XXIX CONGRESSO NACIONAL DO
CONPEDI BALNEARIO CAMBORIU -
SC

PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA
JUSTICA I

JOSE ALCEBIADESDE OLIVEIRA JUNIOR
DIEGO MONGRELL GONZALEZ
RICARDO AUGUSTO BONOTTO BARBOZA

ORLANDO LUIZ ZANON JUNIOR



Copyright © 2022 Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduacao em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos. Nenhuma parte destes anais podera ser reproduzida ou
transmitida sejam quais forem os meios empregados sem prévia autorizacao dos editores.

Diretoria - CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC - Santa Catarina

Diretora Executiva - Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - UNIVEM/FMU - Sao Paulo
Vice-presidente Norte - Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Cesupa - Para

Vice-presidente Centro-Oeste - Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG - Goias

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - Unisinos - Rio Grande do Sul

Vice-presidente Sudeste - Profa. Dra. Rosangela Lunardelli Cavallazzi - UFRJ/PUCRio - Rio de Janeiro
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu - UNIFOR - Ceara

Representante Discente: Prof. Dra. Sinara Lacerda Andrade - UNIMAR/FEPODI - Sao Paulo

Conselho Fiscal:

Prof. Dr. Caio Augusto Souza Lara - ESDHC - Minas Gerais

Prof. Dr. Joao Marcelo de Lima Assafim - UCAM - Rio de Janeiro
Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho - Ceara

Prof. Dr. Lucas Goncalves da Silva - UFS - Sergipe

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UNIMAR - Sao Paulo
Secretarias

Relagdes Institucionais:

Prof. Dra. Daniela Marques De Moraes - UNB - Distrito Federal
Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues - UNIVEM - Sao Paulo

Prof. Dr. Yuri Nathan da Costa Lannes - Mackenzie - Sao Paulo
Comunicacgao:

Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho - UPF/Univali - Rio Grande do Sul
Profa. Dra. Maria Creusa De Araljo Borges - UFPB - Paraiba

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro - UNOESC - Santa Catarina
Relagdes Internacionais para o Continente Americano:

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA - Bahia

Prof. Dr. Jeronimo Siqueira Tybusch - UFSM - Rio Grande do Sul
Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - UFMA - Maranhao
Relacées Internacionais para os demais Continentes:

Prof. Dr. José Barroso Filho - ENAJUM

Prof. Dr. Rubens Becak - USP - Sao Paulo

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr - Unicuritiba - Parana
Eventos:

Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta - Fumec - Minas Gerais
Profa. Dra. Cinthia Obladen de Almendra Freitas - PUC - Parana
Profa. Dra. Livia Gaigher Bosio Campello - UFMS - Mato Grosso do Sul

Membro Nato - Presidéncia anterior Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UMICAP - Pernambuco

P963
Processo, jurisdigdo ¢ efetividade da justica II [Recurso eletronico on-line] organizagio CONPEDI

Coordenadores: Diego Mongrell Gonzalez; José Alcebiades De Oliveira Junior; Orlando Luiz Zanon Junior; Ricardo

Augusto Bonotto Barboza.

— Florianopolis: CONPEDI, 2022.
Inclui bibliografia
ISBN: 978-65-5648-607-9

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicagdes
Tema: Constitucionalismo, Desenvolvimento, Sustentabilidade e Smart Cities

1. Direito — Estudo e ensino (Pés-graduacdo) — Encontros Nacionais. 2. Processo e jurisdi¢do. 3. Efetividade da justiga.

XXIX Congresso Nacional do CONPEDI Balneario Camboriu - SC (3: 2022: Florianopolis, Brasil).

CDU: 34

Conselho Nacional de Pesquisa
e Po6s-Graduagéo em Direito Florianépolis
Santa Catarina — Brasil
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I

Apresentacao

O Conpedi acaba de realizar seu Encontro Nacional como mais uma iniciativa de estimulo as
atividades de intercambio cientifico entre os atores da Pos-graduagdo em direito no Brasil.
Coube-nos conduzir as apresentacdes referentes ao Grupo de Trabalho: Processo, Jurisdicéo
e efetividade da Justica Il. Os artigos dali decorrentes, agora, sdo ofertados a leitura segundo
uma ordem légica, que prestigia tanto o aspecto principiol 6gico das inovacdes operadas pelo
Novo Cédigo de Processo Civil, mas, sobretudo, dando especial énfase como ponto de maior
destague das inovagdes, a adogdo da doutrina do Precedente Judicial.

Como vera o leitor, a pluraidade das abordagens permite conjecturar sobre interfaces entre
as diversas concepcdes de jurisdicdo e de processo, principamente quanto ao novo Codigo
de Processo Civil, seus fundamentos, exposicdo de motivos e desdobramentos. Aliés, os
escritos que tratam dessa instigante teméatica vao dos negdcios processuais a admissibilidade
recursal, passando pela principiologia constitucional do processo e suas relagdes com a
legitimidade decisoria no estado democrético de direito. Ha também considerages acerca da
cooperacdo processual, da coisa julgada e da seguranca juridica, da protecdo de direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, das tutelas de urgéncia e de evidéncia e da
sumarizag&o da cognigao.

Também h4, nos textos apresentados, férteis discussdes sobre as tensdes entre o direito
processual tradicional e suas insuficiéncias, com apresentacdo das controvérsias sobre

aspectos procedimentais na adoc&o intuitu personae e na protecdo do meio ambiente, bem
como ha acdo de prestacdo de contas em face do guardi&o responsavel pela administracdo dos
alimentos. Tratam, ademais, do neoconstitucionalismo e do papel e atividade dos tribunais
brasileiros, havendo escritos que, quanto a esse Ultimo tema, discorrem sobre a

jurisprudéncia defensiva, sobre o ativismo judicial, sobre a inaplicabilidade do marco civil da
internet pelos tribunais e sobre as simulas vincul antes.

N&o obstante a diversidade de temas, 0 que se colhe dos textos, além da fidelidade temética a
proposta do Grupo de Trabalho, é o compromisso inegociavel com o enfrentamento dos
problemas que convocam a comunidade juridica a instigante e inafastavel tarefa de teorizar o
direito que, por suas bases constitucionais, precisa ser democraticamente pensado e

operacionalizado.



Por fim, os coordenadores do GT - Processo, Jurisdi¢ao e Efetividade da Justica |l agradecem
aos autores dos traba hos pela valiosa contribui¢do cientifica de cada um, permitindo assim a
elaboracdo do presente Livro, que certamente serd uma leitura interessante e Util para todos
0S que integram a hossa comunidade académica: professores/pesquisadores, discentes da Pés-
graduacdo, bem como aos cidad&os interessados na referida tematica.

Esperamos com isso proporcionar 0 acesso eficiente as novidades e novos olhares sobre os
avancos do processo civil.

Atenciosamente,

José Alcebiades De Oliveira Junior (Universidade Federal do Rio Grande do Sul e
Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missoes);

Diego Mongrell Gonzélez (Universidad de Buenos Aires);
Ricardo Augusto Bonotto Barboza (Universidade de Araraquara);

Orlando Luiz Zanon Junior (Universidade do Vale do Itajai).



