A INSTRUMENTALIDADE TECNICA
DO PROCESSO

AROLDO PLINIO GONCALVES



1 - O PROCESSO COMO TECNICA

O procedimento jurisdicional, como uma estrutura normativa
voltada para a preparagao do provimento, com a participag@o, em
contraditério, de seus destinatarios, € uma técnica criada pelo orde-
namento ]urldlCO e trabalhada pela ci€ncia do Direito Processual que,
em sua fun¢do de formular conceitos, categorias € institutos concer-
nentes a toda a atividade da ]urlsdlgao deve se esmerar em fornecer
o melhor instrumental te6rico para que o processo se torne a técnica
mais idOnea possivel no cumprimento de sua finalidade.

A norma processual disciplina o correto exercicio da jurisdigao

e a preocupagao de se fazer com que a ciéncia do Direito Processual
ofereca a sua técnica instrumental para o aperfeicoamento da instru-
mentalidade técnica do processo tem sido externada de varias formas
na doutrinal. De modo evidente ou ainda obscuro, quase intuitivo, a
doutrina juridica vem percebendo a profunda e crescente importancia
do processo como modelo ideal de participagao dos préprios destina-
tarios na formagdo, na execugao ¢ na aplicagao de seu direito. Seja o
rocesso legislativo, seja o administrativo, seja o jurisdicional, sua
instrumentalidade técnica é a mesma: a de poder se elaborar com a
melhor estrutura possivel, a mais adequada e agil, para dar respostas
ao fim para o qual se instaura: a emanagio de um ato do Estado, de
carater imperativo, para cuja formagao concorrem, em contraditdrio,
aqueles que receberao, na esfera de seus direitos, os efeitos deste ato.

O processo que se poe como estudo do Direito Processual €
0 pracesso jurisdicional, porque o Direito Processual tem como objeto
de investigagao a norma que regula o correto exercicio da jurisdigio.

(1) investigando as tendéncias do processo no Diteito Comparado, MAURO CAPPELLETTI ressalta
que o processo nao € um fim em s1 mesmo “es un instrumento excogttado at objeto de componer
las lttis garamtizando la efectividad - la observancia, y la reintegracion para el caso de inobservancia

del derecho substancral”™ Considera a presenga do processo no ordenamento jurnidico de todas
as nagoes civilizadas como o sintoma fundamental de que os povos renunciaram a confiar a for¢a
e a vinganga a protegao de seus direitos para entregd la ao juz ¢ acrescenta “Pero este caracter
de la instrumentalidad del derecho procesal, e de la instrumentalidad, por consiguente, de la
tecnica misma del proceso, implica una consecuencia Importante o mismo que cualquiera otro
Instrumento asi tambien aquel iInstrumento que es el derecho procesal, para ser eficaz o sea para
conseguir cumplir eficazmente su finalidad, debe adaptarse a la particular naturaleza del propic
objeto En otras palabras, debe asumir aquellas tecnicas y valerse de aquellos institutos que son
los mas idoneos para el objeto de la garantia de! derecho substancial® ¢f MAURO CAPPELLETTI
- El Proceso Civil en el Derecho Comparado — Las Grandes Tendencias Evolutivas — Trad de
Santiago Sentis Melendo, Buenos Aures Ediciones Jundicas Europa Amenca, 1973, p 18

Rev TRI -9 R Cuntiba (16)2 11-72 Jul./Dez / 1991 27



Uma técnica é valorada segundo sua idoneidade para a reali-
zagao de suas finalidades. Serd uma boa ou uma ma técnica, conforme
seja habil a cumprir os seus fins, ou conforme se revele ineficaz para
esse objetivo. De qualquer modo, a avaliagao deve ser feita pela
ciéncia, como atividade consciente e capaz para a produgao do co-
nhecimento e a corre¢ao de scus pontos de estrangulamento. A
responsabilidade da ciéncta do Direito Processual, em relagao ao
processo, nao € pequena, portanto.

2 - AFINALIDADE DO PROCESSO JURISDICIONAL

O processo jurisdicional do trabalho, como procedimento que
se realiza em contraditdrio entre as partes, para a formacgao do pro-
vimento jurisdicional, tem, no correto desenvolvimento das atividades
preparatodrias da sentenga, o seu primeiro e Unico escopo. Essa afir-
magdo nao pode ser tomada como uma simplificagdo que poderia
conduzir & inexata conclusdo de que a técnica se desenvolve pela
técnica e para a técnica, ou seja, de que ela se produz e se consome
a si propria e nisso esgota. Tal conclusao s6 poderia advir da falta do
alcance do significado contido na realizagdo do procedimento em
contraditorio entre as partes.

O contraditdrio tem a sua esséncia ¢ 0 scu objeto. Onde cle
esta presente, 0 processo jamais serd uma estrutura vazia, ou uma
construgao sem conteudo. E pelo desenvolvimento dg contraditério
que o processo se desenvolve, € € ele cheio de vida. E no 4mago da
coesao entre sua esséncia e seu objeto que o direito material, que sera
apreciado e decidido na sentenga, € discutido, que o jogo dos interes-
ses divergentes torna-se real, que as partes desvelam os direitos
materiais que afirmam ter, € que se contrapdoem nas afirmagoes dos
direitos materiais que sao mutuamente negados.

