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INTRODUÇÃO.
“Nenhum homem livre será preso ou privado de sua propriedade ou de sua liberdade, declarado fora da lei, banido ou exilado, ou de qualquer forma destruído, nem o castigaremos ou o violentaremos, salvo julgamento feito por seus pares ou pela lei do País.”
“No free man shall be taken or imprisioned, or disseised oroutlawed, or exiled, or  in any way destroyednor will we go upon him, nor will we send upon him, except by the legal judgement of his peers or by the law of the land”. (Art. 39 da Magna Carta de João Sem Terra, da Inglaterra, de 1.215.)
 

O sistema constitucional de um Estado, do ponto de vista formal ou material, se compõe das normas ou regras de conduta que essa sociedade adota de modo a poder exigi-las de todos, indistintamente, inclusive ao Estado que a ele se sujeita, e até as suas últimas conseqüências, além daquelas de natureza coercitivas, ínsitas ao sistema; da própria coação, como competência de autoridade, e por fim, da sanção cabível, quando legalmente prevista.

Esse sistema constitucional tem normas ditas materiais e normas formalmente constitucionais, quer a sua natureza seja relativa à estruturação do Estado, quer aquelas de natureza diversa, mas incrustadas no texto da Promessa Estatal.


Modernamente, e a Constituição Brasileira, nisso também, é objeto de análise por todo o mundo, é muito freqüente a presença no texto constitucional de matérias não de sua específica natureza. Se é que se pode dizer que Constituição, por natureza, é o conjunto de regras atinentes à estrutura e funcionamento do Estado, com vistas aos valores que escolhe como vetores às suas relações internas e externas.


Assim, o Direito Constitucional Processual, como quer a maioria da Doutrina, e não o Direito Processual Constitucional
 para prevalecer, no primeiro caso, a importância dos princípios e normas constitucionais atinentes ao Direito Processual e não o tratamento dado pela Constituição de assentar essa matéria em seu corpo, é, em alguns aspectos, matéria Constitucional, e formalmente constitucional.

-
Em quais?


-
Naqueles que se relacionam ao Direito de Ação, de Petição, Acesso à Justiça e nas relações dessas garantias ou promessas com o Estado. A partir desse liame, as posturas do Estado, sujeito de Direito, sujeito à Constituição, obrigado a legislar e interpretar sua legislação na prestação da tutela jurisdicional e nas demais relações vinculadas a essas promessas constitucionais deve observar essas regras superiores. Daí porque a expressão consagrada pelos processualistas de poder-dever do Estado.

Não se pode tratar de tema tão ligado à Jurisdição, à Ação e ao Processo, sem se falar de Tutela Jurisdicional tomada para si, com exclusividade, pelo Estado.


Desde que se organizou o ente estatal, os homens temos procurado encontrar soluções para as insatisfações da vida em sociedade e os conflitos de interesses.


Era preciso criar um sistema
 de controle e solução desses conflitos sociais. Sim porque de início, esses desencontros eram resolvidos pelas próprias partes envolvidas no litígio. Elas eram tutoras de seus bens e interesses, e promoviam, elas próprias, a defesa, a tutela nas suas querelas. Daí a expressão autotutela, para significar essa autodefesa, o exercício da auto-solução dos litígios.

A forma diversa com que cada litígio era solucionado, os danos que remanesciam para a sociedade em conseqüência dessa variedade de formas de defesa por cada um exercida conduziram o Estado à necessidade de assumir a missão pacificadora, e, não alcançada, conceituar as condutas eleitas como válidas e inválidas, positivas ou negativas para o convívio em sociedade, e, por fim, dar a solução a cada caso concreto.

A autotutela era exercida em princípio, apenas pela autodefesa, vinda do mais forte, em detrimento do mais fraco que era subjugado e cedia ante a ação fática, material do outro.

Evoluído o homem nesse relacionamento com os demais, na convivência em comum, decorrente do surgimento das trocas (escambo), evolução da linguagem escrita e falada e o natural avanço do respeito à alteridade, autodefesa que somente era exercida pelo sacrifício do direito ou interesse do outro, passou à fase da autocomposição, alcançada pela desistência ou submissão voluntária, de uma das partes, ou mesmo a transigência ou transação de ambos os litigantes quanto ao objeto do litígio.

Tivemos, ainda, antes da tutela estatal, a arbitragem, de logo facultativa, e, depois, obrigatória, que, de princípio era confiada aos sacerdotes, autoridades religiosas, acreditando-se na sua isenção e imparcialidade, e, ao depois, aos mais velhos, por guardarem memórias das praticas e dos valores da tradição de cada cultura, além de inspirar confiança e condição de emissão de julgamento isento ou imparcial.


Antes da Tutela Estatal, que precisava ser geral, e cuja generalidade importa, pelo menos do ponto de vista ideal, em mesmo tratamento a todos os sujeitos de Direito, longo caminho se percorreu. Temos a Lei das XII Tábuas, de 450 AC, considerada a “lei mais importante do mais antigo direito” 
 e outros esboços legislativos, mas somente entre o Século I AC, e o Século III DC é que tivemos o efetivo surgimento da Tutela Estatal...