REFLEXOES SOBRE O PROCESSO COMO INSTITUICAO JUSPOLITICA
REFLECTIONSON THE PROCESSASA JUSPOLITICAL INSTITUTION

JonatasLuizMoreiradePaulal
Albino Gabriel Turbay Junior 2

Resumo

Com a misséo do Estado Democrético de Direito, ha a necessidade de se rever a concepgao
do processo, pois aém de instrumento da jurisdicdo, se torna como a ferramenta necessaria
para a efetivagdo dos direitos fundamentais. Neste sentido, ndo cabe mais a andlise do
processo pela finalidade puramente juridica, € preciso compreender as finalidades politica e
social, para que desta forma a instrumentalidade do processo al cance toda a complexidade da
sociedade com seus direitos e deveres. E preciso compreender o processo como instituicdo e
como meio para atingir os interesses do Estado e sociedade, em especial para que 0 processo
seja um meio de efetividade destes interesses. Por iSso, 0 processo se apresenta como uma
instituicdo juspolitica que possui precisas finalidades politicas, juridicas e sociais. O processo
caracteriza-se como instituicdo por demonstrar uma dinamica com complexidade de atos e
regulacdo pelo direito, sendo juspolitica por ser um meio de alcangar os interesses do Estado
e de proteger direitos fundamentais. Assim, a partir de pesquisa bibliografica e na
jurisprudéncia, este artigo faz analise tedrica sobre processo e suas finalidades e promove
reflexdes sobre 0 processo como instituicao juspolitica.

Palavras-chave: Jurisdicdo, Estado de direito, Finalidades do processo, Metodologia do
processo, Processo e direitos fundamentais

Abstract/Resumen/Résumé

With the mission of the Democratic State of Law, there is a need to review the design of the
process, because in addition to being an instrument of jurisdiction, it becomes the necessary
tool for the realization of fundamental rights. In this sense, it is no longer necessary to
analyze the process for a purely legal purpose, it is necessary to understand the political and
socia purposes, so that the instrumentality of the process reaches all the complexity of
society with its rights and duties. It is necessary to understand the process as an institution
and as a means to achieve the interests of the State and society, especialy so that the process
Is ameans of effectiveness of these interests. Therefore, the process presents itself as alegal
institution that has precise political, legal and socia purposes. The process is characterized as

1 Advogado. Mestre (UEL), Doutor (UFPR) e P6s-Doutor em Direito (Universidade de Coimbra). Professor
Titular daUNIPAR.

2 Advogado. Doutor em Direito pela | TE/Bauru. Professor do Programa de Mestrado em Direito Processua e
Cidadania da Unipar.
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an institution for demonstrating a dynamic with complexity of acts and regulation by law,
being juspolitical for being a means of achieving the interests of the State and protecting
fundamental rights. Thus, based on bibliographic research and jurisprudence, this article
makes a theoretical analysis of the process and its purposes and promotes reflections on the
process as a juspolitical institution.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Jurisdiction, Rule of law, Process purposes, Process
methodology, Process and fundamental rights
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1 INTRODUCAO

A doutrina processual havia pacificado o entendimento sobre a natureza juridica do
processo: trata-se de uma relacdo juridica triangular, eis que a dindmica procedimental dessa
relacdo juridica era animada pela atuacdo de seus protagonistas — juiz, autor e réu — e assim
fazia valer a regra do actus trium personarum: iudex, actoris et rei.

Mesmo com a pacifica¢do doutrinaria, remanescia critica a esse entendimento de que
0 processo triangularizado permitia uma indevida aproximagdo a concepgao do “processo das
partes”, cuja caracteristica marcante ¢ fincar o juiz como um sujeito equidistante das partes e
com funcao de pronunciar a sentenca resolutiva da lide.

Trata-se de uma discussdo sem fim, pois ainda que se estruture um sistema
processual marcadamente interventivo, a ponto de sufocar iniciativas particulares, levando a
conducdo do processo a um “paternalismo judicial” e inviabilizando a busca pela tutela
jurisdicional adequada ao caso concreto, como preconiza a idéia do acesso a uma ordem
juridica justa.

Ocorre que, em tempos de efetivacdo de direitos fundamentais, 0 processo passa a ter
uma concepc¢do mais ampla, que reclama ndo s6 a adequada solucgéo do litigio, como também
exige e a presencga do Estado para realizar as suas fung@es institucionais. Assim, mais que a
solucdo juridica do litigio, o processo também passa a ter fungbes sdcio-politicas derivadas da
institucionalizacao do servico jurisdicional.

Nessa concepcdo surge 0 processo como instituicdo juspolitica, derivado de um
Estado Democratico de Direito que prioriza na sua atividade a efetivacdo de direitos
fundamentais, a comegar pela instauracéo e desenvolvimento da relagcdo processual, e conclui
pelos efeitos que a resolucdo da lide irradiam na sociedade. E uma concepgo de processo que
se concilia com nogdes de processo como relacdo juridica e como instrumentalidade, mas que
ao final marca trés faces: a politica, a juridica e a social.

Elaborado com base em pesquisa teodrica e bibliografica, este artigo tem como
objetivo, a partir da analise da instrumentalidade do processo e suas finalidades, apresentar

reflexdes sobre uma teoria do processo como institui¢do juspolitica.

2 AS FINALIDADES DO PROCESSO

Para pensar nas finalidades do processo no plano de um sistema constitucional, de
protecdo de direitos fundamentais e de uma sociedade complexa, é preciso superar a visdo
puramente juridica do processo, desta forma, ter um olhar sobre o processo e sua utilidade

para a sociedade.
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Desta forma, o processo em sua instrumentalidade deve ser analisado em suas
finalidades juridica, social e politica. Neste sentido, da superacdo da visdo puramente juridica,
Dinamarco (2020, p. 162-163) afirma que: “A consciéncia dos escopos sociais e politicos do
processo valeu também como alavanca propulsora da viséao critica de suas estruturas e do seu
efetivo modo de operar, além de levar as especulagfes dos processualistas a horizontes antes
excluidos de suas preocupacoes”.

Por esta perspectiva, serdo analisadas as finalidades do processo.

2.1 Finalidade politica do processo

A jurisdicdio é uma das formas de manifestacdo da soberania estatal. Essa
manifestacdo se faz por meio do processo como ambiente para 0 pronunciamento da tutela
jurisdicional, 0 momento em que ha o auge de toda a atividade jurisdicional.

A atividade jurisdicional é uma das atividades organicas do Estado e isso estd
atrelado historicamente a propria evolucdo do estado desde o Cddigo de Hamurabi (1.772
a.C.), tido como a legislacdo escrita mais antiga que se tem conhecimento (PAULA, 2018, p.
13).

O processo tem a missédo de ser o meio, perante a necessidade de resolugdo dos
conflitos em uma sociedade, de contribuir para “a estabilidade das institui¢des politicas ¢ para
a participacao dos cidadaos na vida e nos destinos do Estado” (DINAMARCO, 2020, p. 166).
Neste sentido, conforme Dinamarco (2020, p. 167): “Eis um importantissimo aspecto positivo
do exercicio da jurisdi¢do, erigindo-se a estabilidade das instituicdes estatais em relevante
escopo politico do processo e fator da seguranca juridica, que € um valor cultivado em sede
constitucional”.

Mesmo na concorréncia de outros sistemas de composicdo de conflitos sociais
(arbitragem, conciliacdo/mediacdo extrajudicial e outros meios de autotutela), de alguma
forma o processo manteve o predominio politico, posto que lhe cabia desenvolver a execugao
das deliberacdes tomadas nesses sistemas, sendo exercer um proprio controle de legalidade,
especialmente no que se refere a conciliagdo/mediagdo/transacdo e nos casos de legitima
defesa.

O controle processual sobre essas formas alternativas de composicdo de litigios
(consensuais ou ndo) atende a um predicado politico: 0 processo é instrumento da jurisdicao,
que por sua vez ¢ a atividade estatal destinado a manter a coesdo social mediante a aplicacéo

do direito.
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Diante disso ha uma evidente finalidade politica do processo: é o instrumento por
meio do qual o Estado, através da jurisdigdo, realiza uma de suas tarefas essenciais, que é o da
solucdo dos conflitos sociais mediante a aplicacdo de normas juridicas. H4& um nitido
propdsito nessa tarefa: o combate ao justicialismo social, ou seja, 0 combate a acdo direta de
cidad&os que por meio da violéncia fisica ou por outros meios (como o linchamento moral nas
redes sociais) procuram resolver as diferengas pessoais e politicas, bem como a de fazer valer
a manifestacdo da soberania nacional com a preponderancia da atividade estatal interventiva e
resolutiva de conflitos sociais mediante a aplicacdo da ordem juridica nativa.