A esséncia do contraditdrio, que € a oportunidade, ou melhor
quc € a garantia de uma participagio simetricamente igual nas ativi-
dades que preparam a sentenga, € seu objeto, que é a questao que
pode se transtormar ¢m questao convertida, incidem, naturalmente,
no plano processual. A participagdo é pntncnpagao NO Processo € a
questao € questiio do processo, sobre ato do processo. E nisso esta a
grandeza do contraditério. A sua presenga no procedimento que
prepara o provimento, possﬂullta quc as partes construam, com 0 juiz,
o autor do ato estatal de cardter imperativo, o proprio processo, €
que, assim, participem da formac¢ao da sentenga.

O escopo do processo ]unsdluonal ¢ portanlo, a preparagao
do provimento jurisdicional, mas a prépria estrutura do processo,
como procedimento descnvolvido em contraditdrio entre as partes,
da a dimensao dessa preparagdo: preparagao com a participagao das
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artes, seus destinatérios, aqueles que terdo os efeitos do provunento
incidindo sobre a esfera de seus direitos.

A estrutura do processo assim concebido permite que os
jurisdicionados, os membros da sociedade que nele comparecem,
como destinatarios do provimento interfiram na sua preparagao e
conhegam, tenham consciéncia de como € porque nasce o ato estatal
que ird interferir em sua liberdade; permite que saibam como € porque
uma condenagao lhes € imposta, um direito lhes € assegurado ou um
pretenso direito lhes € negado.

A instrumentalidade técnica do processo, nessa perspectiva
do Direito contemporaneo, nao poderia, jamais, significar a técnica
se desenvolvendo para se produzir a si mesma. Ela estd em que ele
se constitua na melhor, na mais agil € na mais democratica estrutura
para que a sentenga que dele resulta se forme, seja gerada, com a
garantia da participacgao igual, paritaria, simétrica, daqueles que re-
ceberao os seus efeitos. Seja, enfim atribuida, uma sentenca partici-
pada.

3 - APROTECAO DE DIREITOS

Tem-se atirmado que chegou o momento de se dispensarem
os formalismos para que os direitos sejam assegurados € O processo
adquira efetividade.

A histéria do Direito demonstra, com dados objetivos, que,
com formalismos rigorosos (o processo formularlo)2 ou sem qualquer
formalismo (os processos que WEBER denominou de “direito formal
1rrac10nal do direito Salomontco, passando pelo Kadi, chegando aos

“tribunais revolucionarios’ ')3 os processos tiveram uma enorme efi-
cacia para uma pluralidade de fins. Com formalismos ou sem forma-
lismos foram eficazes para condenar em nome de muitos nomes: em
nome de razoes sociais € em nome de razdes de Estado, em nome do
pccado e em nome de Deus; em nome de incompreensivels signos e
cm nome de misteriosos, formidéveis ¢ insondéveis nomes.

Historicamente, com formalismos ou sem formalismos, os or-
denamentos juridicos ja permitiram que O processo tivesse como
escopo a salvagio da alma e a salvagao da sociedade. Os escopos
transcendentes, nao se tem perdido a memoria, quando o ]u1zo de
Deus se manifestava nas Ordalias. E nao esta tao a? stada a época em
que os procedimentos da Santa Inquisi¢ao, que torturava para obter
a confissdo ¢ para purificar a alma do condenado, antes de entrega-lo

(#24] Ha excelente exposicao na obra de JOSE CARLOS MOREIRA ALVES - Direito Romano, Rio de
Janeiro, Forense, 4* ed., 1978.

(3) Remete-se ao estudo de JULIEN FREUND - La rationalisation du droit selon Max Weber in
Archives...citado.
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ao brago secular, se faziam em nome de um “bem maior” da sociedade:
em nome da fé, e em nome de Deus.

A atual estrutura normativa do processo esta predisposta
para que as partes que dele participam em contraditério, sendo os
destinatdrios da sentenca, contribuindo para sua formagao saibam
porque pode ela constituir o ato de condenagao, porque pode ela
impor uma reparagao, porque pode elarejeitar um pedido de protecdo
a um suposto direito. Os sujeitos do processo que se realiza como um
procedimento em contraditério sabem, hoje, em nome de que nome
o ato final do processo condena ou declara que ndo ha base para se
condenar. E estdo garantidos de que a condenagao ou a rejeigao do
pedido de que ela se imponha, se fara dentro da mais cristalina regra
de uma estrutura normativa que assegura, através de suas formas, a
sua participagdao em todas as atividades que preparam a sentenga, nao
de modo arbitrario, mas de modo a que seus atos sejam reciproca-
mente controlados, em sua oportunidade € em sua subsisténcia. Essa
¢ a forma de um jogo democratico que permite a manifestacao das
divergéncias no iter da formagao de um ato final que produz efeitos
na esfera de dircitos de seus destinatarios, mas com a garantia de
simétrica igualdade de oportunidades, desses destinatarios nos atos
preparatérios daquele que se revestira de carater imperativo.

A primeira prote¢ao que o ordenamgento juridico necessita
oferecer aos jurisdicionados € a protegao de seu direito de, quando
destinatdrio dos efeitos da sentenga, participar dos atos que a prepa-
ram, concorrendo para sua formagao, em igualdade de oportunida-
des. Sentencga ou decisao participada, reitere-se.

4 - APROTECAO DE DIREITOS MATERIAIS

Escopo - formar o provimento — conteido do provimento
A doutrina corrente — conteido do provimento.