A tutela estatal surgiu inerte. Era preciso que as partes interessadas buscassem a tutela. Ela não seria prestada, sem que fosse buscada, mas, ao mesmo tempo era condição sine qua non para a solução dos litígios. Ou seja, a ação material, efetiva do ofendido, do prejudicado, daquele que tinha alguma pretensão insatisfeita e queria vê-la realizada por quem tinha essa obrigação, precisava agora da intervenção estatal para a solução do litígio, através do órgão competente para a dicção do justo, do direito aplicável à espécie, da ação judicial, perante o judice,
 do juiz. Cuja ação de dicção, de dizer o direito, o jus, gerou a palavra jurisdição.
Jurisdição, portanto, é a atividade estatal de dizer o que é jurídico tanto na enunciação do dever-ser (legislando) quanto na interpretação do comportamento da parte a quem se imputa comportamento anti-jurídico. Essa tutela ou proteção do Estado, essa dicção do juris, jurisdição, é chamada de Tutela Jurisdicional.

Para que a tutela jurisdicional seja prestada, é preciso que a pretensão a ela seja expressa perante o Juízo, que é o órgão estatal complexo, presidido pelo Juiz, no exercício da função jurisdicional e a pretensão é expressa pela parte que naturalmente almeja receber a tutela estatal.

A essa atividade da parte de por em movimento o sistema judiciário estatal para obter a regra-decisão, especificada, que amolda a regra geral ao caso particular que ele expressa ao conhecimento do poder judiciário estatal e da parte sobre quem recairão os ônus da realização dessa pretensão, chamamos de ação.

Por isso, pela ação que a parte há que exercer com vistas à obtenção da tutela jurisdicional a ser suportada por outra parte, a quem cabe assegurar o resultado benéfico, útil, satisfativo do litígio, temos assim essas partes como sujeitos da relação jurídica processual,  ativo e passivo, um em busca de dar ao conhecimento do órgão jurisdicional os fatos que constituem o seu direito, objeto da lide, do litígio, enquanto ao outro, o sujeito passivo, cabe a tarefa de dar ao conhecimento do Juízo, exatamente através do processo de conhecimento
, as provas dos fatos que impedem, extinguem ou modificam o direito do sujeito ativo, consoante pretendido.
O processo, pois, mais que um conjunto de tarefas e atividades, concatenados e ordenados segundo critérios e princípios gerais, alguns constitucionais, é também o meio de registro material da ação processual que tem por objeto a satisfação de uma pretensão da parte.
Feitas essas iniciais considerações acerca do tema em estudo, precisamos rever e fixar a evolução da Ação e do Processo ante o Direito.

Até meados do século XX, a ação é estudada no seu enfoque material, originário, como algo que se pretende de alguém ou como o exercício da natural defesa de cada um quanto aos bens que lhe são úteis, materiais ou imateriais. E, por isso, simples meio de exercício desses direitos. E, assim a ação era o próprio direito subjetivo e material de exercício da tutela. Tendo a tutela, agora jurisdicional, passado à exclusividade, quanto aos aspectos de coação e sanção ao Estado, por muito se manteve a noção de que esse direito era acessório ao direito do seu titular, derivado
 de lesão ou ameaçado dela. E assim cunharam-se frases do tipo “a todo direito corresponde uma ação”.
Chamou-se o estudo da ação e do respectivo processo de Direito Judiciário, Civil ou Penal, conforme a natureza do Direito de que tratasse... Essa é a primeira fase que tem a Ação imanente, arraigada ao direito, é denominada de imanentista ou civilista, fase de entendimento de que havia uma perfeita fusão do direito material e da atividade processual iniciada pela Ação. Também temos essa fase da Ação como parte do próprio direito substantivo ou material, conhecida como Período Romano, em que o processo “se encontrava verdadeiramente subordinado ao Direito Civil, sendo concebido como apêndice deste.”

A segunda fase, iniciada no final do Século XX, é a fase de um novo enfoque, o da independência da Ação e do processo quanto à atividade do sujeito ativo em instaurar, para usar a expressão do Professor Paulo Lopo Saraiva, a Ação, como um direito autônomo de simples busca da tutela jurisdicional, por parte de quem não tem competência de jurisdição, e a quem, portanto não cabe dizer, mas questionar acerca do seu direito enquanto pretensão. A ciência passa a se afirmar como a ciência que tem por objeto o processo, surgido em razão da ação, essa, apenas, como pretensão do sujeito ativo, que verá reconhecido ou não o direito agitado na relação processual.

Essa fase da Ação como um direito autônomo, independente até da existência do direito material, é denominada de Período Alemão, em face de ter sido esse novo entendimento fruto da análise feita pelos juristas alemães Windscheid, em 1856; Müther, em 1857; Oskar Büllow, em 1868; Degenkolb, em 1877; Adolph Wach, em 1879; Plosz, em 1880;  Kohler, em 1888; Klein, em 1898; Hellwig, em 1903; Oertmann, em 1912; James Goldschmidt, em 1932 e Rosemberg, em 1951, abraçado na Itália por estudiosos como Redenti, Allorio, e, especialmente, em face de suas obras muito traduzidas para o Português, Carnelutti, Giuseppe Chiovenda, Calamandrei, Rocco, notadamente Enrico Tullio Liebman
 tem três momentos: 

A ação passa a ser vista como um direito potestativo
 abstrato, que permite ao cidadão, startar, por em movimento,  a “máquina”, o sistema do Poder de dizer o Jurídico, do Poder Judiciário, para lhe entregar, prestar, cumprir o dever de prestação da tutela jurisdicional, ou para simplesmente declarar a certeza de determinada situação jurídica subjetiva, ante o Direito Objetivo, mesmo que seja negativa, depois do efetivo conhecimento, através do processo, da pretensão que em Juízo deduziu, apresentou, expressou. (Dagenklob, Plosz)