Sendo assim tem-se a funcgdo politica do processo: instrumento da jurisdicdo que
assegura o exercicio da soberania nacional, pois pelo processo hd o pronunciamento da ordem
juridica estatal sobre os conflitos litigios e nela exercer controle estatal da solucdo desses

litigios, evitando-se assim o justicialismo social.

2.2 Finalidade juridica do processo

Oriundo da atividade estatal, pode-se ter nos fins juridicos do processo outra
manifestacdo da soberania: a aplicacdo do direito nacional. Isso advém da LINDB-Lei de
Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei n® 4.657/1942) e especialmente no
artigo 4° ao estabelecer que quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a
analogia, 0s costumes e o0s principios gerais de direito.

Nota-se que hd uma prevaléncia do direito brasileiro, a comecar pela legislacdo
nacional — constitucional e infraconstitucional e legislacdo infralegal — seguido da aplicacédo
dos precedentes criados pelos tribunais. Na auséncia desses aplicam-se a analogia, costumes e
os principios gerais do direito. Também a doutrina encontra espaco nesse enredo. Na
excepcional auséncia desses, entdo poder-se-ia cogitar na aplicacdo do direito alienigena.

Além da assegurar a aplicacdo do direito nacional, o processo também propicia o
controle estatal sobre atos e relacdes juridicas praticado pelos particulares e ajusta-los em
conformidade com o direito nacional, se for o caso.

Também com relacdo & ordem juridica pode-se encontrar no processo as funcGes
interpretativa, aplicativa, integrativa e complementadora.

Com efeito.

E da esséncia da atividade jurisdicional a interpretacdo de fatos e normas juridicas
para que se elabore o conhecimento juridico adequado ao caso concreto. Sem que haja essa

atividade interpretativa certamente a atividade jurisdicional seria equiparada a atividade
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legislativa, posto que essa interpreta fatos e normas juridicas para casos genéricos, abstratos e
impessoais.

Como fungdo tipica da jurisdicdo, a atividade interpretativa se manifesta
especialmente pelo sistema de precedentes (CPC, art. 927%), pois é através do efeito
vinculante que a interpretacdo dada pelos tribunais passa a ter eficacia obrigatoria ndo sé entre
os particulares nos processos judiciais como também em Orgdos publico e agéncias
reguladoras.

A funcdo aplicativa geralmente ocorre nos casos concretos por meio da tutela
jurisdicional (declaratéria, condenatoria, constitutiva, desconstitutiva, mandamental,
executiva lato sensu, executiva estrito sensu ou cautelar). Mas pode incidir em processos
futuros ou até mesmo no ambito de érgdos publicos ou agéncias reguladoras por meio das
sumulas ou jurisprudéncia vinculantes, nos termos do artigo 927 do CPC.

Ja a fungdo integradora da-se por duas maneiras: mantendo a coeréncia da
jurisprudéncia dos tribunais e exercendo o controle de constitucionalidade das leis. No
primeiro caso, nota-se que é dever dos tribunais manter a coeréncia da jurisprudéncia a fim de
preservar a seguranca juridica e combater aquilo que se chama de “jurisprudéncia lotérica”:
distintos 6rgdos jurisdicionais pronunciando entendimentos divergentes sobre a mesma norma
juridica. Em tais casos, havendo a jurisprudéncia disforme, atenta-se contra a racionalidade do
sistema juridico e vulnera contra a seguranca juridica (CPC, art. 9262). No segundo caso, a
integracdo do sistema juridico ocorre na analise e deteccdo de leis ou atos normativos
inconstitucionais. Essa atividade tanto pode ocorrer através do controle de constitucionalidade
que pode ser concentrado ou difuso. Detectada inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
compete ao Poder Judiciario comunicar ao Poder Legislativo da respectiva unidade federativa
para gue suspenda a vigéncia e os efeitos da lei ou do ato normativo, ou ainda aguardar a
iniciativa do legitimado para a propositura da ADIn. Ao exercer a atividade integrativa a
jurisdicdo contribui para a sistematizacdo e racionalidade da ordem juridica, evitando-se

incoeréncias entre as normas juridicas.

L Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de simula vinculante; 111 - os acorddos em incidente de
assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinério e
especial repetitivos; IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e
do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orienta¢do do plenério ou do érgéo especial
aos quais estiverem vinculados.

2 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
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A funcdo complementadora exercida no processo porque deriva da (fungéo)
integrativa e assim auxilia na preservacdo da ordem juridica como sistema. Essa fungédo
complementadora pode-se dar em virtude das lacunas ou contradi¢des do direito.

Na existéncia de lacunas normativas do direito, a jurisdicdo suplementa a ordem
juridica por meio do processo através das fontes subsidiarias prevista no artigo 4° da LINDB?,
que sdo a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais do direito. A equidade somente sera
admitida “nos casos admitidos em lei”” conforme art. 140, paragrafo tnico do CPC (BRASIL,
2015).

Diante disso a finalidade juridica permite que haja muito mais que o controle da
aplicacdo do direito, mas também a harmonia e sistematizacdo do ordenamento juridico e
ainda a integracdo e suplementacdo do conhecimento juridico.

Essa finalidade, sem sombra de duvida, € a que melhor caracteriza a tese do processo
como instituicdo, pois em torno do escopo a ser alcangcado e das fungdes derivadas, 0 processo
retrata todo um arcabouco juridico que deve ser considerado quando de sua instauragdo e
desenvolvimento. E ao estabelecer o respeito a esse arcabouco juridico, nota-se que
novamente o processo refuta a acdo dos justiceiros sociais e assegura a preponderancia

institucional do Estado Democrético de Direito.

2.3. Finalidade socioldgica do processo

Por fim, o processo se revela como o instrumento da jurisdicdo para atingir os
escopos sociais esperados. Num primeiro momento o processo serd a ferramenta de
composicdo de conflitos sociais para nele pronunciar a tutela jurisdicional resolutiva do
litigio. Entdo a finalidade sociolégica, num primeiro momento, se confina as partes litigantes.
Mas num segundo momento pode-se observar a irradiacdo da jurisdicdo por meio do
processo, posto que havendo composicdo de conflitos individuais de litigios constroi-se
estruturalmente a paz social por meio de critérios juridicos.

Conforme Dinamarco (2020, p. 164): “O escopo de pacificar pessoas mediante a
eliminacdo de conflitos com justica &, em Ultima anélise, a razdo mais profunda pela qual o
processo existe e se legitima na sociedade.”

Numa outra concepcdo, a evolugéo de estruturas processuais ocorridas sobremaneira
a partir da década de 1980, permitiu-se a ampliacdo da atividade jurisdicional nos processos

coletivos e assim permitir a jurisdi¢cdo nas demandas de massa. Os ventos da busca pela tutela

3 Art. 42 Quando a lei for omissa, 0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios
gerais de direito.
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jurisdicional dos interesses coletivos e difusos sopraram muito forte j& na década de 1990 e
ganharam reforco com o CPC de 2105 quando se adotou os procedimentos de formacdo de
precedentes para demandas repetitivas, aléem das técnicas de repercussdo geral no recurso
extraordinario e de recursos repetitivos que ja haviam sido adotados na primeira década desse
milénio.