O processo terd o escopo de proteger os direitos substanciais,
os direitos subjetivos lesados ou ameagados, se a sua existéncia sc
confirmar, no iter que prepara a formacgao da sentenga. Nessa hipotese
O juiz ndo podera negar a protegio requerida, desde que, observando
os deveres da jurisdigao, aplique as medidas nos limites que o orde-
namento juridico as comporte.

O juiz tem o dever de se ater ao pedido e de se ater as espécies
de medidas jurisdicionais autorizadas pela norma. Ele atua como
Orgao do Estado e fala pelo Estado e, assim como nao pode penetrar
na esfera dos direitos dos jurisdicionados, para protegé-los, sem ser
solicitado, nao pode decidir além do que foi pedido pela parte, que
tem a liberdade de dispor sobre os limites da protegao requerida. O
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juiz ndo pode impor medida ndo autorizada pelas normas porque,
sendo 6rgao do Estado, tem o dever de cumprir o Direito legitima-
mente criado pela nagédo pela qual o Estado fala.

Na hipdtese de se verificar a inexisténcia do direito para o
qual a protecéo foi requerida, logicamente, ela ndo podera ser con-
cedida.

Em ambas as alternativas, entretanto, o processo, cOomo pro-
cedimento desenvolvido em contraditdrio entre as partes que, sendo
os destinatarios do provimento, participam do iter de sua formacao,
permite que saibam porque o conteudo do ato final, ato imperativo
do Estado, consistiu na prote¢ao do direito ou narejeigao da protegao
pleiteada.

Essa questao € da mais intensa importancia para s€ por em
relevo a necessidade de se garantir, juridicamente, a liberdade. Liber-
dade que se revela na sentenga ou decisao participada, repita-se mais
uma vez.

O processo, na perspectiva histdrica, quando seu ato final era
constituido unilateralmente pelo Estado, ainda que esse ato tivesse o
conteuado na maior consonancia com o direito material, nado poderia
deixar de ser uma estrutura propicia as praticas autoritarias®. Quando
os direitos e as garantias individuais foram se consolidando, o processo
se aperfeicoou na exigéncia de que nele estivesse presente o direito
a ampla defesa, com as medidas a ela inerentes.

Hoje, a instrumentalidade técnica do processo requer mais do
que a garantia de participagao das partes. Requer que essa participa-
¢do se d€ em contraditério, com igualdade de oportunidades, ¢ que
dela resulte essa conseqiéncia cujo alcance necessita ser apreendido
em toda sua extensdo, que € a participagdo dos destinatarios da
sentenca em sua propria formacio.

Entre uma decisao “justa”, tomada autoritariamente, € uma
decisdo “justa”, construida democraticamente, nao pode deixar de
haver diferenga, quando se cré que a dignidade humana se realiza
através da liberdade.

5 - APROTECAO DO DIREITO LESADO OU AMEACADO

Para a protegao de direitos, contra o ilicito, a inobservancia
da conduta juridicamente valorada como devida, organiza-se a juris-
digdo. Que protegao nao € imposigao, confirma-o o principio nemo
tudex sine actore, que condiciona a interferéncia do Estado na esfera
dos direitos dos jurisdicionados, através do exercicio da fungao juris-
dicional, a provocagao dos préprios jurisdicionados. Observado tal

(4) Sérias reservas sao feitas aos arts. 263 (primeira parte) e 295 (itens | a IV} do C. P. Civil brasileiro.
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pr1n<:1p10 é claro que a fungado ]unsdlclonal EXEIce-s€ €m processos

“contenciosos” e em procedimentos de “jurisdigio voluntaria”, mani-
festa-se em processos onde ha conflitos de interesses contrapostos,
(ou litigios), € onde, havendo ou nao divergéncias, os interessados
desejam a mesma decisao; enfim, manifesta-se pelo procedimento que
s¢ desenvolve em contraditério entre as partes € em procedimento
que se redliza sem o contraditorio.

No processo jurisdicional, o ato final do provimento, para ser
favoravel ao autor, € impor a medida jurisdicional postulada, tem
cOmo pressuposto a constatagao, através do contraditério, do direito
lesado ou ameagado e do ilicito, que, em qualquer campo do Direito,
sempre se caracterizara pela inobservéncia da conduta legalmentc
prevista como cadnone ou modelo para o comportamento.

O provimento tem, como pressuposto de sua validade, o cor-
reto desenvolvimento do procedimento que o prepara, realizado em
contraditorio entre as partes, €, quando se confirma, no contradité-
rio, a existéncia do direito lesado ou ameagado, ¢ do ilicito, de que
decorreu a lesdo ou que se constitui em ameaga a direito, a medida
jurisdicional é imposta para impedir que perdure a lesao ou a ameaga,
para determinar a reparagdo da lesdo e a cessagdo da ameaga ao
direito, para cuja proteg¢ao foi requerida.

Sob a inspiragio de CHIOVENDA, a doutrina do Direito
Processual, discorrendo sobre os escopos5 do processo, sedimentou a
idéia de que o escopo do processo é o de atuar o direito material e
nao tardou a lhe acrescentar a pacificagdo com justi¢a, de conlflitos
sociais, € outras finalidades, nesse plano de valoragao.

