo as portas para dirigimo-los ao centro das preocupagdes atuais:
que o processo sirva de instrumento efetivo a uma sociedade informe e faminta por um
judiciario (dada a massa assistematica de conflitos) que veicule, para além de decisdes

justas, um seu acesso pleno.

6 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo, GRINOVER, Ada Pellegrini & DINAMARCO,Céandido
Rangel. Teoria geral do processo, 9° edigio, Ed. Malheiros.

7 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, 5° ed., Ed. Malheiros.
8 BATISTA, Paula. Compéndio, 1. ed., prologo.
9 DINAMARCO, Cindido Rangel 4 instrumentalidade do processo, 2. ed., p. 20.



Disse Barbosa Moreira, expressivamente, de cerfo cansago que vai tomando mui-
tos espiritos e “justificando em boa extens@o, pelo abuso do conceptualismo e das abs-

tragdes dogmaticas™. 10

Com efeito, o constrito cientifico dos processualistas, perdera-se, outrora, num
céu multicolorido de conceitos e de formas, distanciando-se do real e tudo isso distancia-
se, ora, do ideal de justiga buscado na nova era da processualistica. Ndo se quer, por 6b-
vio, perder de vista toda carga cientifica que nos foi legada e que embasa nosso ordena-
mento, sendo método seguro a defesa dos direitos do cidaddo. Por outro lado, ndo po-
demos t3o somente cultuar o processo, apegarmo-nos ao tecnicismo (ndo se despreza a
técnica) e relega-lo a um patamar de isolamento, o que fatalmente induz ao raciocinio de

que ele (o processo) basta a si mesmo.!!

Relativizar o fen6meno direito-processo €, eliminar as distor¢des causadas pelos

excessos da fase autonomista, ndo renunciando aos seus progressos € aos principios

1I0BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Notas sobre o problema da efetividade do processo”, in
Temas de direito processual, 3. série, Sdo Paulo, Saraiva Editora, 1984, p.77..

11 “Fala-se da instrumentalidade do processo, ainda, pelo seu aspecto negativo. Tal é a tradicio-
nal postura (legitima também) consistente em alertar para o fato de que ele ndo € um fim em si mesmo e
ndo deve, na pratica cotidiana, ser guindado a condigdo de fonte geradora de direitos. Os sucessos do
processo ndo devem ser tais que superem ou contrariem os designios do direito material, do qual ele
também ¢ instrumento... Uma projecdo desse aspecto negativo da instrumentalidade do processo, € o
principio da instrumentalidade das formas, segundo o qual as exigéncias formais do processo s6 mere-
cem ser cumpridas i risca, sob pena de invalidade dos atos, na medida em que isso seja indispensavel
para consecucdo dos objetivos citados (...)”, Teoria Geral do Processo, Cintra- Dinamarco- Grinover,
op., Cit., p. 41-42.



constitucionais da sua ciéncia, mas, desconsiderando o culto a um valor proprio € o pa-

tamar de isolamento, do qual o processo nédo faz jus.!2

Falou Barbosa Moreira que o “tecnicismo exarcebado, aprendemos a custa de
muitos erros, estereliza o Direito; o desprezo da técnica o reduz a uma caricatura barata.
Tolerar que o Direito seja tratado atecnicamente € abrir a porta ao diletantismo frivolo,
quando n3o ao mais desbragado charlatanismo. Sabemos todos em que excessos de
aviltamento cairam, vitimas da sem-ceriménia de amadores despreparados, alguns seto-

res da ciéncia juridica mais acessiveis a esse género de impostura”. 13

E que a forma processual somente deve prevalecer quando necessaria & consecu-
¢do dos fins destinados ao processo, e se este os atinge sem a observancia das formas,
inexiste motivo para a nulidade. Em verdade, foda drea reservada a admissibilidade, em
qualquer “tipo de processo, deve ser examinada sem se perder de vista a natureza deste,
com objetivo de sanar qualquer irregularidade ou vicio passiveis de ser dele escoima-

do”.14

Ademais, lembrando Liebman, observa-se que “as formas sio necessarias, mas o

formalismo é uma deformagdo”.1

12 DINAMARCO, Cindido Rangel. 4 instrumentalidade do processo, 5° ed., Ed. Malheiros.

13 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O transitério e o permanente no Direito, op. cit, p. 5
apud, José Roberto dos Santos Bedaque, Direito e Processo, p.45.

14 Donaldo Armelin, Acesso a justiga, op., cit., p. 177.

15 LIEBMAN, Enrico Tulio. Manual de direito processual civil,(tradugdo e notas de Candido
Dinamarco), Rio de Janeiro, 2° ed., Forense, 1985, op., cit., p. 257.



Em que pese ser o instrumento para satisfagdo do direito material pleiteado, busca-
se, nessa terceira fase em que nos encontramos, um método seguro de analise do proces-
so para que seja efetivo aos fins a que se propde, propugnando, além das alteragdes le-
gislativas indispensaveis, verdadeira mudanga de mentalidade quanto ao processo € a
maneira de trata-lo.16 Afirma Mauro Cappelletti o carater revolucionario das novas colo-
cagbes processuais (acesso a justica) com o qual se pretende mais que “programas de
reformas”, a institui¢do de um novo “método de pensamento”, ou seja, tratar a ordem ju-

ridica da “perspectiva do consumidor™.1?

Nesse novo contexto processual, a instrumentalidade permite que se voltem os
olhos para os valores do mundo politico e social, operacionalizando o sistema através de
seu aprimoramento, com vistas a satisfagdo dos escopos que norteiam o moderno siste-
ma processual. Falar em instrumentalidade é, pois, exigir os escopos juridico, politico e
social perseguidos pelo Estado no exercicio da jurisdigdo!®. Ndo basta olhar o processo
como instrumento a disposi¢do da lei material se, na sua aplicagdo, nédo restar a pacifica-

¢do social, o que seria conduzi-lo ao hermetismo repudiado nessa fase processual.