A ação vista como um direito potestativo, entretanto concreto, que antes perquire da existência efetiva do direito que se pretende. (Adolf Wach)
 Essa pré-condição não é a grande tarefa de Adolf Wach. Para o Professor Arruda Alvin é ele responsável por profundos estudos acerca da relativa autonomia da ação, plenificada na obra de Giuseppe Chiovenda que vê na ação o direito potestativo, ou seja, “o direito que torna alguém capaz  de influir, com sua manifestação de vontade, sobre a condição jurídica de outro, sem o concurso da vontade deste”

E a ação vista como um direito sincrético, ou teoria eclética da Ação, de Liebman, que impõe carecer o sujeito ativo de demonstrar as condições da ação, de modo a se ter o seu desenvolvimento válido e regular no processo com vistas a algo possível: a chamada possibilidade jurídica do pedido. (Chiovenda, Liebman)
A terceira fase centrou esforços em analisar o processo através do qual se desenvolve a ação apontando para a sua função de liame entre a pretensão e o reconhecimento ou a negação do direito pretendido, pela decisão que traduz essa momentânea verdade jurídica, a sentença, declaratória, constitutiva, condenatória, mandamental, executiva “lato senso” ou homologatória de auto-composição, que é forma remanescente da auto-tutela acatada pelo Estado, também chamada regra-decisão
 ou a sentença arbitral.
 A instrumentalidade é a terceira fase, em que se busca uma visão epistemológica do Direito Processual, com vistas à consecução da efetividade da tutela jurisdicional e alcance e realização de uma "ordem jurídica justa", no dizer da Doutrina. O Processo começa a ser visto como o instrumento da ação processual. A respeito dessa fase o Professor Cândido Rangel Dinamarco dizia, em 1986, pois esse texto que a seguir transcrevo está em sua obra publicada em abril de 1987: “A visão instrumental que está no espírito do processualista moderno transparece, também, de modo bastante visível, nas preocupações do legislador  brasileiro da atualidade, como se vê nas recentíssimas leis das pequenas causas e da tutela jurisdicional do meio ambiente e outros valores (medidas destinadas à efetividade do processo).
 É indispensável que também o intérprete fique imbuído desse novo “método de pensamento” e sejam os juízes capazes de dar ao seu instrumento de trabalho a dimensão que os tempos exigem. Aprimorar o serviço
 jurisdicional prestado através do processo, dando efetividade aos princípios formativos (lógico, jurídico, político e econômico), é uma tendência universal, hoje. E é justamente a instrumentalidade que vale de justificação lógico-jurídica para essa indispensável dinâmica do sistema e permeabilidade às pressões axiológicas exteriores: tivesse ele seus próprios objetivos e justificação auto-suficiente razão inexistiria, ou fundamento, para pô-lo à mercê das mudanças políticas, constitucionais, sociais, econômicas e jurídico-substanciais da sociedade.


Ajustada a discussão acerca da ação, temos que as ações que substanciam pretensões contestadas; acatadas, parcial ou totalmente, resistidas e voluntárias, não litigiosas.

O direito processual alemão atual contempla o direito de ação como devido sob as garantias às partes do direito ao devido processo legal, como iteração: da informação de todos os atos e termos do processo; da manifestação a todos os atos e fatos do processo; à contemplação dos argumentos com que as partes buscam fundamentar a pretensão ou a resposta; e ao fundamento da regra-decisão, facilitando a recorribilidade e revisão em segundo grau de jurisdição, consoante costuma afirmar o Ministro Gilmar Mendes, em seus votos no Supremo Tribunal Federal.

Dada a mobilidade e evolução do relacionamento humano em sociedade, e das relações todas entre as pessoas naturais e/ou jurídicas do mundo contemporâneo, do chamado mundo de informação em tempo real, tem evoluído, também, em muito, o estudo dos princípios, mais que dos textos de regramento. Tanto pela sua volatilidade, adaptabilidade aos  casos concretos novos, às situações que reclamam a aplicação do Direito, quanto por sua permanente renovação e derivação em outros, consoante a evolução das questões postas em análise jurídica, quanto ao provir. Assim, a tutela jurisdicional estatal careceu de princípios também para a regência do direito processual, que envolve a ação, o processo, o direito de petição, o acesso à Justiça e o Estado, esse como sujeito de direito detentor do poder-dever de prestação da tutela jurisdicional.

Cabe à Teoria Geral do Direito Processual, cuja denominação prefiro à Teoria Geral do Processo, aprofundar-se em busca dos fundamentos filosóficos e científicos do Direito Processual. E, como princípios, muitos deles estão fincados no Estado de Direito Brasileiro no corpo da nossa Carta ou Promessa Constitucional.

Como vimos, o processo é o interregno, o liame, o conjunto de atos que se efetivam entre a ação e a decisão judicial.  Para os romanos o processo era visto como contrato entre as partes que aceitavam a Sentença como decisão do litígio. A jurisdição era exercida por um árbitro. Algo como o nosso Juízo arbitral. O conflito era transformado numa espécie de novação que punha fim ao que existia antes,  substituindo-se a negociação pelo teor da sentença. Seus maiores defensores estavam na França, entre os Séculos XVIII e XIX, tendo Pothier, com seu maior escudeiro, a partir de um texto de Ulpiano (D. XV, 1, 3º, 11), com o avanço de pensamento de que tratava a doutrina política do contrato social, de Jean-Jacques Rousseau.


Já entre os franceses, Arnault de Guényvau e Savigny, o processo era quase contrato, pois ao gerar obrigações o fazia não pela expressão livre da vontade, mas de um quase contrato pelo estabelecimento da litis contestatio, produzia seus efeitos como se fora um contrato.