Também é possivel detectar nessa finalidade um caréter pedagogico que 0 processo
emprega a sociedade de modo geral: o respeito as regras juridicas como critério de
convivéncia social. E por convivéncia social ndo s6 se entende como meio de tolerdncia a
individualidade diferentes dentro do mesmo grupo social, como também meio de
desenvolvimento individual e do proprio corpo social, através da diversas formas de
relacionamento interindividuais, como a familiar, a profissional, a desportiva, a escolar, a
negocial, a politica etc.

Assim ocorrendo a finalidade socioldgica do processo cria obstaculos a acdo de
justiceiros sociais, eis que estes procuram impor 0s seus anseios em detrimento ao Estado
Democratico de Direito, sob o argumento de melhor realizar a pauta de

desenvolvimento/protecao da sociedade.

3 PROCESSO COMO INSTITUICAO JUSPOLITICA

Em vista do exposto, 0 processo € uma instituicdo em razdo de dois fatores. O
primeiro decorre da propria nocdo do vocabulo processo, porque implica a ideia de avancar,
compreendendo que significa uma série de acontecimentos que modificam determinada
realidade. A partir dai considera — segundo fator — que o processo é uma série de
acontecimentos que revela sua realidade dindmica, constituido na sua esséncia pelo
movimento, em clara oposic¢do a situacdo estatica ou de repouso (NEVES, 1995, p. 180).

Nessa linha o processo passa ser concebido como uma instituicdo porque nele esta
compreendido uma complexidade de atos, um método, um modo de acdo, unitario, regulado
pelo direito para obter um fim (COUTURE, 1993, p. 143-144).

Manuel Moron Palomino (1993, p. 152) arrola as consequéncias derivadas dessa
tese: a) 0 processo constitui uma realidade de tendéncia permanente de onde poderdo nascer e
extinguir processos concretos, porque a ideia e possibilidade de processo sempre
permanecera; b) as partes, em relagdo ao 6rgéo jurisdicional, ndo estdo situadas no plano de
igualdade, sendo o de subordinacdo; e c) o processo ndao ¢ modificivel pela vontade dos

sujeitos, salvo em reduzidas hipoteses.
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Uma critica recorrente que se faz a teoria do processo, sobretudo como relagdo
juridica, é que ela é o espelho do Estado Liberal do século XIX, onde, a guisa da isonomia
entre os cidadaos, ele trata o direito em disputa como um objeto, em absoluta desconsideracao
das pessoas envolvidas.

Luiz Guilherme Marinoni (2015, p. 431-432) bem expressa essa percepgdo ao
afirmar que:

A teoria da relacdo juridica processual, se é capaz de demonstrar 0 que acontece
quando o litigante vai em busca do juiz em face daquele que resiste a sua pretensao,
encobre as intencdes do Estado ou de quem exerce o poder, além de ignorar as
necessidades das partes, assim como as situacdes de direito material e as diferentes
realidades dos casos concretos.

A pretensa neutralidade do conceito de realidade juridica processual certamente
escamoteou a realidade concreta, permitindo a construgdo de uma ciéncia processual
que se queria bastante ou supunha que poderia viver imersa em si mesma, sem olhar
para a realidade de direito material e para a vida dos homens.

Todavia ainda que ndo se queira levar ao ambito do Estado a postura ideoldgica de
governos, o Estado tem finalidades bem definidas e que devem ser observadas por todos os
poderes da republica, incluindo-se o Poder Judiciario. Por isso pode-se dizer que o Estado tem
interesses macros e interesses micros em relacdo a cada processo, de acordo com os objetivos
estatais perseguidos.

No Brasil, os fins macros estdo definidos no artigo 3° da CF, ao estipular que:

Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir
uma sociedade livre, justa e solidéria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il1 -
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo. (BRASIL, 1988)

Esse dispositivo constitucional, visto como norma programatica, possui carater
obrigatdrio, com vinculacdo imperativa a todos os poderes publicos — ou seja, a atividade
legislativa, a pratica judicial e a administracdo — no sentido de concretizar os fins previstos. O
conteido do artigo 3° da CF marca o desenvolvimento do ordenamento juridico, apontando
objetivos e proibindo o retrocesso, funcionando como parédmetro essencial para a
interpretacdo e concretizacdo da Constituicdo Federal (BERCOVICI, 2001, p. 93-94).

E essa mudanca de postura ocorreu com a maior recepgdo dos direitos fundamentais
no ordenamento juridico e sua repercussao na cultura juridica. 1sso se deu, sobremaneira, a
partir da redemocratizacdo brasileira na década de 1980 e a promulgacdo da Constituicéo
Federal em 1988.
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Mas ainda havia rescaldos de uma concepcdo de menor influéncia dos direitos
fundamentais na atividade jurisdicional. Isso pode ser constatado com algumas decisdes do

STJ (BRASIL, 2001), a saber:

CONSTITUCIONAL — ADMINISTRATIVO — ACAO CIVIL PUBLICA — PODER
DISCRICIONARIO DA ADMINISTRACAO - EXERCICIO PELO JUIZ -
IMPOSSIBILIDADE — PRINCIPIO DA HARMONIA ENTRE OS PODERES. O
juiz ndo pode substituir a Administragdo Publica no exercicio do poder
discricionario. Assim, fica a cargo do Executivo a verificacdo da conveniéncia e da
oportunidade de serem realizados atos de administracdo, tais como, a compra de
ambulancias e de obras de reforma de hospital publico. O principio da harmonia e
independéncia entre os Poderes ha de ser observado, ainda que, em tese, em a¢édo
civil pablica, possa 0 Municipio ser condenado a obrigacdo de fazer. Agravo a que
se nega provimento.

(AgRg no REsp n° 252083/RJ, 22 T., rel. Min. Nancy Andrighi, DJ de 26/03/2001, p.
415)

Mas essa mudanca de postura se deu ao longo das primeiras décadas do século XXI
com o chamado ativismo judicial e que, ao conferir eficAcia imediata dos direitos
fundamentais, passou ndo sO a ingressar em assuntos dos Poderes Executivo e Legislativo,
como também a fazer determinacfes de condutas aos agentes desses poderes. Mas cumpre
dizer que tal ingresso e tais determinagdes estdo baseadas em critérios juridicos, méxime por
normas e principios estabelecidos na Constituicdo Federal.

Seria desnecessario citar decisdes judiciais que exemplificam o ativismo judicial dos
ultimos anos, mas acredita-se a sua utilidade a fim de demonstrar a incorporacdo do discurso
dos direitos fundamentais na estrutura do julgamento. E neste caso toma-se como um dos
marcos desse revisionismo judicial a decisdo do STJ que, numa demanda ambiental, deliberou
expressamente que (BRASIL, 2004):

1. Resta estreme de dilvidas que a coleta de lixo constitui servigo essencial,
imprescindivel a manutencdo da salde publica, o que o torna submisso a regra da
continuidade. Sua interrupcdo, ou ainda, a sua prestacdo de forma descontinuada,
extrapola os limites da legalidade e afronta a clausula pétrea de respeito a dignidade
humana, porquanto o cidaddo necessita utilizar-se desse servico publico,
indispensavel a sua vida em comunidade. 2. Releva notar que uma Constituicdo
Federal é fruto da vontade politica nacional, erigida mediante consulta das
expectativas e das possibilidades do que se vai consagrar, por isso cogentes e
eficazes suas promessas, sob pena de restarem vas e frias enquanto letras mortas no
papel. Ressoa inconcebivel que direitos consagrados em normas menores como
Circulares, Portarias, Medidas Provisorias, Leis Ordinarias tenham eficacia imediata
e os direitos consagrados constitucionalmente, inspirados nos mais altos valores
éticos e morais da nacdo sejam relegados a segundo plano. Trata-se de direito com
normatividade mais do que suficiente, porquanto se define pelo dever, indicando o
sujeito passivo, in casu, o Estado. 3. Em funcdo do principio da inafastabilidade
consagrado constitucionalmente, a todo direito corresponde uma acdo que o
assegura, sendo certo que todos os cidad&os residentes em Cambugquira encartam-se
na esfera desse direito, por isso a homogeneidade e transindividualidade do mesmo a
ensejar a bem manejada acéo civil pablica. 4. A determinagao judicial desse dever
pelo Estado, ndo encerra suposta ingeréncia do judiciario na esfera da
administracdo. Deveras, ndo ha discricionariedade do administrador frente aos
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direitos consagrados, quica constitucionalmente. Nesse campo a atividade é
vinculada sem admissdo de qualquer exegese que vise afastar a garantia pétrea.
5. Um pais cujo predmbulo constitucional promete a disseminacdo das
desigualdades e a protecdo a dignidade humana, alcadas ao mesmo patamar da
defesa da Federacdo e da Republica, ndo pode relegar a sadde publica a um plano
diverso daquele que o coloca, como uma das mais belas e justas garantias
constitucionais.