16 Candido Dinamarco, em sua tese vencedora de citedra, afirma o carater ético do processo, ou
como bem diz, deontoldgico, comportamento pautado segundo valores escolhidos. (DINAMARCO,
Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo, 5° ed., Ed. Malheiros).

17CAPPELLETTI, Mauro. Acesso alla Giustizia come programa di riforma e come método di
pensero, Rivista di diritto processuale, 1982, pp.75-76.

18 Para CHIOVENDA, o poder do Estado ¢ uno em sua esséncia, mas fracionado no seu exerci-
cio, ou seja, a jurisdi¢do € uma das suas fun¢les a par da legislativa ¢ da administrativa. Principios de
derecho procesal civil, p. 363.
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A jurisdigdo vista como poder, fungdo e atividade tem o objetivo de entrelagar os
propositos estatais através de seu monopolio, desde que ndo permite a autotutela a ndo
ser em casos excepcionais, impedindo o uso indiscriminado de um escopo da jurisdigdo

ao atuar a lei mediante o caso concreto!®.

Portanto, compromete-se o Estado em regular o direito processual através de
normas e criar 6rgdos jurisdicionais para servir a sua fungdo pacificadora tanto que eli-
mine os conflitos das pessoas ao tempo em que usa 0 processo como meio de realizar
justica. Diz-se que modernamente o Estado tem um objetivo-sintese: “o bem-comum,

cuja projecdo particularizada no estudo da jurisdigéo € a pacificagdo com justiga™.20

Por isso, o poder estatal € visto pela soberania em impor decisdes, desde que pro-
vocado para atuar diante de um conflito, com vistas a exercer sua funcdo pacificadora
através do processo, afastando a angustiante aflicdo das pessoas ao exercer uma ativida-
de preordenada de atos praticados concretamente por agentes estatais de acordo com o
devido processo legal. O juridico coabita necessariamente com o politico e com o soci-
al?!, voltando-se para uma nova politica judiciaria que aproxima o cidaddo da justi¢a e
valoriza um procedimento a uma técnica voltada as exigéncias politicas e sociais, isto €,

de acordo com os valores da conjuntura social em que vivemos.

19 CINTRA, Antdnio Carlos de Araiijo, DINAMARCO, Cindido Rangel & GRINOVER, Ada
Pellegrini. Teoria geral do processo,14° ed. ,Ed. Malheiros.

20 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo , GRINOVER, Ada Pellegrini & DINAMARCO, Céndido
Rangel. Teoria geral do processo. Op. cit. p.25.
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1.1 ESCOPO SOCIAL

E sabido que a vida em sociedade gera insatisfagdes em virtude dos interesses
contrarios das pessoas.?? Sdo essas insatisfagdes que justificam a atividade jurisdicional
do Estado, com a promessa de eliminar o germe de desagregagdo social, ora definindo
condutas favoraveis ou desfavoraveis, ora estabelecendo castigos. Tal atividade de evitar
a desagregacgdo e distribuir os bens entre os individuos, caracteriza a positiva¢do do po-
der de Estado. Legislagdo, Administragdo e Jurisdi¢do englobam-se em uma s6 unidade,
de cunho social.: a pacificagéo social (Ubi societas ibi processus, ubi processus ibi soci-

etas).

O bem-comum almejado pelo Estado no exercico de sua fung¢do jurisdicional, pelo
que afasta as insatisfagGes sociais, deve, contudo, ser consentaneo com a realidade soci-
al, isto é, com os pardmetros culturais de determinado povo. Vemos com intensidade a

ordem juridico-positiva ditando cada vez mais legislagdes cuja interpretagdo nio faz

21 CALMON DE PASSOS, Joaquim José. “Democracia, participagdo e processo”, in Participa-
¢do e processo, Ed. RT, 1988.

22 O estado de insatisfagdo do homem ¢ préprio de sua natureza ja que seu desejo & ilimita-
do.(Tomas Hobbes, O Levihatd, p. 48). Explica Francesco Carnelutti, que o interesse ¢ uma situagdo fa-
voravel 3 satisfacdo de uma necessidade. As necessidades sdo ilimitadas, entretanto, limitados sdo os
bens; da nocdo correlata entre bens e necessidades nasce a nogdo de conflito de interesses, a exigir, na
base da ordem juridica, a regulamentagfo das expectativas humanas sobre 0 mesmo bem. (Francesco
Carnelutti, Sistema del diritto processuale civile, Padova, 1936, v. 7, p.3).
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parte da intelecgdo e interpretagdio do homem-médio comum, que obrigado a sua orien-

tagdo, necessita de esclarecimentos para busca do direito que julga possuir.

Nesse contexto, outra missdo perante a sociedade é a educagdo?®, a conscientiza-
¢do dos direitos e obrigagdes, a ser realizada pelo Estado. Possui o intuito de confiabili-
dade no Poder Judiciario, para um maior zelo com seus direitos e maior observancia com
os direitos alheios.Isto porque, a par das demandas que tramitam pelo judiciario, ha ou-
tros conflitos que ficam completamente sem solugdo, muitas vezes sucumbidos ao inte-
resse dos mais fortes ou mais astutos, repercutindo em perigosos desdobramentos soci-
ais. Fala Kazuo Watanabe que essas litigiosidades contidas sdo mais um ingrediente na
panela de pressio que esta prestes a explodir, e a deteriorar o sistema da estabilidade so-

cial. 24

A complexidade de nossa sociedade faz com que as pessoas, mesmo aquelas dota-

das de maiores recursos, tenham dificuldade em entender as normas juridicas. Isto por-