Jaime Guasp e Couture idealizaram o processo como instituição. Uma escolha da sociedade quanto ao meio e modo de como solver os litígios decorrentes da própria convivência social, em que, naturalmente, os conflitos de interesses entre partes é inevitável, que eles entendem como sendo algo independente da própria norma. Couture chegou a escrever uma monografia sobre o tema: “O processo como instituição jurídica.”  Partindo dos folkways (“caminhos do povo” que são práticas que se sedimentam e se elevam à categoria de costumes, passando à categoria de mores).

James Goldschmidt vê o processo como situação jurídica. Na visão do processualista alemão o processo representa uma situação jurídica de sujeição à decisão judicial, nem sempre há relação jurídica, como na hipótese da ação declaratória. Na visão de James Goldschmidt, o Direito, na sua situação estática, pode não ser justo mas assegura a paz, entretanto, agitado no litígio em situação dinâmica, se degrada e fica em situação de exposição aos riscos naturais da situação de litígio: falsidade de depoimentos testemunhais, advogado despreparado, ônus financeiros e até de naturezas outras que as partes nem sempre podem ultrapassar, prazos, e até a morte do direito pela má condução de determinados processos, ao que ele chama de “situação de incerteza, que se expressa em expectativas, possibilidades e ônus com base na res in iudicium deducta e não no iudicium  que persiste independente do que for alcançado, a final, na sentença.

Oskar Bülow vê o processo como relação jurídica. Uma relação decorrente da jurisdição, e da tutela jurisdicional exclusiva do Estado. Teoria que mais obteve aceitação, quando publicada em sua obra "Teoria das Exceções e os Pressupostos Processuais", em 1868, ele demonstra que “o complexo de atividades, direitos e deveres das partes e do juiz, que se objetivam em atos, que se sucedem até a sentença, formando o processo, e que se vinculam pelo fim a  que se destinam”  faz ser o processo uma relação jurídica, ou que, ao menos, uma relação jurídica nele se contém.
Temos, afinal o processo como serviço público, (Gaston Jèze e Leon Duguit), da prestação da tutela estatal devida nessa condição de serviço público que importa em economia, probidade, o máximo de resultados com o mínimo de esforço jurisdicional. 
 O processo por eles é visto como serviço público, como satisfação de pretensões. O processo, pelo processo, claro que não!

Desenvolvendo-se através de atos concatenados a partir da ação do sujeito ativo, e evidenciando nexos e relações jurídicas que se pretendem, e que se proclamam, ou que se negam, tudo em razão do contrato social substanciado na Constituição, que lhes impõe a sentença como substitutiva do contrato ou como quase contrato, por não ser essa a forma jurídica consagrada de expressão da vontade das partes, evidenciando-se, entretanto, que é assegurado o contraditório, ou a litis contestatio, como serviço público prestado dentro de princípios do Direito Constitucional ou Administrativo, ou como instituição, por força de ser essa uma escolha de forma de caminhar da humanidade em busca da solução dos seus litígios, ou o encontrar-se, pela dinâmica do litígio, em situações jurídicas carregadas de ônus e riscos que se opõem à  calmaria do Direito em situação estática, um tanto rito, um tanto abstrato, um tanto psicológico e transcendente, um tanto ideológico, um tanto material, um tanto princípios e um tanto regras explícitas, isso tudo é o processo.

Fiz questão de montar esse parágrafo no tricô de palavras que mais pudesse revelar todas as teorias sobre a natureza jurídica do processo, de modo a que entendamos que todas elas têm uma boa razão de ser. Entrementes, o que é de fato relevante é descortinar-se dessa natureza plúrima e vária do processo, rica e perigosa, cheia de garantias e riscos os princípios que o orientam e a finalidade a que serve.
A visão social atual do processo, publicista sobremodo, tem por escopo assegurar o efetivo acesso à ordem jurídica justa. Os problemas sociais modernos se tornaram tão mais complexos, tão mais vários e em tanta quantidade que o Direito Processual precisou transcender aos limites da ação e do processo com vistas à defesa de um direito ou à certeza de sua existência, ou simplesmente de efetivá-lo. Busca-se, agora a garantia do direito de ação, ao devido processo legal, o acesso à Justiça, a recepção da regra-decisão justa e capaz de efetivar-se frente ao Estado que, se conscientizando da importância do bem comum, da paz social, do bem-estar dos cidadãos, reconheceu esses valores e os situou no seu devido lugar de importância: A Constituição e os Princípios Constitucionais.
Por outro lado, avança a descoberta, mais recentemente, do real significado e da importância dos princípios gerais do Direito, e, especialmente, quando elevados à condição de princípios constitucionais.
Do Capítulo 3, Princípio, política, processo,  da obra Uma Questão de Princípios, do festejado Professor de Oxford Ronald Dworkin, vale à pena ser lido, para ser essa exata noção de quão importantes são os princípios como vetores dessa coerência do Direito enquanto sistema responsável pelo tecido da convivência social ordenada.