Duas consideragdes sao oportunas sobre a imprecisao desta
concepgao. Ja se falou que o escopo do processo nao pode ser con-
fundido com o escopo, uma a finalidade da medida jurisdicional
imposta pelo provimento. O processo atuard o direito material se
constatado, pelo correto procedimento e através do contraditorio,
que ha um direito substancial que deve ser atuado. Caso contrario,
nao ha, obviamente, como atuar um direito inexistente.

Ha uma nitida distin¢do entre a ordem constitucional italiana
¢ a brasileira. Pelo art. 24 ... para a tutela. Pelo art. 5°, item XXXV,
da Constituicao da Republica de 05 de outubro de 1988, nao se pode
endossar a afirmacgao de que o processo se desenvolva para atuar o
direito material. Desenvolve-se para permitir a aprecia¢do do Poder
Judiciario sobre lesao ou ameaca a direito, e a forma dessa apreciagéo
se da pelo provimento. A lei exclui ameaga.
(5) Cf GIUSEPPE CHIOVENDA — Saggi di Dintto Processuale Civile (1900 1930) Nuova Edizione

Considerevolmente Aumentata dei “Saggt” e del “Nuovi Saggt”, volume pnmo, Roma Societa
Editrice — “Foro Italano™, 1930, vol sobretudo pp 230/233
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O segundo ponto da reflexdo volta-se para as afirmagdes sobre
0s escopos do processo que agregam a atuagao do direito material a
pacificagao com justica.

Ainda que se estenda o escopo da jurisdigao — o da pacificagao
— ao instrumento de sua manifestacio — o processo, dizer-se que a
finalidade deste € pacificar com justiga suscita uma questao imediata.
Os direitos garantidos no processo nao se confundem com o direito
material que seréd objeto de exame na sentenga.

Quando atuado o direito material, se constatada a sua exis-
téncia no procedimento desenvolvido em contraditério e, cumprido
o pressuposto da medida jurisdicional, esta for imposta, a justica que
decorrera da atuacdo da lei terd a mesma medida que tem a justiga
do direito substancial.

A atuacio do direito podera ser valorada como justa, se justo
for odireito aser atuado. A palavra justi¢a possui um apelo emocional
muito forte, mas a afirmacgdo que se fez nao pode causar surpresa se
se olha para tras na histdria, ou se se relanceia, também, o olhar sobre
O tempo presente.

A valoragao da justiga do direito material ndo € escopo do
processo. Pode comparccer na sentenga, que O processo prepara, mas
nos limites dos deveres da jurisdigao, porque o excreicio do poder
jurisdicional, como o exercicio de qualquer poder, se laz dentro da
disciplinadalel, e o poder]unsdluonal nao € mais o poder de Salomao,
mas sim o poder de se cumprir o dever da jurisdig¢io.

E oportuno observar que, desde os fins do século passado, a
doutrina juridica passou a revelar uma grande preocupagao com a
natureza da fungdo do jriz, (ndo com a natureza da {ung¢ao jurisdi-
cional, mas com o proprio papel do juiz na fungao de aplicar o direito).
Surgiram indagac¢ocs e respostas sobre o que ele deveria fazer perante
a lei injusta, como podcria ter a medida para julgar com justica.

No principio do século, a questao se tornou tao importante
quc toda uma corrente doutrinaria se formou em torno da chamada
Escola do Direito Livre, que, comegando por investigar a questao das
lacunas, culminou por investigar a missdo do juiz, ¢ seu lema se
cspalhou, soprado pelo espirito do tempo: pelo Direito ainda que
contra a lei. Nao mais pelo direito, além da lei, mas através dela,
como queriam 0s autores mais modcrados, mas “ainda que contra a
le°”

A cisdo entre o Dircito ¢ a lei ¢ questiao antiga. Nao sc (ala
nela sem se rememorar ANTIGONE, ¢ SOFOCLES nasceu por volta
de 496 a.C. O lema pelo direito ainda que contra a lei pode ser
encontrado em expressdes vigorosas ja no século XIII, quando a
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contraposi¢ao entre o dircito justo € a lei injusta foi organicamente
analisada, sob a lagica aristotélica, por TOMAS DE AQUINO®S. Na
verdade, a leitura da Histéria do Diteito revela que a questao nunca
foi abandonada.

No inicio do século XX, quando o problema ressurgiu, o
Direito Processual estava dando os primeiros passos para consolidar
sua autonomia. Compreende-se que toda ansia pela justica no pro-
cesso fosse projetada no papel que se reservava ao juiz. Se o Direito
Processual, que scria o direito do correto exercicto da jurisdicao, ainda
estava se construindo, nao havia entdo basc para se discutir a fungao
jutisdicional, dentro das disciplinas juridicas, ¢ a alternativa encon-
trada foi o desvio do problema para o papel-missiio do juiz. Nao se
percebia que o juiz fala pelo Estado, porque estd investido da fungiao
que € do Estado ¢ que 0s membros da sociedade precisavam de maior
protecao, no processo, do que a projetada na consciéncia do juiz.

Hoje, a soctedade pede mais do Direito. Ela necessita de bons
juizes mas nao transfere para a consciéncia do julgador a medida de
seus direitos. Sabe que a sentenga “podera ser justa ou, eventualmen-
te, até injusta”, como diz a protessora ADA PELLEGRINI GRINO-
V'ER, o que, obviamente, nunca se deseja. Mas, como prossegue a
tustre processualista, “de qualquer maneira, o que importa € que a
sentenga se siga necessariamente a um procedimento legitimado pelo
“devido processo legal”. Nao a um procedimento qualquer. Mas a um
procedimento que garanta as partes, € nav somente ao autor, a
possibilidade de apresenlarem a sua defesa e as suas provas € a
possibilidade de influirem sobre a formagao do livre convencimento
do juiz. SO assim a resposta jurisdicional scrd, rcalmente a resposta
adequada ao Estado de Direito ™.