23 A grande parte dos cidaddos, nfo tem sequer condi¢des de reconhecer seus direitos. Como
aponta Donaldo Armelin, “outras barreiras existem quanto ao acesso a justica. Ndo apenas econdmicas €
sociais, mas também culturais. E verdadeiro truismo afirmar que este pais apresenta diferentes estigios
de desenvolvimento, conforme as suas variadas regides. O subdesenvolvimento com sua seqiiclas, como
o analfabetismo e ignorincia e outras campeia com maior ou menor intensidade nos variados quadrantes
do Brasil. Isto implica reconhecer que em certas regides o acesso a justica ndo chega sequer a ser recla-
mado por desconhecimento de direitos individuais ¢ coletivos”. (ARMELIN, Donaldo. Revista da Pro-
curadoria Geral de Sdo Paulo, cit. p. 181.)

24 WATANABE, Kazuo. Filosofia e caracteristicas bdsicas do juizados especial de pequenas
causas, op., cit., esp.2, p. 2.
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que a sucessdo das legislagGes tornam-se muito velozes e cada vez mais herméticas, o

que as deixam distantes da realidade social 2’

.

A informagio e a orientagdo acerca dos direitos, € uma questdo de cidadania. “E
intuitivo que, em um pais pobre como o Brasil, pouca gente conhega seus direitos, e me-
nos ainda como exercé-los. A democratizagdo da justica deve passar pela democratiza-
¢do do ensino e da cultura, mesmo pela democratizagdo da propria linguagem, como

instrumento de intercimbio das idéias e informagdes™ 26

Ja definidos os objetivos sociais do processo, pode-se entender com mais facilidade
as limitagGes a efetiva participag@o do juiz no processo: principio da demanda e disposi-
tivo, no sentido de que o juiz ndo exerce seu mister ex officio. Tais limitagdes fundam-se
na exigéncia da imparcialidade e inércia dos 6rgéos jurisdicionais. A primeira refere-se ao
temor de que se o proprio juiz iniciasse 0 processo, ou envolvendo-se no empenho em
comprovar fatos relevantes para a causa, assumisse postura emocional no processo.
Quanto a nio ingeréncia dos orgios jurisdicionais, justifica-se pela posi¢do paternalista

assumida, que contraria o principio democratico, além de inquietar mais do que pacificar.

25 Consoante afirma Mauro Cappelletti, “mesmo consumidores bem informados, por exemplo, s6
se ddo conta de que sua assinatura num contrato ndo significa que precisem, obrigatoriamente, sujeitar-
se a seus termos, em quaisquer circunstincias. Falta-lhes o conhecimento juridico basico, nio apenas
para fazer objecOes a esses contratos, mas até mesmo para perceber que sejam passiveis de objecdo”.
(CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica, Porto Alegre, Fabris, 1988, p. 23.)

26MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil, Sdo Paulo, Ed. RT, 1992, cit.
p.48. De acordo com o autor “trata-se de linguagem escrita e nio da linguagem oral, ou das outras for-
mas de comunicagdo que, em um sentido amplo, podem significar linguagem”.
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Dai a regra da inércia dos 6rgéos jurisdicionais, completada pela disponibilidade da ag&o

civil ou penal privada, equilibrando-se com a agéo publica a cargo do Ministério Publico.

Nio significa, entretanto, que tais afirmag¢des queiram dar ao juiz uma postura de
espectador. Pelo contrario, seu papel na instrugdo da causa ha que ser ativo, sob pena de
supor-se a participagdo efetiva e adequada do Ministério Publico na totalidade dos pro-
cessos civeis.?” Além disso, deve o juiz ter sensibilidade para decidir com justica ao
“apreciar a prova, enquadrar os fatos e normas e categorias juridicas ou ao interpretar os
textos do direito positivo”.28 Deve o juiz ser o intercdmbio entre a carga axiologica da
sociedade e o texto legal que interpreta, de modo que este seja iluminado pelos valores

reconhecidos, transparecendo a realidade da norma que se aplica no momento.

Como diz Candido Dinamarco, “o juiz que ndo assuma essa postura perde a nogdo
dos fins de sua propria atividade, a qual podera ser exercida de modo até mais comodo,

mas ndo correspondera as exigéncias de justiga”.?’

27 SILVA JARDIM, Afranio da. O principio dispositivo e a intervengdo do Ministério Piblico
no processo civil moderno, RePro, v. 44, p. 173.

28 Cf. CINTRA, Antdnio Carlos de Araijo, GRINOVER, Ada Pellegrini & DINAMARCO, Can-
dido Rangel. Teoria geral do processo, 7 ed., Sdo Paulo, Ed. RT., 1990, p. 37. V. também Candido Di-
namarco, 4 instrumentalidade do processo, cit., pp. 420-425.

21dem, ibidem, p. 422.
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1.2 ESCOPO JURIDICO

Certamente o escopo juridico ndo € a justa composi¢do da lide, ou a atuagdo da
vontade concreta lei. Para a compreensdo dos ensinamentos de Carnelutti e Chiovenda é
necessario, para além de sua interpretagéo, a exigéncia que o ordenamento juridico esteja

adaptado a realidade social.

A teoria de Carnelutti por si so afasta sua aplicagido ao exercicio da jurisdigdo, pelo
que o Estado néo teria como pacificar frente a casos em que ndo ha lide propriamente,
mas interesses intersubjetivos exigentes da participag@o jurisdicional. A justa composigdo

da lide padece de argumentos quando se trata de casos de jurisdigdo voluntaria.