(RESP n° 575998/MG, 12 CCiv., rel. Min. Luiz Fux, j. 07/10/2004) (negritou-se)

Note-se que a postura ativista jurisdicional precisaria, metodologicamente, redefinir

o0 conceito de discricionariedade administrativa, que ndo havera se, entre da acdo ou omissao

do agente publico, houver ofensa a direitos fundamentais.

Dai, entdo, pode-se compreender o contelldo de outras decisbes, por exemplo,

derivando do Principio da Dignidade Humana, determinou o TIRS (RIO GRANDE DO SUL,

2006):

APELACAO CIVEL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
DIREITO A SAUDE E A EDUCAGCAO. VAGA EM ESCOLA ESPECIAL.
POSSIBILIDADE DE FORNECIMENTO DA VAGA EM ESCOLA ESPECIAL.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. INCLUSAO SOCIAL. LEGITIMIDADE
ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO PARA A PROPOSITURA DA DEMANDA.
Por atribui¢do constitucional (artigo 127, caput, da CF), e expressa previsdo legal
(artigo 201, V, e artigo 208, 111, do ECA), o Ministério Publico é parte legitima para
intentar acdo em favor de direito individual heterogéneo de criancas e adolescentes.
DIREITO A SAUDE E A EDUCAGCAO. VAGA EM ESCOLA ESPECIAL.
Segundo os ensinamentos de Ives Gandra da Silva Martins, “o ser humano ¢ a tnica
razdo do Estado. O Estado esta conformado para servi-lo, como instrumento por ele
criado com tal finalidade. Nenhuma construgéo artificial, todavia, pode prevalecer
sobre os seus inalienaveis direitos e liberdades, posto que o Estado é um meio de
realizagdo do ser humano e ndo um fim em si mesmo” (in Caderno de Direito
Natural Lei Positiva e Lei Natural, n. 1, Centro de Estudos Juridicos do Para, 1985,
p. 27). Recurso desprovido. Sentenca mantida em reexame necessario.

(Apel. e Reex. Nec. n° 70014719330, 72 CCiv., rel. Des. Ricardo Raupp Ruschel, j.
07/06/2006)

E como proclamou o TJSP (SAO PAULO, 2009):

MANDADO DE SEGURANGCA. Fornecimento de cadeira de rodas.
Admissibilidade. Hipdtese em que se assegura o direito de melhor qualidade de vida
através das atividades que sdo inerentes ao Estado e financiadas pelo conjunto da
sociedade por meio dos impostos pagos pelos proprios cidaddos. Decisdo mantida.
Recursos improvidos.

(Apel. Civ. n° 0017001-86.2009.8.26.0000, 22 CDPub., rel. Des. Vera Angrisani, j.
26/05/2009)

Apresentado tais decisOes, apenas para ilustrar a mudanga de postura da atividade

jurisdicional, nota-se que o contetdo de suas decisdes passou a ser guiado essencialmente

pela efetivacdo dos direitos fundamentais, em nome da democracia, sendo assim um

pressuposto de legitimacao do processo.
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Por outro lado, o Estado Democratico de Direito também tem interesses micros em
cada processo, que € justamente o respeito as regras processuais dispostas tanto na
Constituicdo Federal como em leis infraconstitucionais, concentradamente nos Codigos de
Processo Civil e Penal. E o garantismo formal que ganha efetivacio no desenvolvimento da
relagdo processual.

Isso porque o respeito as regras de constituicdo e desenvolvimento valido e regular
do processo nada mais € que um atendimento aos preceitos constitucionais do Principio da
Legalidade e do Principio do Devido Processo Legal (art. 5°, caput, 114 e LIV®).

Os Principios da Legalidade e do Devido Processo Legal sdo principios reveladores
da fonte do direito processual e, mais contundentemente, acerca da matriz das “regras do
jogo” em que a liberdade ou a patriménio de uma pessoa poderd sofrer algum tipo de
constricao.

O Principio do Devido Processo Legal, como previsto no artigo 5°, LIV, da CF,
pouco ou quase nada acrescentaria no sistema processual brasileiro. Isso porque tal principio,
como se encontra disposto, estaria a fazer papel de fonte do direito processual e assim
concorrendo com o Principio Legalidade (CF, art. 5°, caput e inciso Il), proprio do sistema
juridico brasileiro.

Assim tanto o Principio do Devido Processo Legal como o Principio da Legalidade
exercem o papel de fonte principal do sistema processual. Contudo, hd um gravame: o
Principio da Legalidade se adequa ao sistema romanistico, que é basico no sistema juridico
brasileiro, e é diferente do Principio do Devido Processo Legal, que se ajusta ao sistema da
common law, originarios dos paises anglo-saxdes.

Nas precisas palavras de Angel Tinoco Pastrana (2001, p. 19-20), se considera que a
common law como uma das trés grandes familias da tradicédo juridica ocidental (as outras duas
seriam a romanistica e a dos Direitos Nérdicos) e teve suas origens nos precedentes judiciais
das antigas Cortes de Direito Comum e que atualmente se refere a todo o conjunto de

(13

precedentes judiciais. A expressdo “comum” significa que essas cortes, a despeito de
supervisionarem a atuacdo das Cortes locais, também construiram e aplicaram um sistema
juridico uniforme para todo o territorio inglés (denominado “inglés” para diferenciar-se dos
antigos Direitos locais). Atualmente a expressao common law é empregada com outros

significados, como para diferenciar o sistema juridico anglo-americano do sistema

411 - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei
> LIV - ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal
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romanistico (civil law) e para caracterizar o Direito jurisprudencial em contraposicdo ao
Direito legislado, mas sem se confundir com a equity.

Em termos praticos, essa distingdo mostra que a lei vigente é a fonte normativa do
sistema processual brasileiro, em virtude do Principio da Legalidade; diferentemente do
Devido Processo Legal, cuja fonte normativa decorre dos costumes e da razdo, acolhidos
expressamente pelos tribunais da common law, embora néo se negue a for¢a da lei mesmo nos
paises que seguem a common law.

E certamente pode-se perceber facilmente que os costumes e a razdo, quando muito,
estdo a influenciar a producgdo legislativa no Direito Processual brasileiro. Por isso a lei é
fonte do direito processual, como se vé dos tipicos exemplos: Cédigo de Processo Civil (Lei
n° 13.105/2015), Codigo de Processo Penal (Lei n° Decreto-lei n® 3.689/1941), Lei da Acéo
Popular (Lei n®4.717/1965) e Lei da Ac¢do Civil Pablica (Lei n°® 7.347/1985).

Em contrapartida, ndo se v& uma maior participagdo dos costumes, da razdo ou até
mesmo de principios na composicdo do sistema processual brasileiro. Pode-se afirmar que
esses elementos encontram-se diluidos em norma legislada, seja de carater constitucional ou
ndo. Também nado se vé dos precedentes judiciais a mesma importancia, onde, salvo algumas
excecOes (como a exigéncia do pré-questionamento no Recurso Extraordinério e no Recurso
Especial), quase ndo possuem qualquer ingeréncia nas fontes do sistema processual brasileiro.