O Direito Processual se desenvolveu, adquiriu autonomia,
conquistou scu proprio dominio de investigagio.

Muas, para lembrar que a construgao de uma ciéncia € uma
atividade muito humana, que passa também pelas contradi¢oces e pelos
sonhos humanos, as contradigdes aparecem dentro da propria auto-
confianga que o Direito Processual adquiriu em scus achados ¢ em
suas congquistas. e ndo pode sc considerar como um dominio do
conhccimento pronto ¢ acabado, como sc a construcao de seu mundo
nada mais tivesse para oferecer de novo a socicdade, justamente
quando ainda tem, em seu proprio amago, problemas nio resolvidos,

{©) Ct ICMAS O AQU'NO - Laley, trad do prot Constantuio Fernandez  Alvar, Barvelona tditorial
Labour S A 1946 A reienda obia e parte da Surmma Theologica, 1 I, «. 90 97 V sobretudo Art
2,Q 6, p 91, em que aler Imjusta nao é considerada let verdadeira, mas corrupgao da les

N Ct ADA PELLEGRINI GRINOVER - O Processo em sua Unidade-Il, Rio de Janerro Ed Forense,
1984, p 61
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¢ justamente no momento em quc a sociedade descobre suas garantias
dentro do Estado.

6 - A QUESTAO DOS ESCOPOS METAJURIDICOS DO PRO-
CESSO

A doutrina processual, no Brasil, tcm-se preocupado em atri-
buir escopos juridicos, politicos e sociais ao processo. O grande nome
nessa tendéncia €, certamente, CANDIDO R. DINAMARCO, pro-
fessor respeitado nacional e internacionalmente, tradutor de LIEB-
MAN, autor de preciosos estudos de Direito Processual e do liviro A

INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSQO, que teve e tem admi-
ravel projecdo nos meios académicos e juridicos de todo o pais.

Quando os argumentos se desenvolvem em nome da justiga ¢
da justiga social, € por certo dificil vencer o fascinio que eles provo-
cam, principalmente quando vém revestidos pelo vigor da cultura c
pela elegancia da forma.

Entretanto, se s¢ pretender que o processo seja, realmente, a
melhor técnica possivel para, através do procedimento realizado cm
contraditorio, assegurar-se a participagao dos destinatarios do provi-
mento nas atividades que o preparam, contribuindo para sua forma-
¢ao, € necessario quc sc reflita sobre 0s novos escopos quce ja sc
difundem pela doutrind brasileira, ¢ por outras doutrinas, como ates-
tain os Congressos internacionais®.

Em a instrumentalidade do processo, o Prolessor CANDIDO
R. DINAMARCO propoe jue se desenvolva uma nova mentalidade
entre os processualistas modernos em torno da instrumentalidade do
processo, considerada segundo os fins da jurisdicao ¢ do processo. Os
fins da jurisdigdo nao scriam apenas juridicos, mas também sociais,
compreendendo a pacificagio com justica e a educagio, ¢ politicos,
a participagio, a afirmagio da auntoridade do Estado e de seu orde-
namento. O conceito de jurisdi¢io ndo seria juridico mas politico, ja
quc cla ¢ expressao do poder do Estado e, assim, “¢ canalizada a
realizagao dos fins do proprio Estado (...)™. A relatividade social ¢
politica tornariam a jurisdicdo permedvel as mutagdes dos conceitos
de bem comum, justica, ¢ justica social, os escopos da jurisdigdo ndo
seridm 08 mesmos em momentos sociais distintos e em sistemas poli-
ticos diferentes!?. Entende DINAMARCO que hd uma tendéncia
universal “quanto ou seja, aos escopos do processo e do exercicio da

{8) O Congresso de Viena, de maio de 1939 Entre ele e 0 Congresso Internacioral do Direito
Processual, de Gand, de 1977 a discussdo evoluiu do papel reservado ao Juiz para os papeis
atribuidos a junsdigao

9  Cf CANDIDO R DINAMARCO - A Instrumentalidade do Processo, 2% ed. rev. e atual , Sao Paulo
Editora Revista dos Tnbunais, 1990, p 207

(10)  Cf CANDIDO R DINAMARCO, op. ct., pp 206/219
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jurisdi¢do: o abandono das férmulas exclusivamente juridicas”.
Aponta outras tendéncias ¢ registra a lmpomblhdadc de quc os
escopos da jurisdigao sejam esgotados nos.“sistemas juridicos, sociais
¢ politicos do mundo”.11

A obra dc DINAMARCOQ ¢ densa e nao se pretende senao
uma rapida abordagem sobre o que se designariam como €scopos
mctajuridicos. Esscs escopos sio inspirados nas contribuigoes da So-
ciologia Juridica, que, na linha da scparagdo entre Dircito ¢ Estado,
alerta para o problema da legitimagao pelo procedimento, que acom-
panhou a racionalizagao do Estado moderno.