A atuagdio da vontade concreta da lei, através do sistema processual, pelo objeti-
vo de atua-la e, embora o objetivo néo seja desde logo atingido mediante toda e qualquer
espécie de processo (ex. cautelar), todos eles sdo realizados para que ele o seja.3? Na
verdade, a norma limita tanto o Estado quanto as pessoas que dele fazem parte. Entre-
tanto, o objetivo da jurisdigdo € menos a tutela dos direitos do que as pessoas que dela

fazem uso.

O apuro técnico do direito processual (notadamente do direito processual civil)

sempre enderegado mais a realizagdo pratica do direito material do que a pacificagio so-

30Cf. DINAMARCO, Candido. A4 instrumentalidade do processo, p. 30 ¢ ss.
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cial €, por um lado, responsavel pelo processo individualista que herdamos e pratica-

mos.3!

1.3 ESCOPO POLITICO

O Estado, enquanto detentor do poder, influencia a ordem processual, e pois a
compromete com a politica, segundo trés aspectos fundamentais: poder, liberdade e
participagdo. Pelo poder afirma-se a capacidade estatal de decidir imperativamente, sem
o qual ndo haveria razdo de ser o ordenamento juridico. O culto ao valor liberdade limita
e faz observar os contornos do poder e seu exercicio. Finalmente, através da participagdo

dos cidaddos, o Estado mantém um valor democratico inalienavel 32

O Estado sustenta a ordem juridica positivada, sem que com isso busque através
do conceito teleologico de jurisdigdo a concretizag@o dos fins pelo Estado—juiz. Além da
satisfagdo individual e aplicagdo do preceito juridico, o fim politico é o de revestir o pro-
cesso de um instrumento a servigo de fins predeterminados como a de impor decisdes

tornando-as imutaveis e, com isso, alcangando a pacificag@o.

Cultuando a liberdade, compromete-se o Estado em observar o ordenamento posi-

tivo ao impor suas decisdes sem ferir as liberdades individuais, ou seja, sem invadir a es-

31 WATANABE, Kazuo. Tutela jurisdicional dos interesses difusos: a legitimidade para agir,
esp. pp. 87-89.

32Cf DINAMARCO, Candido. Participagdo e processo, Sdo Paulo, Ed RT, nn. 1.3, p.122.
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fera individual, proporcionando a chamada jurisdi¢do constitucional das liberdades que
em poucas palavras significa a utilizagdo dos remédios constitucionais para garantia das
liberdades publicas. Por outro lado, esses remédios sdo a garantia de vedagdes a pratica
de atos com excesso ou abuso de poder, servindo de limitagdo constitucional ao exerci-

cio do poder.

Pela participagdo a jurisdi¢do proporciona, através do processo, uma democratica
participagdo popular. Seja pela participagdo popular no Tribunal do Juri ou de leigos nos
Juizados Especiais, seja pela permissdo da ag@o popular, o cidaddo participa da adminis-

tragdo estatal ao tempo que fiscaliza sua moralidade. 33

Assim, mesmo pelos fins politicos o processo esta instrumentalmente ligado e apto
a realizar, pelos seus objetivos, a pacificagdo, proporcionando a seguranga necessaria,

para muito além das aspiragdes individuais.

Segundo Candido Dinamarco, a instrumentalidade do processo é expediente apto a
conferir certeza aos resultados encontrados, na medida em que a proje¢do da eficacia das
relagdes geradas no processo, € o reflexo do conhecimento da realidade através de uma

visdo conjunta dos institutos e principios que norteiam a ciéncia processual.

33 Denti conduz a participagio na administragdo da justica em trés modelos : a) participagdo
como instrumento de garantia, correspondendo a evolugdo do Estado Liberal e tendo sua participagdo
mais saliente na instituicdo do juri; b) a participagdo como instrumento de transformagdo, com a fungdo
criadora dos é6rgdos jurisdicionais, exercida sobretudo nos momentos de profunda transformagio econo-
mico-social; ¢) a participacdo como controle, moderna visdo da justica de tipo corporativo do antigo re-
gime, que atua mediante participagdo das espécies de co-gestdo das lides, atingindo finalidades de fisca-
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2 — DA PUBLICIDADE RUMO A INTEGRACAO SISTEMATICA DO PRO-
CESSO

A ciéncia processual, com a conquista do século XIX34, possibilitou, através de sua
autonomia, identificar a trilogia estrutural que constitui objeto desse ramo da ciéncia do

direito: Agdo, processo e jurisdi¢do.

Desatada as amarras da idéia privatista, o processo desvincula-se dos principios de
direito privado e alcanga, com a obra de Biilow, a sua autonomia, concebendo-o como
relag@o juridica de natureza publica; o direito de agdo deixa de ser visto como elemento
do direito material e adquire, com Wach, sua autonomia, para ser considerado como o

direto subjetivo de carater publico de invocar a tutela jurisdicional do Estado; a jurisdi-

lizagdo e absor¢do de conflitos sociais. (DENTI, Vitorio. Giudice onorario e giudice monocrdtico nella
riforma della giustizia civile, in Riv. dir. proc., 1978, pp. 616-7.

34 Durante quase um século permaneceu entre nés a visdo privatista do processo ¢ da agdo, lega-
dos pelos romanos, inviabilizando o progresso cientifico do direito processual e, ao conhecimento siste-
matico dos institutos do processo. A actio significava o direito a ser amparado pelo processo € o direito a
tutela que o processo oferecia, restando a impossibilidade de cogitar-se em direito processual e tdo me-
nos como ciéncia auténoma.