Assim ndo se vé maior eficacia do Principio do Devido Processo Legal no sistema
processual brasileiro enquanto examinado sob a perspectiva de fonte normativa do processo,
em razdo do sistema romanistico adotado.

Entretanto, caso seja abandonada a interpretacdo gramatical do artigo 5°, LIV, da CF,
e se permitir a uma maior incursdo doutrinaria e investigacao historica do due process of law,
poder-se-a obter uma maior riqueza de conhecimentos hauridos do Devido Processo Legal e,
consequentemente, ter uma maior influéncia na composicao do sistema processual brasileiro
no que se refere a protecéo de interesses.

Sobre os interesses micro do Estado em cada processo também se estende as licOes
do garantismo processual, eis que os seus postulados bem solidificam o respeito as “regras do
jogo” a fim de se ter um processo e uma decisao judicial valida e eficaz.

Neste sentido, sendo o processo uma instituicdo — complexidade de atos e método
regulado pelo direito -, e, sendo 0 processo um meio para alcancar interesses do Estado e de

protecdo dos direitos fundamentais, percebe-se como institui¢do juspolitica.

3.1 A metodologia juridica do processo
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Constatado a concepcdo institucional do processo, h&4 que se reconhecer um
fundamento para a existéncia juspolitica do processo: como ferramenta da jurisdi¢do, aqui
vista como atuacéo estatal, e como metodologia necessaria para a formulacdo do modelo da
tutela jurisdicional (sancéo juridica).

E sendo assim tem-se no dualismo o procedimento necessario para consorciar a
Justica ideal e a Justica humana. Explica-se. Inicialmente, a0 menos para fins desta obra, tem-
se por Justica ideal agquela projetada pelo sistema legal. Ou seja, a Justica ideal é aquela
constante de normas abstratas, genéricas e impessoais, que sdo habeis para estabelecer
parametros juridicos para a coletividade e que por assim acabam por contemplar direitos e
deveres subjetivos. J& a Justica humana é aquela originada de condutas efetivamente
realizadas pelos individuos, seja por meio de atos ou fatos que possuem correspondéncia as
normas legais abstratas, genéricas e impessoais. Mas a analise de incidéncia e
correspondéncia de normas legais abstratas, genéricas e impessoais ao caso concreto sera feito
por meio do processo e pronunciado pela jurisdicdo. Assim o pronunciamento jurisdicional
cria 0 chamado direito objetivo, ou seja a criacdo de uma norma pessoal, concreta, real e
embutida de sancao juridica.

Essa visualizagio pode ser melhor detalhada.

Primeiro, alguns conceitos importantes para a reflexdo que se propde. A relagédo
direito subjetivo e dever juridico representam a bilateralidade do direito. Neste sentido, direito
subjetivo é uma qualidade atribuida pela norma conforme determinadas situacGes em que uma
pessoa se encontra, podendo exigir o cumprimento de uma conduta (dever) de uma outra
pessoa (SICHES, 1997, p. 234).

Por outro lado (bilateralidade), o dever juridico é a conduta determinada pela norma
juridica, sendo que sua esséncia se determina porque a infracdo da conduta exigida constitui
pressuposto para a san¢do juridica (SICHES, 1997, 242).

Desta forma, o direito objetivo enquanto norma, projetando-se sobre situagoes
concretas, determina a relacéo entre o direito subjetivo e o dever juridico (SICHES, 1997, p.
233).

Com efeito.

O direito subjetivo surge como fundamento normativo que distribui bens juridicos
(beneficios juridicos) que passam a incorporar o patriménio juridico de uma pessoa (natural
ou juridica) que hipoteticamente e pelo fenémeno da subsuncdo pode qualificar-se como
titular desse direito subjetivo e a partir disso a possibilidade de exigir o cumprimento do dever

juridico correspondente a quem se sujeita a tal determinacéo. A distribuicao de bens juridicos
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aos membros da sociedade decorre da politica juridica e expde a contraprestacao estatal em
proteger determinados segmentos ou situagGes faticas dentro dos paradigmas democréticos de
um determinado momento historico. Este fendmeno é classicamente admitido pelo contrato
social de inspiracao iluminista.

O direito subjetivo se apresenta como um conjunto de bens juridicos contemplados
pelo Estado de Direito, que se incorpora ao patriménio juridico de um individuo (como a
vida, a liberdade, a igualdade, ao patriménio, a cidadania e a participacdo politica) ou se
manifesta na dimensdo de uma coletividade (como o direito ao meio ambiente sadio, a
integridade do patrimdnio publico, historico, artistico, estético, turistico, paisagistico e do
consumidor), mesmo ndo considerando a coletividade como personalidade juridica, mas um
ente receptor de convergéncia de direitos subjetivos dessa dimensao.

O direito subjetivo se formaliza normativamente mediante a promulgacdo de lei
abstrata, genérica, impessoal e ideal. Serd abstrata porque contempla situacdes hipotéticas,
sem contetdo materializador, definindo apenas uma estrutura comportamental vaga, cabendo
aos sujeitos acomodar-se a ela, de acordo com a previsdo legal, mediante uma operacao
mental de subsuncdo do fato a norma. Serd genérica porque a lei prevé a hipdtese em
situacBes amplas, ndo cabendo regularizar situagfes concretas. Serd impessoal posto que,
dada o seu caréater hipotético e genérico, ndo regula situacdes pessoais, de tal maneira que ndo
se identifica um individuo em si quanto ao direcionamento da norma. E sera ideal porque ha
uma conduta imaginada pela lei a ser praticada pelas pessoas envolvidas, especialmente em
gue supostamente se atribui o dever juridico. Isso revela, em carater programatico, tanto do
direito subjetivo como do dever juridico, ao fito de modelar uma conduta social.

No entanto, o direito subjetivo ndo encerra um Unico modo ou uma Unica via para a
sua protecdo. Existem varias situacdes que um direito subjetivo se desdobra em varios
interesses. Assim o direito subjetivo se distingue do interesse, porque o interesse deriva do
comportamento ou situagdo a ser materializada que melhor exprime a vontade do titular do
direito subjetivo. O interesse surge do direito subjetivo e se apresenta como a maneira ou 0
modo de satisfacdo do direito subjetivo. Toma-se, por exemplo, o direito subjetivo de crédito
que se originou de uma relagdo contratual, eis que o interesse pode ser exercido de diversas
maneiras, como pela cobranca amigavel (interesse), pela compensacéo de créditos (interesse),
pela cessdo de créditos (interesse), pela propositura da agdo execucdo desse crédito (interesse)
ou pela propositura da agéo de rescisdo do contrato (interesse).

Tradicionalmente poder-se-ia dizer que todo interesse advém do direito subjetivo.

Por isso ha que se considerar para fins juridicos que todo o interesse deva ser juridicamente
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relevante e contemplado explicita ou implicitamente pela norma juridica. Se ndo houver tal
relevancia juridica, o interesse somente serd moral, econdémico, politico ou religioso, e ndo
tera forca suficiente de protecdo jurisdicional.

O interesse é o liame entre o direito material e o direito processual, pois dele se
exprimird 0 comportamento ou a situacdo a ser materializada por determinacgdo judicial e a
justificativa para 0 acesso a justica e o desenvolvimento da maquina judiciaria. No primeiro
caso tem-se a pretensdo; no segundo o interesse de agir.

O dever juridico, assim como o direito subjetivo, surge como fundamento normativo
da imposicdo de uma conduta. A invocacdo do dever juridico surge contra supostamente
guem age ou ameaca em contrario ao direito subjetivo. Da imposi¢do do dever juridico a
outrem sobressai a pretensdo, pois, em ultima ratio, significa o exercicio processual do
interesse eleito.