A contribui¢do de outros campos do conhecimento juridico
para o da ciéncia do Direito Processual, ¢ de outros campos do
conhecimento em geral para o conhecimento do Direito sao sempre
bem-vindas. A histdria das doutrinas demonstra que nenhum campo
da ciéncia cresceu sozinho. Entretanto, quando se fala de jurisdig@o
¢ de processo, esta-se diante do momento em que é o Direito Pro-
cessual que pode oferecer, atualmente, suas grandes contribuigoes
para os outros dominios do saber ]UlldlLO ¢ de outras arcas da inves-
tigagdo cientifica. Seria desejavel que as conquistas do Direito Pro-
cessual estivessem disponiveis para outros 1mp0rtanusb:mos dominios
que se dedicam a temas vinculados a normatividade e a legitimidade
de suas formas de expressao, porque seguramente s¢ pode afirmar
que hoje ele tem muito a oferecer a sociedade.

No direito processual atual, concebido como sistcma norma-
tivo. o processo ja nao pode ser reduzido a uma mera legitimagao pelo
procedimentol?, ndo porque se deva dispensar as formas, mas porque
O processo ja nao € mais apenas um rito para justificar uma scntenga.
A estrutura juridica que permitiu o desenvolvimento do conceito de
processo construido sobre o contraditério € resultado de muitas con-
quistas historicas. O procedimento desenvolvido em contraditério
entre os interessados na decisao final construiu-s¢ ndo como uma
forma de¢ participagao dos jurisdicionados para justificar um alo
imperativo final do Estado, mas como garantia da participacao dos
detentores de interesses contrapostos, cm simétrica paridade, para
interferir na formacao daqucle ato.

O Dircito Processual estuda as normas que disciplinam o
correto exercicio da jurisdigao. A manifestagéo do poder jurisdicional
passou por diversos regimes juridicos no curso de sua histdria, ¢ a
grande conquista do Dircito contemporaneo é a de que, para que as

(11)  CANDIDO R. DINAMARCO, op. cit., p 219.

(12) Cf. NOBERTO BOBBIO, NICOLA MATTEUCCI E GlANFHANCO'ﬁSQUINO Dicionério de
Politica, cit., ver especialmente os verbetas Estabilidade Politica, de LEONARDO MORLINO,
e Estado Contamporineo, de GUSTAVO GOZZL.
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liberdades se realizem dentro do Estado (e nao fora dele, ou contra
ele), o exercicio do Poder se submete a disciplina do Direito. E por
1550 que nao € absolutamentc vazia a afirmagao de que a jurisdigao e
O processo sao conceitos juridicos, € a ciéncia do Direito Processual
nao pode renunciar a seu papel de tornar esses conceitos e trabalha-
los a exaustao, porque estaria se negando a seu papel social de
clarificar, de tornar visivel e inteligivel um tema de profunda impor-
tancia para a socledade.

A admissao de escopos metajuridicos da jurisdi¢ao e do pro-
cesso pressupOe, necessariamente, a existéncia de trés ordens distin-
tas: a juridica, a social e a politica. Os escopos metajuridicos s6
poderiam ser entendidos, portanto, como cscopos pré-juridicos. Seria
possivel pensar-se logicamente nessa fasc pré-juridica em relagio aos
momentos de transformagao, que preparam o advento de uma nova
ordem juridica. No momento que antecede a cristalizagao dos valores
que serao acolhidos pelas normas, das ideologias que constituirao o
conccito das normas, pode-sc, por certo, pensar em ¢scopos metaju-
ridicos que serdo postos no ordenamento juridico pela norma que
funda toda sua legitimidade. A recente experiéncia brasileira foi um
verdadeiro laboratdrio para a observagio da elei¢ao das ideologias
que irtam compor a nova ordem estabelecida, sob uma nova Consti-
tuigio.

Uma vez que o ordenamento juridico se institui e se consolida
em normas, condutas e relagoes humanas, valoradas como licito ou
ilicito, como conduta devida e conduta que inobserva aqucla estatiida
como canone valorativo, ja nao se pode mais cindir o ordcnamento
da sociedade para, paralelamente a ordem juridica que cla instaurou,
pensar-se em uma ordem social autdbnoma ¢ ¢cm uma ordem politica
autoénoma. Trés ordens soberanas distintas nao cxplicariam a sobera-
nia dc uma nagao, que nao podc ser fragmentada. Ainda que sc possa
argumentar com a pluralidade de ordens juridicas, em diferentes
escalas, no meio social, clas estarao sempre dentro do ordenamento
juridico soberano, como ordens intra-estatais.

A ordem politica ¢ a ordem social tém o scu fundamento na
ordem juridica, cxistem dentro do ordenamento juridico ¢ sofrem a
sua regulamentagao. Supor o contrario seria 0 mesmo que s¢ admitir
a possibilidade de se afirmar que, na sociedade organizada, o poder
sc exerce dentro da lei e pela lei e que o poder nao se exerce dentro
da lci e pela lei. Ja se pereebe a impossibilidade de sc manter as duas
asscrtivas, pois mesmo no caso do abuso do poder, os limites da lei
dao a medida para a qualificacdo de seu exercicio abusivo. No Estado
contemporanco de Direito, o poder se exerce segundo a disciplina da
lei, seja ela mais rigida ou mais elastica, conforme deixe ao Estado um
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campo mais restrito ou mais amplo de decisdo sobre a oportunidade
¢ as formas dc suas manifestacoes. O critério para a aferigao dessa
malcabilidade scrd sempre dado pelo Direito, pois € na sua lei fun-
dante. na Constitui¢do, que sc¢ encontram a estruturagido dos Orgaos
do poder, a defini¢@o de sua competéncia e os direitos e garantias que
limitam a sua atuagao.