Nesse contexto era previsivel a auséncia de método préprio € uma postura sobre os estudos do
processo era feito por civilistas, cuja busca da natureza do processo processava-se nos parametros do di-
reito privado. Eis que a obra de Oskar Von Biilow, afirmando a existéncia de uma relagdo processual em
cujas partes figurava o juiz- 6rgdo estatal-, resultando a idéia de subordinagio que no processo se da, pos
abaixo a construcgio privatista do processo como contrato ou quase-contrato, sujeitando as partes ao po-
der de impérium do Estado
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¢do, de jus dicere, “dizer o direito”, sempre foi fun¢do estatal de declarar e aplicar o di-

reito, e portanto de carater publico.3’

Revela-se uma ciéncia processual constituida de pressupostos publicistas mas com
reflexos privatistas, sentido no trato inadequado dado ao sistema das nulidades processu-

ais.36

A nota da publicidade na ciéncia processual levou a uma revisdo conceitual do
processo, que no campo da dogmatica formou-se através do entendimento que o proces-
s0, como objeto de ciéncia auténoma, possui normas e principios proprios. A despeito
dos debates entre os seguidores das correntes dualista e unitaria, e a vitoria dos argu-

mentos dessa ultima, levou a necessidade de criar-se uma teoria geral do processo.

Na ligdo de J.E. Carreira Alvim, “a elaboragdo de uma teoria geral do processo ndo
pretende assinalar a absoluta identidade entre o processo civil € o processo penal”. E
continua, citando Giovanni Leone, que “as pilastras do ordenamento processual sdo co-
muns aos dois tipos de processo, € muitos institutos sdo também comuns ao direito pro-

cessual civil quanto ao direito processual penal [...] Assim, os conceitos de agdo, jurisdi-

35 CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Elementos de Teoria Geral do Processo.
36DINAMARCO, Candido Rangel. Institutos fundamentais do direito processual,n. 27, p. 39.
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¢do e processo, que Ramiro Podetti chamou, com grande precisdo de ‘Trilogia Estrutu-

ral’ constituem o arcabougo de todo direito processual, sem distingdo de ramo™.37

O conhecimento cientifico do direito processual e de seus institutos exige prévia e
consciente determinag@o de certos principios fundamentais para dar unidade e sentido
sistematico. Em termos jus-filosoficos, trata-se do objeto formal da ciéncia do processo,
ou seja, a especial maneira que a matéria é tratada. As licdes de Miguel Reale ajustam-se,
com ampla aplicag@o, a matéria ora tratada. Fala ele em trés parametros fundamentais do
conhecimento cientifico, dependentes da colocagdo metodologica do investigador: “a)
certeza dos resultados; b) coeréncia unitaria dos juizos alcangados; c) sua adequagdo ao

real” 38

E cedigo que as diversas ciéncias tém praticas metodicas que lhe sdo proprias, e
diferem entre si quanto ao método e objeto, que implicam-se reciprocamente, mas sem

confundir-se método com técnica.3?

Tércio Sampaio, citando Ernest Nagel, define como método o conjunto de princi-
pios de avaliagdo das explicagdes propostas, critérios para selecionar hipoteses; ao passo
que técnica € o conjunto de instrumentos, variaveis conforme os objetos e temas. Isto faz

com que a ciéncia do direito aparega nio como produto metddico de procedimentos

37 CARREIRA ALVIM, José¢ Eduardo. Elementos de Teoria Geral do Processo, op. cit., p.63.
38REALE, Miguel, Filosofia do direito, 1, n. 16, ob., cit., p. 72.
39FERRAZ JR., Tércio Sampaio. 4 ciéncia do direito, 2. ed., Sdo Paulo, Ed. Atlas, 1986, p. 9.
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formais, dedutivos e indutivos, mas sobre uma unidade imanente que repousa sobre va-

loragdes. 40

Assim, por exemplo, Karl Larenz conclui que a “a ciéncia do direito ndo pode li-
bertar-se dos conceitos abstratos e genéricos como pedem os diferentes formalismos;
por outro lado, dado sua tarefa pratica, isto €, possibilitar uma orientagdo sobre as nor-
mas que devem ser consideradas no julgamento de um caso e uma aplicagdo de regras
gerais a um campo determinado, estes conceitos ndo ocultam, para além de seu valor de

subsuncdio seu valor simbélico, que aponta para uma riqueza de sentidos”. 4!

Preocupado com o “valor do fim no direito”, Candido Dinamarco real¢a o princi-
pio da instrumentalidade: “Creio que o direito processual e seus institutos tém o seu va-
lor dimensionado pela medida valor que possam ter, na sociedade e perante o direito
substancial, para dirimir litigios, para atuar o direito e assim constituir-se em fator da pa-
cificagdo. Como toda ciéncia, € indispensavel a investigagdo das causas, em nossa ciéncia
juridica, como todas as outras é acima de tudo uma ciéncia do espirito, mostra-se muito

importante também a integraciio da causa com o fim™42.

40 NAGEL, Ernest. “Ciéncia: Natureza e Objetivo” in MORGENBESSER, S. (org.), Filosofia da
Ciéncia, S3o Paulo, Cultrix, 1967, p.19, apud FERRAZ JR, Tércio Sampaio. A ciéncia do direito, op.
cit., p. 11.

41 ARENZ, Karl. “Methodenlehre der rechtwissenschaft”, Springer, 1960, p.367 ¢ ss., apud
Tércio S. Ferraz Jr, A ciéncia do direito,., ob. cit., p. 16.

42 DINAMARCO, Candido. 4 instrumentalidade do processo.
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Significa que ha necessidade da nogéo teleoldgica do valor social, juridico e politi-
co do processo, sem a qual estariamos descartando a valiosa progressdo processual da
ciéncia do direito. Tal visdo € que permite utilizar o processo como meio, como instru-

mento dos fins que o Estado tende a realizar.

Ha hoje, uma tendéncia mundial em relacionar o processo com os seus fins, na
busca de uma prestagdo jurisdicional rapida, segura e eficaz, proporcionando, ao jurisdi-

cionado, um “acesso a ordem juridica justa”.