Niklas Luhmann aponta, à sua visão em Sociologia do Direito I, o que se lê acerca desses conflitos da sociedade moderna, plural, globalizada, abordando o tema do amor nesse contexto da sociedade atual em que não se sabe se é razoável exigir da mulher moderna que tenha atitudes atinentes ao amor como base do relacionamento familiar, dos cuidados com o marido, com os filhos, com o lar, e, ao mesmo tempo, essa sociedade impõe exigências de natureza econômica, comportamental, e ocupacionais inteiramente incompatíveis com as exigências do amor
:

A evolução do processo de julgamento dos litígios pelo Estado-Juiz e, conseqüentemente, os erros judiciários e casos de decisões essencialmente movidas por outros valores que não os de Justiça, levaram a humanidade a admitir a revisão dos julgados. Uso a expressão admitir porque não foi tão simples aceitar que alguém revisse as decisões dadas pelas autoridades que as proferiam. Entre os princípios que regem a jurisdição, ou o Direito Processual, alcançamos, então, o princípio do duplo grau de jurisdição, que não se confunde com o chamado reexame, quando de ofício, que é o mecanismo de garantia de revisão sem necessidade do formalismo e da atividade recursal, como garantia do Erário. Ele visa à garantia da revisão dos julgamentos, com o objetivo de buscar maior certeza da efetiva e específica tutela jurisdicional, ou segurança do acerto do julgamento.

Diz-se que Alexandre, o Grande, ao ser interpelado por uma senhora inconformada com a decisão daquele soberano que a atingira, e de cuja decisão lhe propôs apelo, respondera:

- “A quem apelarás, com autoridade mais alta que a minha?” 


- “A vós, Majestade, quando estiverdes sereno”, retrucara a mulher.


De princípio, inexistiam os recursos. A revisão dos julgados. O Duplo grau de Jurisdição. Os soberanos, até a queda do absolutismo, proferiam decisões tão soberanas quanto a sua autoridade. Irrecorríveis...


A origem dos recursos, entretanto, é bastante anciã: entre os hebreus, o Grande Synédrio. Tribunal com poderes para revisão das decisões religiosas, legislativas, administrativas e judiciárias; entre os egípcios, com a divisão dos Poderes em administrativo e judiciário, foi criado o Conselho dos Trinta ou Corte Suprema, constituído por trinta membros escolhidos pelas cidades de Tebas, Menfis e Heliópolis; entre os atenienses, o Tribunal dos Heliastas, fruto da reforma promovida por Sólon, pois, até então, as decisões do Areópago eram irrecorríveis; entre os romanos, em princípio, qualquer magistrado (judice), de qualquer nível, podia embargar decisões de outro. Depois, com o Império, somente o Imperador podia rever decisões. E, mais adiante, foram constituídas autoridades intermediárias, entre os varões e o imperador, surgindo a figura do pretor e o Pretório Romano, daí a expressão Desembargador; entre os franceses, com a queda do absolutismo, por Decreto de 1º de maio de 1790, foi estabelecido o “deux degrés de jurisdiction em matière civile, saufles exceptions particulières”, com os protestos de Berénger, La Roche-Foucauld e Royer Collard. Prevalece o duplo grau de jurisdição, até hoje, com a afirmação de Bordeaux, citado por Costa Carvalho, em Filosofia do Processo Civil de que o direito do recurso não é apenas uma necessidade do Direito, mas uma das garantias da Justiça; entre os portugueses, desde D. Afonso III, conheceu-se a recorribilidade das decisões judiciais, cujos recursos foram regulamentados mediante Lei Geral, e, depois, sistematizados nas Ordenações Afonsinas, Manuelinas e Filipinas; entre nós, brasileiros, desde 25 de novembro de 1850, com o Regulamento 737, os embargos, a apelação, a revista e o agravo, às causas comerciais. E, a partir de 19 de setembro de 1890, com o Regulamento 763, estendidos às questões cíveis.


Os romanos, além da “appellatio” como recurso comum,  asseguravam às partes a “appellatio restitutio in e a appellatio  in integrum”. Uma, que tinha caráter de reforma da decisão, de modo a restituir as partes ao status quo ante à sentença; outra, de anulação da mesma, ligada à forma e à autoridade. 

Diz-se recurso, todo meio assegurado às partes pelo Direito, com vistas à revisão das decisões judiciais. O devido processo legal ao contemplar a possibilidade de revisão dos julgados reconhece a falibilidade humana e o natural inconformismo de quem perde o litígio de exigir o reexame de uma matéria decidida em primeira instância, a ser feito por juízos coletivos, magistrados mais experientes, de segundo grau.


Por fim, é preciso dizer algo quanto à coisa julgada. Se a discussão dos princípios visa à coerência do sistema, sem perda de sua unidade, a discussão da coisa julgada atende à segurança das decisões e finitude das querelas. Entretanto, a força da visão principiológica no Direito nos impõe, em muitas circunstâncias, analisar e verificar se é mais importante a segurança da coisa erradamente julgada, da coisa injustamente julgada, ou a coisa julgada como regra, e as possibilidades de revisão não apenas nos limites de situações absurdas como contempla o nosso Direito a Ação Rescisória, e, muito, menos, com aquele limite absolutamente exíguo de tempo.  Nessa área, muito avançaram as ações atinentes ao estado das pessoas, a alimentos, à guarda de filhos... A tendência é de avanço do Direito em busca da verdade real, da Justiça das decisões e da Justiça Social, que da coisa julgada, material ou formal...

Assim, pois, chega o Direito Processual a ser assentado na Constituição Brasileira, com a denominação, então, de DIREITO CONSTITUCIONAL PROCESSUAL. Realço, aqui, tema de seminário da disciplina Teoria da Constituição, a cargo do prof. Dr. José Diniz de Moraes, do Mestrado de faço na Universidade Federal do Rio grande do Norte, sobre esses pontos da Constituição Federal especificamente quanto ao direito de ação, de petição e acesso à justiça, no Estado Brasileiro.