Os ordenamentos juridicos contemporineos tém dado um
grande realce ao exercicio da jurisdigao € ao processo, que € o instru-
mento por exceléncia de sua manifestagdo. ITALO ANDOLINA ¢
GIUSEPPE VIGNERAD® demonstram que ja sc pode falar em um
madelo constitucional de processo formado, nao mais apenas pela
estrutura ¢ organizagao do poder judiciario, mas também, em plano
de igual importancia, pelas garantias processuais dos Jurlsdlcmna-
dos, a0 lado das garantias do Poder Judiciario e dos juizes investidos
na fungéo jurisdicional. A importéncia da especial garantia da norma
processual acolhida no plano constitucional ja ha mais de trés décadas
cra ressaltada por RENZO PROVINCIALI4. As garantias constitu-
cionais do processo sdo garantias da propria sociedade, enquanto se
coloca como comunidade de jurisdicionados perante o Estado, que
Jdetém a sang¢ao em sua universalidade. Sao garantias de que o Estado
nao invadira o dominio dos direitos individuais e coletivos, se nao for
chamado a protcgé-los, de que o Estado nao instituira juizos pds-cons-
tituidos, avocatoria de que a privagao dos bens da vida que o Direito
assegura nao se dara sem as formas de um processo devido e de que
nao se dara sem a participagdo ¢ o controle dos destinatarios do
provimento ¢m sua propria formagio, de que ndo se dard sem a devida
explicagao aos jurisdicionados sobre os fundamentos de uma decisao
que interfere em seus direitos ¢ nas liberdades pclo dircito assegura-
das. Se as Declaragoes de Direito do século XVIII s¢ preocuparam
cm Criar as garantias pohtlcae e criminais dos individuos pcrante o
Estado, o s¢eulo XX, ja cm fim de milénio, preocupa-se em assegurar
a aplicagao daquelas garantias, ja ampliadas. Na base dessa preocu-
pagao desenvolveu-se também uma concepgao mats ampla de liber-
dade ¢ de dignidade dos homens e da sociedade. As relagoes sociais
nao sao sempre harmonicas € a paz que pelo Direito se almeja nao
consiste em sc abolir a existéncia dos conflitos, amordagando-sc o
pensamento, negando-se as diferengas, para se aniquilar as divergén-
cias. O conflito € acolhido e reconhecido, abre-se o espago para que
cle se mantleste, e, do jogo do contraditéiio, formam-se as decisoes

(13)  Cf. HALO ANDOLINA - GIUSEPPE VIGNERA - #f Modelo Costituzionale del Processo Civile
Haliano, Corso di Lezioni, Torino G Giappichelli Editore, 1990, paseim.

(14) Cf. RENZO PROVINCIALI - Norme Di Diritto Processuale Nella Costituzione, Milano: Dott. A
Giuffre-Editore, 1959, passim.

38 Rev. TRT — 9 R. Curitiba (16)2 11-72 Jul./Decs./ 199]



que interferem nos direitos individuais e coletivos, na vida da socie-
dade.

A idéia de processo € muilo rica, mas o conceito de processo,
como estrutura normativa, composta de normas e de atos, ¢ do
provimento final, € juridico, como juridico € o conceito de jurisdi¢ao
como fung¢do ou atividade do Estado sob a disciplina do Direito.

Os chamados escopos metajuridicos, sociais e politicos, aco-
Ihidos cm regimes diversificados, sao, também, sem nenhuma divida,
escopos juridicos acolhidos nas ordens constitucionais que organizam
a sociedade.

E assim, quando por exemplo se traz a colagdo o modelo
socialistals, em que o processo inclui, em suas finalidades, a educagio
para o socialismo, ndo se pode deixar de considerar que tal finalidade

esta prevista na Constituigdo da Unmiao das Republicas Socialistas
Soviéticas, de 07 de outubro de 1967.

Nao ha, pois, outra base na ciéncia do Direito Processual, para
se alirmar a existéncia de escopos da jurisdigao e do processo, como
instrumento de sua manifestagao, a nao ser o proprio ordenamento
juridico, dentro do qual se acomodam as ideologias, ¢ nesse caso, 0s
escopos sdo todos juridicos.

A retlexao sobre os chamados cscopos pré-juridicos do pro-
CessO escapa, por certo, ao objeto de investigagao do Direito Proces-
sual, como ciéncia que estuda a norma que dlsc1plma a jurisdigao.
Entretanto, as contribuigdes que chegam de outras areas sdo, como
se disse, sempre bem-vindas, € tornam-se relevantes quando os ele-
mcntos existentes em um momento pré-juridico sao investigados,
identificados e apreendidos depois que sao acolhidos pelo Direito e
passam a integra-lo.