Por isso, a integragdo sistematica do direito processual, apoiado na realidade de
vida do processo, tende a satisfazer uma postura metodologica do direito processual
através do fio da instrumentalidade, isto €, dar unidade a estrutura processual de forma a
possibilitar sua aplicag@o teodrica ao ordenamento juridico processual, colocando a juris-

di¢do ao centro do sistema segundo a perspectiva dos seus consumidores.

Nessa perspectiva, a teoria geral do processo € altamente tedrica, voltada a re-
construir bases solidas a um sistema de conceitos, condensados indutivamente, aos varios

ramos do direito processual como um todo harmonioso®3. A partir dessa teoria cria-se a

43Segundo Tércio Sampaio, a Ciéncia juridica por contingéncias historicas, se depara com um
espectro de teorias que guardam sua unidade no ponto problematico(=auséncia de solugdo ¢ abertura de
alternativas possiveis) de sua partida. Essas teorias por ter fun¢do social ndo se constituem de meras ex-
plicagdes, mas tornam-se verdadeiras doutrinas(dizem e ensinam como deve ser feito), cujo agrupamen-
to, transforma a Ciéncia do Direito em Dogmatica Juridica. Por isso conclui que aceita a posi¢do de Max
Weber de que o direito moderno traz a seguranca de determinadas a¢des, porque o saber dogmatico ndo
est4 em solugdes visadas (racionalidade dos fins nem na racionalidade formal dos meios, mas na correla-
¢do dos fins e meios, bem como das questdes ¢ suas solugdes. (“A ciéncia do direito”, pp.104-108)
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possibilidade de identificar os institutos fundamentais do direito processual: jurisdigio,
agdo, e processo. O corpo do direito processual como um todo e, cada um de seus ra-

mos, s3o reunidos e harmonizados, compondo dessa forma, o sistema processual 44

O postulado de tal teoria é o estabelecimento de uma visdo unitaria do direito pro-
cessual, 0 que ndo implica em homogeneidade (ndo pretende unificar solu¢des, mas o ra-
ciocinio). Pela unidade do método indutivo, chegaremos a instrumentalidade do processo
como cerne de todo sistema e tendéncia metodologica do direito processual contempo-

raneo.

Segundo Dinamarco, a ordem processual como sistema aberto, ou dependente, in-
tegra-se em outro sistema de maior espectro e significagdo, representado pela ordem ju-
ridica do pais, através do fio da instrumentalidade, o que justifica a propria ordem pro-
cessual como um todo é sua fun¢do de proporcionar ao Estado meios para o cumpri-
mento de seus proprios fins, sendo que é mediante o exercicio do poder que estes sdo

perseguidos. 4’

E continua dizendo que dentro de um sistema que em si mesmo ¢é instrumental, o
processo € o instrumento por exceléncia, prestando-se ao exercicio de uma fungdo que

também esta a servigo de certos objetivos (exteriores ao sistema). Isso destitui o proces-

44Sistema, na concepgio de Tércio Sampaio, vem a ser “a ordem complexa, dotada de estrutura
interna e cujos elementos se diferenciam entre si mas se unificam pelos objetivos comuns”.(O conceito
de sistema no direito, p. 129).

4SDINAMARCO, Cindido. 4 instrumentalidade do processo., ob., cit., p.111.
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so como instituto de maior expressdo substancial, ainda dentro do sistema que integra.
Por isso o processo traz em si, como conjunto de atos, a profunda marca de formalismo.

A idéia de procedimento € inerente ao conceito de processo.

Nio se pretende, unificando o sistema processual, dar solugdes iguais a todos seus
ramos, que possuem sua independéncia, mas, ndo se quer que haja uma fragmentagio tal
a ponto de tornaram-se estanques e afastarem-se dos preceitos do sistema. Os principios,
segundo as garantias constitucionais do processo, baseiam-se no poder jurisdigdo, que

tem sua efetividade, e nédo eficacia,* segundo a clausula do devido processo legal.

Os fundamentos constitucionais do processo € a maneira como se entrelagam seu
institutos, ddo o contexto da Teoria Geral do Processo, a cuja percepgdo ndo deixa de
existir diferengas entre os diversos ramos, ainda que possuam um ponto de intersecg@o :

o poder (jurisdi¢do).4

Resta, portanto, que a Teoria Geral do Processo, embora referindo-se aos institu-
tos do direito processual (jurisdi¢do, agdo e processo), recebe limitagdo de um deles : a
Jjurisdi¢do, que constitui manifestagio do poder. E através do poder (sujeigdo) que o

Estado substitui a atividade dos interessados e propicia a atuagdo da vontade do direito

46 A diferenca entre efetividade e eficicia estd em que, “la primeira concierne a las partes, su
acesso a la maquinaria de proteccion; el iltimo se refiere, en cambio, a la manera en la cual esa miesma
magquinaria trabaja. Mauro Cappelletti, Algunas reflexiones sobre el rol de los estudios procesuales en la
actualidad”, RePro, p. 149.

47 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo, p.73-74.
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em casos concretos.4® Também € o poder o elo de ligagdo entre o processo jurisdicional

e 0 ndo-jurisdicional (notadamente o administrativo).