De logo temos o art. 5º, com seu inciso primeiro, alardeando pleonasticamente que “todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: I - homens e mulheres são iguais em direitos e obrigações, nos termos desta Constituição.” Para esse desiderato, o Estado precisa ampliar as condições de trabalho das Defensorias Públicas, a fim de que, ao lado da Justiça Gratuita, assegurada pela Lei 1.060, de 05 de fevereiro de 1950, possa ser efetivado, de princípio, o direito de estar em Juízo, ricos e pobres, capacitados economicamente e incapacitados economicamente, como iguais. O que ainda não é fato geral.
Logo a seguir, no inciso XXXV, diz o mesmo artigo 5º que “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”, aqui vemos o direito de ação consagrado, mas não da forma abstrata da teoria alemã. E se, da forma sincrética elaborada a partir de Liebman.
A discussão sobre o teor do inciso XXXVI, do art. 5º, quanto ao “o direito adquirido
, o ato jurídico perfeito
 e a coisa julgada
”, certamente avançará, discute-se, hoje, até que ponto é legitima a atividade constituinte de criar encargos insuportáveis para a sua execução futura contra o patrimônio público cuja realidade se torna inviável a questões primeiras da vida do Estado e de suas obrigações mais comuns, muitas vezes inviabilizado a funções do Estado Social.
O Estado, ainda atinentemente ao direito de ação, assegura às partes o juiz natural, pré-existente ao fato objeto de seu julgamento, no inciso XXXVII, quando proclama: “não haverá juízo ou tribunal de exceção.” Trata, aí, a Magna Promessa do juiz pré-definido, natural para garantir o mínimo de objetividade das decisões judiciais. Embora se prefira, na doutrina, tratar de resguardo à imparcialidade, impedido o Estado de autorizar seus juízes após a consumação do fato apreciável.

No conceito inciso LIV, assegura o devido processo legal. O poder do Estado de promover a prestação da tutela jurisdicional é vinculado ao modo legalmente previsto dessa prestação. O Estado é sujeito de Direito com o dever de obediência ao processo nos termos da lei, razão da expressão poder-dever, quando diz: “ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. “

Aqui, no inciso LV, assegura, além do contraditório, o duplo grau de jurisdição, quando expressa “ aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e RECURSOS a ela inerentes”
Do mesmo modo que vem sofrendo avanços a principiologia no Direito, a busca da verdade real tem ampliado as hipóteses de admissão de provas conseguidas pelos modos mais vários. Naturalmente fruto do avanço tecnológico. O que a Promessa Constitucional não admite é a prova obtida ilicitamente, como o diz em seu inciso “LVI - são inadmissíveis, no processo, as provas obtidas por meios ilícitos; - impedimento ao uso de provas produzidas de modo ilícito.”
No inciso LXX, ao declarar que “o mandado de segurança coletivo pode ser impetrado por: a) partido político com representação no Congresso Nacional; b) organização sindical, entidade de classe ou associação legalmente constituída e em funcionamento há pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados” viabilizou a proteção aos chamados direitos coletivos ou difusos, de modo a permitir a busca de direitos ou o acesso à Justiça àqueles que, por várias (des)motivações jamais ajuizariam seus pleitos isoladamente. Essa forma “meio” anônima de ir a Juízo viabilizou muitas pretensões serem hoje deduzidas em Juízo, que certamente não seriam efetivadas antes.
O mandado de injunção, inciso  LXXI, a ser concedido “sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviável o exercício dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania” é, sem dúvida um dos mais importantes direitos de petição do Estado Social, ao lado do LXXII, criado “para assegurar o conhecimento de informações relativas à pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de caráter público;” e “para a retificação de dados, quando não se prefira fazê-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo.”
O direito de petição, do inciso LXXIII, assegura a qualquer cidadão a condição de “parte legítima para propor ação popular que vise a anular ato lesivo ao patrimônio público ou de entidade de que o Estado participe, à moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimônio histórico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada má-fé, isento de custas judiciais e do ônus da sucumbência” efetiva ao homem moderno a cidadania, enquanto partícipe não apenas contributivo mas, também como parte do sistema de controle e proteção aos bens mais significativos do Estado”, sem custas e honorários – em regra – assim como na hipótese de "habeas-corpus" e "habeas-data", e, na forma da lei, os atos necessários ao exercício da cidadania,  na forma prevista no inciso LXXVII.
Ainda não efetivada por inteiro, mas é garantia constitucional nos termos do inciso LXXIV, a assistência jurídica integral e gratuita que o Estado prestará aos que comprovarem insuficiência de recursos – em paráfrase, para assegurar em igualdade, o efetivo direito de petição e de acesso à ordem Justiça. Registro, afinal, o art. 93, que consagra vários princípios, a saber: o duplo grau de jurisdição: incisos III - o acesso aos tribunais de SEGUNDO GRAU far-se-á por antiguidade e...) e IX - 
- VIDO PROCESSO LEGAL









































































































todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão PÚBLICOS, e FUNDAMENTADAS TODAS AS DECISÕES... com exceção, nos termos de lei, se o interesse público o exigir,  a limitação da presença, em determinados atos, às próprias partes e a seus advogados, ou somente a estes.
Por último, devo concluir, que o momento em que a humanidade vive é, efetivamente, o momento do diálogo. Mesmo diante de exemplos contraditórios dessa afirmação da envergadura e conseqüências dos ataques americanos do norte ao Afeganistão e ao Iraque, em que todas essas teses vão por terra ante a força do poderio militar, econômico e da decisão de um chefe político de não tão poderosa, sem ouvir, sequer, a Organização das Nações Unidas e retornar à mais prisca era da auto-tutela de modo preventivo, quanto ao Iraque, e de modo vingativo, revanchista, contra todo um país por força da atitude criminosa de alguns, estendendo a punição além das pessoas dos delinqüentes, que, afinal, em ambos os casos, não conseguiu localizar e punir, temos que o diálogo se insurge como crescente meio de encontro da solução para as divergências, as dessemelhanças, as desinteligências, os desencontros...