Nessc plano a Ci€ncia do Direito dispOe de estudos verdadei-
ramente preciosos, desenvolvidos sobre a ideologia, em suas varias
formas de manifestagao, pelo Professor WASHINGTON PELUSO
ALBINO DE SOUZA!6 que demonstram que ha uma ideologia
constitucionalmente adotada, uma ideologia que pode ser apreendi-

(15) CANDIDO R. DINAMARCO reflete sobre ele em varias passagens de A Instrumentalidade do
Processo

(16) Cf. WASHINGTON PELUSO ALBINO DE SOUZA - Direito Econémico, Sao Paulo: Saraiva, 1980,
pp. 32/49, 133 e s ; ideologia e Ordem Econémica, in Revista da Faculdade de Direito da UFMG,
Belo Horizonte, vol 30, n® 23/25, 1980/1982, pp. 132/154; O Principlo Econdmico no Discurso
Constitucional, i1 Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n® 60/61, Jan./Jul. 1985,
pp 271/319, A Experiéncia Brasileira da Constituigdo Econdmica, in Revista da Faculdade de
Diresto da UF MG, Belo Horizonte, vol. 32, n® 32, 1989, pp 59/96; Poder Constituinte e Ordem
Juridico-Econémica, in Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, vol. 30, n°
28/29, Nova Fase, 1985/1986, pp. 51/73 e Revista de informagao Legislativa, Brasilia, vol. 23, n®
89, Jan./mai 1986, pp. 33/48.
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da nos principios constitucionais que estdo na base de todo o orde-
namento normatvo.

A valoracao da conduta, na sociedade democratica, € feita por
ela propria, através dos processos admitidos na lei tundante da ordem
juridica, mas ¢ assumida pelo Estado, que dctém o Poder politicamen-
te organizado pclo Direito.

Nos sistecmas democraticos, que se caracterizam pelo pluralis-
mo, em diversos planos de atuagao da liberdade, que se desdobra em
liberdades no Estado ¢ perante o Estado, em liberdades privadas ¢
publicas, individuais e coletivas, a investigagdo da ideologia constitu-
cionalmente adotada pode gerar a questao para a qual a doutrina tem
despertado a atengao, a das chamadas antinomias constitucionals — a
convivéncia de principios divergentes ¢ contraditOrios dentro da mes-
ma ordem instituida, declarados em sua prépria base de legitimagao.

Os principios “divergentes” do texto constitucional sao ex-
traordinariamente significativos, quando se pensa no pluralismo ad-
mitido na sociedade, para cuja vida a Constituigdo se volta. Os prin-
cipios contraditorios exprimem uma pluralidade de valores, ¢ se a
sociedade € pluralista, e ndo monolitica, a verdadeira contradigao
logica se daria pela sua inexisténcia.

E por esse angulo que se pode entender que o principio do
contraditorio integra a vida social ¢ se realiza plenamente na socic-
dade, o que torna o seu desenvolvimento um verdadeiro processo,
quando suas questoes sao resolvidas com a verdadeira participagao
dc¢ um povo livre. Nem por outro motivo o modelo renovado de
provesso, do Direito Processual, como apontou FAZZALARI, nas
Institucionais, tem se expandido para os setores das deliberagoes
privadas, porque nenhum outro se mostrou mais adequado para a
salvaguarda das liberdades.

Ao se admitir a separagao entre o dircito material, para cuja
apreciacio o processo se descnvolve, nos casos em que o jurisdicio-
nado pede a proteg¢ao do Estado, argiindo sua lesao ou ameaga, € o
direito processual que disciplina o excrcicio do poder jurisdicional
que, através do processo, apreciara o pedido € emanara o provimento,
nao se pode confundir a finalidade do processo com as diversificadas
finalidades do dircito material, ou substancial.

E o escopo do processo, compreendido em toda a extensdo
¢ profundidade em que se pode entender o principio do contradito-
rio, ressurgira de sua instrumentalidade téenica. Nio ¢ cla pequena,
cstreita ou dispensével; ao contrario, é profunda ¢ necessaria.

E o escopo permite que as partes reccbam uma sentenga, nao
construida unilateralmente pela clarividéncia do juiz, nio dependente
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dos principios idcoldgicos do juiz, nao condicionada pela magnanimi-
dadc de um fenOmeno Magnaud, mas gerada na liberdade de sua
participagdo reciproca, € pelo reciproco controle dos atos do proces-
SO.

O escopo do processo, como procedimento desenvolvido em
contraditorio entre as partes, na preparagao de um provimento quc
ird produzir efcitos na universalidade dos direitos de seu destinatario,
¢ a preparagao participada da sentenga.

Os resultados dele nao sao despreziveis. Por ele os homens ¢
a socicdade, dotados de hiberdade e de dignidade podcerao saber que
t€m um dircito asscgurado, que nao sdo condenados ¢ ndo tém scus
supostos direitos rejeitados em nome de qualquer outro nome, a nao
ser em nome do Direito, do Direito que a propria sociedade formulou
¢ do Direito cuja existéncia foi por ela consentida.

As praticas caOticas, € as aventuras experimentais, sem maio-
rCs COMPromissos com a fundamentdgao quando se destinam a influir
no campo social, atingindo liberdades, t€m provocado ingentes sofri-
mentos, muitos deles irremediaveis.

O conhecimento fundamentado ¢ sé conhecimento funda-
mentado permite que seja afastado o argumento autoritdrio que nao
sc explica senao pela forga que o sustenta e enquanto o sustentar.

A ci¢ncia do Diretto Processual, ndo traga normas para a
sociedade, tal como a racionalidade l6gica da ciéncia nao € jamais
normativa. Mas cla pode ampliar os horizontes da liberdade, possibi-
litando que haja verdadeira escolha, lacida e inteligivel, entre opgocs
possiveis, da utilizagio que a sociedade puder fazer dos resultados de
suas investigagoces.
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