3 - PROCESSO E PROCEDIMENTO

A linha que separa o processo do procedimento é muito ténue, a ponto de chega-
rem os processualistas a pensar que ele e o processo fossem a mesma entidade, conceitu-

al e funcionalmente.4°

Frederico Marques entende como processo todo movimento na dire¢do do provi-
mento jurisdicional, ou seja, todos movimentos que empiricamente se possam colher; e
como procedimento, exclusivamente o modo desse movimento, isto €, o plano tragado
nos modelos procedimentais legais.’® O Professor paulista, citando Jodo Mendes Jr., ex-

pressava seu pensamento quando ainda ndo havia idéias claras sobre o processo. Tal cla-

48Tércio Sampaio fala do fendmeno do poder como elemento fundamental da teorizagdo do di-
reito, deixando de encari-lo como simples fato extrajuridico, onde a nogdo de poder € esvaziada pela
concepgdes limitadas que vigem nos curriculos juridicos em termos de Teoria Geral do Estado. Tradici-
onalmente, a nogdo de poder costuma ser a de um elemento importante, mas que esgota sua fungdo
quando surge o direito, passando a contrapor-se a ele, nos termos da dicotomia poder e direito. Na ver-
dade, uma teoria juridica de controle de comportamentos cuida, ndo s6 da organizagdo juridica do exer-
cicio do poder, mas dos mecanismos que lhe conferem efetividade no sentido de obediéncia, exigindo
uma concepgdo do direito como verdadeira técnica de invengdo, algo que ndo estd pronto, mas esta sendo
constantemente construido nas interagdes sociais. (A ciéncia do direito, pp. 99-101).

49 COUTURE, Eduardo Juan. Fundamentos de derecho procesal civil,3* ed., Buenos Aires, 1958,
esp. n. 86., pp 132 e ss.

SOMARQUES, José Frederico. Institui¢des de direito processual civil, 3* ed., Rio, Forense, 1966,
V.11, n. 288., p. 60.
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ridade apareceu com Benvenutti’!, quando este passou a perceber que o processo ¢ uma
entidade complexa, onde o procedimento € visto como algo sensivel, atras do qual estdo
as posigdes juridicas ativas e passivas integrantes da relagdo juridica processual : “pro-

cesso, € o procedimento animado pela relagéo juridico processual.52

Ora, o procedimento é um sistema de atos interligados numa relagdo de dependén-
cia sucessiva de consumagdo do exercicio do poder (no caso da jurisdi¢do, sentenga de
mérito ou entrega do bem ao exequente)’. A necessidade do procedimento existe por-
que é o meio encontrado pelo legislador para assegurar o modo de ser da jurisdigdo,
conforme ele deseja. Por isso € que se de um lado o procedimento regular é fator legiti-
mante do exercicio do poder, por outro, ele proprio recebe legitimidade do modo como
disciplina esse exercicio, ou seja na medida em que o dimensiona segundo as garantias

constitucionais.>4

O direito ao procedimento, que as partes tém, € solenemente assegurado mediante
a clausula do due process of law’’, em substancia é o direito aos valores processuais

mais profundos e notadamente a participagdo em contraditério.>¢

SIBENVENUTTI, Feliciano. “Funzione amministrativa, procedimento, proceso”, n. 2, in Rivista
Trimestrale dddi dirito pubblico, 1952.

52DINAMARCO, Candido. Execugdo civil, n. 10. esp. 79., texto € notas 87-90.

53Cf LIEBMAN, Enrico Tulio. Manual,V. 1, n. 20., pp. 38 ¢ ss.;Cf. CINTRA-DINAMARCO-
GRINOVER - Teoria geral do processo,n. 153., pp. 247-248.

54Cf DINAMARCO, Candido. 4 instrumentalidade do processo, p. 185.

55 “Entende-se por due process of law aquele conjunto de garantias constirucionais do processo
que, a partir do art. 39 da Magna Carta de 1215, tutelam os direitos processuais dos litigantes, dando ao
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Diz-se que processo é todo procedimento realizado em contraditorio.”” Tal colo-
cagdo tem importante sinal metodologico que € a visdo do processo como instituto juri-
dico e do sistema processual a partir de uma exigéncia politica formulada em nivel cons-
titucional. Procedimento e contraditorio fundem-se em uma s6 unidade empirica e, so-
mente mediante o exercicio do poder percebe-se que no processo existem dois elementos
distintos : a base dos ritos instituidos em lei esta a garantia de participagdo dos sujeitos
interessados. Dessa forma, cumprir o procedimento é observar o contraditério, visivel

apenas no fundo, ndo tendo valor proprio mas o valor das garantias constitucionais.>®

Assim, o procedimento é o lado visivel do processo e sua adequagdo ao modelo
procedimental tragado em lei, é a observancia do contraditorio. A partir dessa visdo do
processo como entidade complexa, pode-se perceber que ele inclui toda uma técnica, in-
dispensavel para a participagdo dos sujeitos em conflito, que é o proprio contraditdrio,

exigido pela ordem constitucional.

A legalidade estrita do processo ndo significa uma ingeréncia do Estado de Direito.

Ao contrario, a liberdade das formas é deixada ao juiz entre os pardmetros razoavel-

processo uma configuragdo nio apenas técnica mas também ético politica.” (Ada Pelegrini Grinover,
“Julgamento antecipado da lide e direito ao processo”, p. 137.

360 direito ao procedimento que fala o texto, é 0 mesmo direito ao processo, da professora pau-
lista, talvez com maior aproximagio da realidade, porque as exigéncias a serem cumpridas, nos casos
considerados, s3o do procedimento mesmo em primeiro lugar, refletindo-se na vida do processo s6 pela
via do procedimento. (Grinover, ob., cit., p. 137.