Parafraseando HEGEL, que afirmava acreditar que havia um “progresso na consciência da liberdade”
, acredito no progresso da consciência cultural do homem, capaz de evoluir em seus valores e mitigar suas mazelas de rudeza, de egoísmo, de brutalidade.

Evidente que o mal também evolui em suas formas de materialização. Mas é inegável que entre os seres humanos dos dias atuais, tem sido cada vez mais requente encontrar a confiança, a transparência, a moralidade, o respeito, a sensibilidade, a expressão dos pensamentos, a delicadeza de trato com os seres e as coisas, a capacidade de pensar e criar, a amabilidade e a ternura, a coragem de se entregar às emoções e de chorar, de sentir as dores do mundo, no dizer de Fernando Pessoa, que se permitiu afirmar ter em si o sentimento do mundo, na certeza de que o diálogo é prova concreta dessa evolução.
Toda vez que alguém se nega a receber, tratar, dialogar, conversar, atender, ouvir, explicar, compreender, expor, está retornando nessa linha de evolução da história da humanidade. E essa atitude já é identificada como prova de incapacidade, de atraso, de rudeza, de aspereza d’alma, de recondução na volta do tempo. O processo de hoje é o ser humano de hoje, é o dialógico!

Hérbat Spencer Batista Meira.[image: image1.png]
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� Ver arts. 269, III e 794,II, do Código de Processo Civil Brasileiro.
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� O autor se reporta às Leis 7.244, de 07 de novembro de 1984 e 7.347, de 24 de julho de 1985. Atualmente, poderíamos citar: Juizados Especiais: Lei 9.099, de 26.09.95 (estaduais) e Lei 10.259, de 12.07.03 (federal). Juízo arbitral; Lei 9.307, de 23.09.96; a antecipação da tutela (art. 273 do CPC); a tutela inibitória (art. 461do CPC e  84 do CDC); a simplificação do processo de execução, excluindo-se a  necessidade de cálculo por contador; a audiência prévia de conciliação; a transigência penal; As ações plurais e de interesses difusos,  v.g.; a Ação Civil Pública; a Ação Popular; O Mandado de Segurança Coletivo; o Mandado de Injunção e o habeas-data...


� O autor utiliza aí a expressão serviço jurisdicional, numa clara referência ao processo como serviço público.


� DINAMARCO, Cândido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. São Paulo: Editora Revista dos tribunais, 1987, p. 23.


� GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Araújo; DINAMARCO, Cândido Rangel. Teoria geral do processo. 17ed. rev. atual. São Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 279. 
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� Cf. PACHECO, José da Silva, Op. cit. p. 128 e Cf. SANTOS, Moacyr Amaral, Op. cit. p. 274.


� Cf. SANTOS, Moacyr Amaral, Op. cit. p. 274.


� DWORKIN, Ronald. Uma Questão de Princípio, Editora Martins Fontes, São Paulo, 2001, tradução de Luiz Carlos Borges, págs. 105 usque 107: “Suponha (para colocar um argumento tosco) que os tribunais fossem marginalmente mais precisos se os júris fossem compostos por 25 e não por 12 jurados, embora os julgamentos se tornassem muito mais longos, as revisões de processos mais freqüentes, e todo o processo mais caro. Se continuarmos a usar apenas doze jurados para poupar a despesa extra, o resultado será que algumas pessoas serão condenadas, apesar de inocentes. Essa decisão é um ato de injustiça para todos os que são julgados por um júri de doze?


Se for, devemos então reconhecer que nosso sistema penal nos Estados Unidos e na Grã-Bretanha, assim como em toda a parte — é injusto e viola sistematicamente os direitos individuais. Pois os procedimentos que proporcionamos para por à prova a culpa ou inocência são menos exatos do que poderiam ser. Às vezes, fazemos isso simplesmente para economi- zar o dinheiro público e, às vezes, para assegurar diretamente algum beneficio social específico, como proteger o poder da polícia de colher informações sem exigir que ela revele os nomes dos informantes quando a defesa solicita essa informação. Se isso não é injustiça sistemática, por que não o é?


Se as pessoas não têm direito aos julgamentos mais exatos possíveis, seja qual for o custo, então a que nível de exatidão elas têm direito? Devemos partir para o outro extremo, e sustentar que as pessoas acusadas de crime não têm direito a nenhum nível particular de exatidão? Essa seria nossa suposição se escolhêssemos os processos de julgamento e as normas sobre as provas baseados inteiramente nos cálculos de custo e beneficio sobre o melhor beneficio para a sociedade como um todo, equilibrando os interesses dos acusados com os interesses dos que ganhariam com a economia de recursos públicos para “maior bem do maior número”. Essa abordagem utilitarista seria compatível com nossa ardorosa declaração de que os inocentes têm direito de ser libertados? Se não, existe algum meio-termo disponível entre essas duas exigências extremas, de que um indivíduo tem direito aos processos mais exatos possíveis e de que ele não tem direito a absolutamente nada no que diz respeito a processos?