Tanto o direito subjetivo como o dever juridico serdo invocados no caso concreto em
razdo do fenbmeno da subsuncdo do fato a norma subjetiva, como se veré adiante.

Do dever juridico se extrai os conceitos amplissimos de responsabilidade ou de
encargo a ser imputado a quem se enquadra em tal situacdo. Tais conceitos advirdo de uma
situacdo fatica ou de um descumprimento contratual, sendo que tanto um como outro resulta
numa situacdo de lesédo ou na ameaca ao direito subjetivo.

Da constatacdo do descumprimento do dever juridico que resultou na lesdo ou
ameaca ao direito subjetivo surgird a imputacdo da sanc¢do juridica. Por isso compreende-se
gue a sancdo juridica é diretamente relacionada com a pretensao/resisténcia e serd o contetdo
da tutela jurisdicional a ser proclamada judicialmente, seja em beneficio do autor, seja em
beneficio do réu.

Note-se que, dentro de uma visdo tradicional, a san¢éo juridica por estar diretamente
relacionada com a pretensdo e a tutela jurisdicional, pode-se confundir com o interesse, pois
sera aquela a melhor maneira de exercitar este. Contudo, como se vera adiante, a sangao
juridica ndo esta impositivamente a cargo do manifesto da parte, mas, isto sim, a cargo da
solugéo adequada que o juiz encontrar para 0 caso concreto, por compreender que seja a
melhor forma juridica de efetivar de dar efetividade ao direito subjetivo lesado ou ameacado.

Visto isso, pode-se observar no processo 0 metodo adequado para a imputagdo da
sanc¢do juridica.

Se o direito subjetivo distribui bens e interesses aos cidaddos e a coletividade, a sua
eficacia espontanea depende essencialmente do cumprimento espontaneo do dever juridico.

Neste aspecto, ha, por opera¢do mental, um procedimento de adequacao entre, de um lado, o
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titular (ou o seu representante) do direito subjetivo e, de outro, o individuo ao qual se imputa
a responsabilidade ou encargo oriundo do dever juridico.

Tem-se como tipico exemplo, a regra do artigo 5°, XXI1, da CF, na qual se assegura
o direito de propriedade como direito subjetivo, e o artigo 1.228" do CC como formas de
exercicio do interesse referente a propriedade: o seu uso, gozo, disposicéo e a reivindicacao
da coisa. Em tal caso, pessoas que se enquadram na situacdo de proprietario — como aqueles
que possuem o bem imdvel ou maével registrado em seu nome ou na posse de coisa movel —
estdo enquadradas na situacdo subjetiva de proprietario; e, em vista do carater erga omnes do
direito de propriedade, ha que se exigir da coletividade o dever juridico de respeito ao ter
subjetivo conferido ao proprietério. Tal situacdo decorre do fato de o direito subjetivo advir de
uma lei que apresenta norma abstrata, genérica, impessoal e ideal, como visto anteriormente.

Note-se que a eficacia espontanea do direito subjetivo fica na absoluta dependéncia
do respeito ao dever juridico. Portanto o espontaneo cumprimento do dever juridico (que no
exemplo dado seria 0 de ndo molestar a coisa alheia) resultara na conseqliente eficacia
espontanea do direito subjetivo do proprietario em relacdo aos interesses inerentes (uso, gozo,
disposicdo e reivindicacao).

Entretanto, infelizmente, a vida social geralmente pde em choque interesses
envolvendo individuos, entre estes e a coletividade e entre aqueles e o poder publico, e disto
resulta na espontanea ineficacia do direito subjetivo (lesdo ou ameaca) causado em razéo da
direta e proporcional espontanea ineficacia do dever juridico. Tal situacdo que ocorre no
plano da relacdo material dos envolvidos clama por intervengdo jurisdicional ao fito de
apaziguar o conflito de interesses.

Neste aspecto tem-se 0 pressuposto necessario e indispensavel para a intervengédo
jurisdicional mediante 0 acesso a justica: a existéncia de uma lesdo ou ameaca ao direito
subjetivo (CF, art. 5°, XXXV).

Caberd a pessoa, que supostamente se enquadra na condicdo subjetiva de
proprietario, promover a acdo (que também é um direito subjetivo), ao fito de reclamar uma
tutela jurisdicional protetiva de seu direito subjetivo que se encontra espontaneamente lesado
ou ameacado. A tutela jurisdicional requerida ¢ a sintese do interesse — aqui entendido como a
forma ou 0 modo de melhor exercer o direito subjetivo que se vocaliza pela pretensdo, mas

que na sentenca estara expressada pela sancao juridica eventualmente cominada ao réu.

6 XXII - é garantido o direito de propriedade.
7 Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de
guem quer que injustamente a possua ou detenha.
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O pblo passivo da acdo serd composto pela pessoa (ou VArias pessoas) que
supostamente se enquadra na condicdo subjetiva de dever juridico e que, por ato espontaneo,
supostamente deu causa a lesdo ou ameaca a um direito subjetivo do autor.

Proposta a acdo, a relacdo processual ird se desenvolver, e apos colhida a defesa e
produzidas as provas, advird a sentenca. A sentenca ir4 examinar, preliminarmente, se a
relacdo de adequacdo entre o autor e o direito subjetivo, a do réu e o dever juridico, e a
relacdo de causalidade entre a acdo/omissao do réu originou a espontanea ineficacia do direito
subjetivo (lesdo ou ameaca). Presente tal relacdo de adequacdo, tem-se, entdo, o fendmeno da
subsuncéo dos fatos a norma, que impord uma consequéncia juridica, que é a san¢éo.

A sancdo juridica pode-se confundir com a prépria tutela jurisdicional pleiteada na
acdo, ou seja, a sancdo pode ser exatamente o interesse manifestado pelo autor que ira
sobrepor-se ao réu. Essa visdo € tradicional no direito processual civil, em vista da regra da
proibicdo da sentenca infra, citra, extra e ultra petita (CPC, arts. 2°, 141 e 492). Contudo,
desde as modificagdes ocorridas em 1994 e reiteradas nos artigos 4978 e 498° do CPC vigente,
bem como a necessidade de protecdo do interesse publico quando a demanda envolver direitos
indisponiveis, hdo de permitir (sendo impor) ao juiz que formule a tutela jurisdicional
adequada para a protecao do direito subjetivo, impondo-se a sancao juridica com a finalidade
precipua de efetivar o direito na sua forma especifica ou pelo seu resultado pratico
equivalente, mesmo que isso signifique na fungibilidade do pedido sem violar a regra da
proibicdo da sentenca extra e ultra petita. O institucionalizacdo do processo como
instrumento da jurisdicdo permite que prepondere o processo limitado ao interesse das partes
quando a propria lide versa diretamente sobre interesses indisponiveis. As demandas
ambientais sdo belos exemplos dessa passagem, pois compete ao juiz elaborar a tutela
adequada que melhor restaure a area degradada.

De todo modo, ao ser proferida a sentenca, busca-se (ou tem-se) o combate a
ineficacia do direito subjetivo mediante a imposi¢do da sancdo juridica. Ou seja, a imposi¢cdo
da sancdo juridica significa o exercicio concreto do interesse do titular como meio de
satisfacdo de seu direito subjetivo.

Assim toda a situagdo subjetiva de enquadramento do direito subjetivo e do dever

juridico dada por uma norma abstrata, geneérica, impessoal e ideal, se transforma em direito

8 Art. 497. Na acdo que tenha por objeto a prestacdo de fazer ou de ndo fazer, o juiz, se procedente o pedido,
concedera a tutela especifica ou determinara providéncias que assegurem a obtencédo de tutela pelo resultado
pratico equivalente.