57 FAZZALARI, Elio. Instituzioni di diritto processuale.Pidua, Cedam, 1953, p.7 e ss.

58 DINAMARCO, Candido. 4 instrumentalidade do processo, p. 187.
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mente definidos e certas garantias fundamentais aos litigantes. O enrijecimento das exi-
géncias formais, o apego a forma, o formalismo irracional traz o empobrecimento do
processo. O juiz como agente politico do Estado e, consequentemente, portador do po-
der deste e expressdo da democracia indireta, fica, ndo raro, sem liberdade de movimen-
to, dado o seu vinculo com a formalidade do procedimento. Ora, o que ha de ser obser-
vado pelo magistrado € a preservagdo das garantias fundamentais constitucionais do pro-
cesso; contraditorio, igualdade, inafastabilidade , o devido processo legal. Cada proce-
dimento ha que conformar-se com a lei, mas de acordo com as necessidades funcionais

do processo.”®

Vedada a autotutela privada, inclusive ao proprio Estado, as pessoas em conflito
sdo obrigadas a canalizar pelas vias do processo suas pretensdes antagonicas, € a com-
portar-se no processo segundo as normas do procedimento. Alerta-se que nem todo pro-
cedimento é processo, mesmo tratando-se de procedimento estatal e ainda que de algum

modo possa envolver interesses.

A palavra processo serve nio raro para se aludir ao procedimento, sem se exigir
que somente haja a relagdo juridica processual correspondente. E, ainda, inadvertida-
mente, empregam-se as expressdes processo, pleito, litigio, como sindnimos, sem aten-

tar-se para o fato de que nio hé, necessariamente litigios em todos processos civis.

59 Dai a elasticidade dada ao principio da instrumentalidade das formas, destinado a atenuar o ri-
gorismo das formas legais.



29

Pontes de Miranda, com precisdo, conceitua processo civil como “procedimento
regulado por lei ou outra fonte de direito para a realiza¢do do direito, mediante declara-
¢do, condenagdo a prestagdo, constituicdo, mandamento ou execugdo ou asseguragio
dos direitos, deveres pretensdes, obrigagdes, agdes e excegdes para que tenham as pes-
soas pretensdo a tutela juridica perante o Poder Judiciario ou juizes arbitrais, em matéria

de interesse ndo-penal. 50

Visto sob uma 6tica de publicizagdo, simplicidade e oralidade, permite-se dizer que
0 processo esta voltado a efetivar valores abrigados na Constitui¢do, atendendo a carga

ideolégica de uma sociedade no contexto das mutagdes socio-politicas.

Isto porque, como preleciona Candido Dinamarco, “sempre que se da efetividade a
algum preceito contido na lei ordinaria, indiretamente o processo esta servindo a Cons-
tituigdo, na medida em que aquele é necessariamente irradiagdo de preceitos e principios

constitucionais”. !

60 MIRANDA, Pontes de. Tratado das agdes, Tomo VII, paragrafo 47, n.2. Cumpre lembrar, que
Pontes de Miranda tratando da classificagdo das a¢les de conhecimento do processo civil, traz doutrina
diferente dos manuais de processo. O eminente processualista, inclui em sua teoria, além das agdes ja
conhecidas (agdes constitutivas, condenatdrias e declaratorias) as agles executivas € mandamentais.
Funda-se sua teoria em que, as agdes classificam de acordo com as sentengas proferidas e, como toda
sentenga possui todos elementos prepoderantes das agdes (toda sentenca declara, executa, constitui, exe-
cuta e manda a0 mesmo tempo) embora com cargas de eficicia diferentes (que € o que da a forma das
agoes), teorizadas em forma de tabela numérica, sendo que a sentenga que obtiver eficicia mediata de
declaratividade (nimero 3) faz coisa julgada material, as demais que ndo alcangaram tal eficicia medi-
ata, necessitardo da propositura de nova agio que lhe confira a autoridade de coisa julgada.

61 DINAMARCO, Candido. 4 instrumentalidade do processo, op., cit., p. 30.
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4 - VALORES CONSTITUCIONALMENTE TUTELADOS

Do século das luzes a revolugido Francesa, todo constrito que fundamentou a or-
dem constitucional, quis eliminar o poder pessoal, o arbitrio e autoritarismo, e ver esse
poder disciplinado em normas legais, exercido nos seus limites estabelecidos em face dos
direitos dos cidaddos, que no constitucionalismo que assolou o mundo, representava,

como meta suprema, os direitos individuais.

Nao obstante as Constituigdes Liberais terem proclamado os direitos individuais,
no curso do século XX, a pratica da vida e a ciéncia juridica tém demonstrado que os di-
reitos proclamados ndo se tornaram efetivos para as pessoas carentes de recursos, e, fal-

tando meios econdmicos as liberdades politicas proclamadas sdo mera falacia.

As liberdades devem ser premissas para realizar uma nova democracia, ndo s po-
litica, mas social, de modo a gerar nova categoria de direitos do cidaddo, constituindo os
direitos sociais, cuja fung@o é garantir a cada um, como integragdo das liberdades politi-

cas, 0 minimo de justiga social.

Nesse aspecto o que importa € o direito ao processo, a jurisdigdo, ao direito de
demandar. Desatrelada da visdo privatistaé?, fruto da construgdo romana sobre a actio,

pressupde, segundo a teoria de Liebman acatada por nosso Cddigo de Processo Civil, “a

62 A obra de Von Biilow pds abaixo a construgdo privatistica (contrato ou quase-contrato) sujei-
tando o demandado ao poder do Estado (impérium) surgindo a agdo como direito distinto do direito sub-
jetivo material, conduzindo a sua independéncia.
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ligagdo entre a agdo a uma concreta situag@o e consiste em obter um provimento jurisdi-
cional sobre ela, desde que a existéncia do direito afirmado ndo seja condigdo de sua

existéncia mesma’. 63

Do ponto de vista sistematico e metodoldgico o processo relaciona-se com a
Constitui¢do através da maneira como a sociedade interpreta o texto supremo, com niti-
da preocupagdo aos valores constitucionalmente consagrados, como a isonomia € a
igualdade’4. Consiste na melhor técnica processual e adequada utilidade social e politica,
para definir os propositos a partir de grandes premissas colhidas na ordem constitucional.
Assim, como instru<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>