9 Art. 498. Na acdo que tenha por objeto a entrega de coisa, 0 juiz, ao conceder a tutela especifica, fixara o prazo
para o cumprimento da obrigacéo.
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objetivo, ou seja em uma norma concreta, pessoal, real e, sobretudo, embutida de sancgéo
juridica. Serd norma concreta porque advém de um caso que existiu no plano material
(situacdo fatica ou relacdo juridica); serd norma pessoal porque envolve partes especificas e
determinadas que a jurisdicdo reconheceu como enquadradas numa relacdo de direitos
subjetivo e dever juridico; ser4 norma real porque em virtude do caso concreto, hd que se
aplicar a conduta idealizada pela norma, ao fito de retomar o comportamento imaginado por
ela; e, por fim, terd sancédo juridica porque no plano subjetivo, a san¢do nédo é exercida, ao
passo que no plano concreto, a sangdo serd aplicada e realizada como meio necessario para
conferir a eficécia forgada ao direito subjetivo que se encontrava espontaneamente ineficaz.

Desta forma ha que se reconhecer que a protecdo jurisdicional de direitos sob a Gtica
da metodologia do processo, ocorre a partir da aplicacao juridica, pois esta visa materializar o
dever juridico espontaneamente descumprido. Ou seja, a base de atuacdo da sentenca € a
efetivacdo da sancdo juridica sobre deveres juridicos espontaneamente descumpridos.

Constata-se, pois, que o direito subjetivo surge como parametro juridico para a
elaboracdo do conhecimento juridico apto a moldar o direito objetivo. A sentenca significa a
transposicdo do direito subjetivo para o direito objetivo porque a mudanga de uma norma
abstrata, genérica, impessoal e ideal, para uma norma concreta, pessoal, real e embutida de
sanc¢do juridica, significa igualmente a transposicdo de uma conduta social imaginada para
uma conduta social determinada, cuja materializacdo (ou eficécia) sera dada pela efetivacdo
da sancdo juridica.

A transposicao juridica do direito subjetivo para o direito objetivo ndo é a criacédo de
direitos distintos, mas, isto sim, a alteracdo de norma subjetiva (abstrata, genérica, impessoal
e ideal) para uma norma objetiva (concreta, pessoal, real e embutida de sancao juridica).

Dai concluir que o direito objetivo, assim que criado judicialmente em vista do caso
concreto, passa a incorporar o ordenamento juridico, sendo que a execucdo da sentenca e a
coisa julgada sdo os momentos maximos dessa incorporacao, eis o direito objetivo passa a ser
lei entre as partes (CPC, art. 503).10

3.3 A metodologia institucional do processo
Se 0 processo € o instrumento pela qual a jurisdicdo realiza a sua atividade

institucional, o préprio processo é uma instituicdo a servico da ordem juridica (viabilizar o

10 Art. 503. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forca de lei nos limites da questdo principal
expressamente decidida. (...)
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pronunciamento da tutela jurisdicional) e também da ordem politica, pois por meio dele a
jurisdicdo exerce a sua atividade institucional.

Mais do que isso, 0 processo se apresenta como um elemento indispensavel para a
associacdo politica: com a sua necessidade institucional, o processo impede que 0s proprios
cidaddos fagam “justica com a proprias maos”. A criagdo e efetivagdo de direitos nos casos
litigiosos devera ser realizado pelo Estado por meio do processo. A busca pela realizacdo da
justica pelas proprias méos configura o crime de exercicio arbitrario das proprias razdes.**

Diante disso pode-se especular sobre a metodologia institucional do processo. Cada
processo é um retrato fragmentado da sociedade e da ordem juridica e cada retrato é
convergido para o Estado Democratico de Direito que, por meio da jurisdi¢cdo, o moldura
conforme a tutela jurisdicional pronunciada.

O retrato social do processo ¢ marcado pelo desejo de “justi¢a” que surge a partir do
litigio. Neste aspecto o processo ¢ a ferramenta necessaria para se evitar a “justica com as
proprias maos”. Ou seja o processo ¢ o instrumento civilizado para a solugdo dos conflitos
sociais onde a razdo humana, a demonstracdo empirica dos fatos e a aplicacdo de regras
humanas por meio um juiz imparcial serdo os elementos preponderantes.

O retrato juridico é visto no processo por meio da manifestacdo dos interesses do
autor e do réu, pela atuacdo dos advogados, Ministério Publico, juiz e auxiliares da justica,
pelas regras de instauracdo e desenvolvimento valido do processo, da producdo das provas,
das decisdes, recursos e execucdo. A dinamica processual, como visto, € regrada pelo
procedimento. Institutos como acdo, defesa, direito probatdrio, decisdo judicial e recursos, sao
indispensaveis para a estruturacdo de um processo valido e eficaz.

Por isso pode-se afirmar que “ter um processo” apresenta varias faces. A primeira
face é a politica, pois 0 processo € o instrumento da jurisdi¢do, o que efetivamente coopera
para a associacdo politica atender ao proposito pelo qual fora instituida que é a negacédo da
possibilidade da “justica com as proprias maos”. A segunda face ¢ a juridica, pois o processo
¢ a ferramenta para o debate juridico em torno do “litigio civilizado”, ou seja tendo o
ordenamento juridico como o conjunto das regras que irdo resolver a lide e que permite o
envolvimento de todos os sujeitos da relagdo processual, realcando o seu caréter institucional.

E a terceira face € a social, pois 0 processo permite que as partes debatem e autoanalisem as

11 CP: Art. 345 - Fazer justica pelas préprias maos, para satisfazer pretensdo, embora legitima, salvo quando a lei
0 permite:

Pena - detencdo, de quinze dias a um més, ou multa, além da pena correspondente a violéncia.

Paragrafo Unico - Se ndo ha emprego de violéncia, somente se procede mediante queixa.
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suas pretensdes e interesses, provocando o amadurecimento da causa, a revisdo de suas
pretensdes e eventual conciliagdo/transacéo entre as partes, 0 que ndao se mostrava possivel no
momento pré-processual.

Enfim, o processo em si se justifica por ser uma instituicdo juspolitica de serventia

para a sociedade.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Em torno do exposto, observa-se que 0 processo superou a visdo de que era uma
mera ferramenta para a resolucdo de litigios, com finalidade puramente juridica, para se
apresentar como instrumento da jurisdicao.

Adequando-se a uma sociedade complexa e com novos direitos que representam a
diversidade social, a jurisdicdo agora se alinha a missdo institucional do Estado Democratico
de Direito em efetivar direitos fundamentais, o que implica, necessariamente, na reformulacao
do proprio processo.

Neste sentido, além da finalidade juridica, o processo deve ser visto por suas
finalidades politica e social, desta forma, o processo contribui para a estabilidade das
instituices estatais e do ordenamento juridico, e ainda, para a pacificacdo social.

A partir da compreensdo do processo como institui¢do juspolitica, o processo deve
ser visto em suas varias faces, na politica, pelo cumprimento das finalidades do Estado e por
evitar a possibilidade da chamada “justica com as proprias maos”, na juridica, pelo debate
civilizado sobre o conflito de interesses, com participacdo de todos envolvidos por uma
resolucdo conforme o ordenamento juridico, e, na social, para que os envolvidos
compreendam o conflito, suas pretensdes e interesses na busca da solugdo e de uma educagéo
prospectiva em torno dos litigios.

Assim, 0 processo passa a estar ajustado aos objetivos constitucionalmente previstos,
0 que permitiu a reformulacdo na sua abordagem. Nessa quadra 0 processo passa a ser Visto
na sua concepc¢do institucional juspolitica e desse modo permanecerd enquanto o Estado

mantiver seu alinhamento em prol da realizagdo dos direitos fundamentais.
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