São questões difíceis. Não conheço nenhuma discussão sistemática a esse respeito na filosofia política. Em vez disso, elas foram deixadas à simples fórmula de que questões de prova e processo devem ser decididas encontrando-se “o equilí brio correto” entre os interesses do indivíduo e os interesses da comunidade como um todo, o que meramente reformula o problema. Na verdade, é pior que uma mera reformulação, pois interesses de cada indivíduo já estão equilibrados com os interesses da comunidade como um todo, e a idéia de um equilíbrio adicional entre seus interesses isolados e os resultados do primeiro equilíbrio é, portanto de difícil compreensão. Devemos tentar encontrar respostas mais úteis para nossas questões, inclusive,  se possível uma explicação de por que essa conversa de “equilíbrio correto” pareceu tão adequada. Mas vale a pena pararmos primeiro para observar como nossas questões estão  ligadas a uma série de questões aparentemente diferentes, teóricas e práticas do direito referente às provas.


As questões sobre substância e processo no Direito penal surgem também no Direito civil, e, embora nesse caso o conflito entre questões de interesse individual e publico talvez seja  menos dramático ,é mais complexo. Quando uma pessoa recorre à justiça em uma questão civil, ela pede ao tribunal que imponha seus direitos, e o argumento de que a comunidade estaria melhor se esse direito não fosse aplicado não é considerado um bom argumento contra ela. Aqui, devemos tomar cuidado para não cair numa conhecida armadilha. Muitas vezes, quando o queixoso expõe seu caso indicando uma lei que lhe concede o direito que ora reivindica, a própria lei, como fato histórico, foi aprovada porque o legislativo pensou que o público se beneficiaria como um todo, numa espécie de solução utilitarista, se pessoas como o réu  tivessem um direito jurídico ao que a lei especifica. (Ou seja, a lei foi aprovada por razões não de princípio, mas de política.) Não obstante, a reivindicação do queixoso, baseada nessa lei, é uma reivindicação de direito.


Suponha, por exemplo, que o queixoso  promova a ação baseado numa lei que lhe confere uma indenização tripla por danos contra um réu cujas práticas comerciais reduziram a competição com desvantagem para o primeiro. Suponha que o legislativo aprovou essa lei apenas por razões econômicas. Ele acreditava que a lei encorajaria investimentos, criaria empregos, reduziria a inflação e, de outras maneiras, contribuiria para o bem geral. Contudo, mesmo num caso tão definido, o queixoso está se valendo de um argumento de princípio quando promove a ação no tribunal, não de um argumento de política.”.


� LUHMANN, Niklas, Sociologia do Direito I, Edições Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro, 1983, págs. 226 usque 227: “As verdades cientificamente alcançáveis, por exemplo, podem colidir com necessidades econômicas e políticas, enquanto que, inversamente, não se dispõe de verdades suficientes para as necessidades de decisão no âmbito econômico e político. O amor, enquanto princípio sistêmico da família, implica em exigência que, principalmente no caso da mulher, são pouco compatíveis com a atividade profissional. A economia gera temas de decisão politicamente incômoda. A ciência da psicologia impõe tarefas irrealizáveis ao processo de educação na família e na escola. O aparelhamento tecnicamente ideal do exército ou dos hospitais não pode ser sustentado nem econômica nem politicamente, etc. As possibilidades e a realidade distanciam-se cada vez mais devido a esse princípio da formação de sistemas, e aqui parece residir o motivo em si para as tendências “anômicas” que a sociedade moderna apresenta. Com essa multiplicação explosiva das possibilidades da experiência e da ação aumenta também a contingência do experimentar e do agir na sociedade. Todo o sentido palpável passa a ser iluminado por outras possibilidades, é relativizado e problematizado. Dependências e relações de subsunção tornam-se visíveis, são delineadas as chances do planejamento e da produção racionais, mas também do peso excessivo das exigências de racionalidade. A racionalidade parece ser cada vez mais alcançável e inalcançável. É óbvio que daí resulta uma pressão para a adaptação dirigida a todos os setores parciais da sociedade. Toda situação fática é uma seleção de mais possibilidades, apresentando enquanto fato urna elevada seletividade. Cada sim implica em muitos nãos. Todas estruturas e todos sistemas parciais têm que dar conta disso — seja através de uma crescente indiferença, seja aumentando sua elasticidade. A nós interessam aqui as conseqüências com respeito ao direito.


A necessidade de expectativas comportamentais normativas congruentemente generalizadas não permanece inalterável sob certas circunstâncias. Os mais importantes mecanismos da sociedade global, o da verdade, do amor, do poder e da compensação das necessidades econômicas, perdem sua auto-referência a partir da orientação por funções a eles específicas. Agora eles têm que ser mantidos nos limites do socialmente suportável, através de barreiras socialmente estatuídas. Para esses mecanismos tais barreiras são externas e não auto-evidentes como algo natural, apresentando-se como regras normativas, desempenho esperado, exigibilidades, prioridades. Por tomarem-se potencialmente conflitantes, eles devem ser regulamentados detalhadamente. Em termos gerais, a diferenciação funcional acarreta um crescimento dos problemas e dos conflitos internos na sociedade e, dessa forma, um crescimento dos encargos decisórios em todos os planos da generalização. Os sistemas parciais da sociedade tornam-se cada vez mais reciprocamente dependentes: a economia depende das garantias políticas e de decisões parametrais; a política, do sucesso econômico; a ciência, de financiamentos e da capacidade de planejamento da política; a economia, da pesquisa científica; a família, do resultado econômico dos programas políticos de pleno emprego; a política, da socialização através da família; e assim por diante.”.


� ROENICK, Hermann Homem de Carvalho, Recursos no Código de Processo Civil e na Lei dos Juizados Especiais Cíveis. Aide Editora, Rio de Janeiro, 4ª Ed. 2003, págs. 15 usque 17.


� “Direito adquirido é aquele incorporado ao patrimônio jurídico da pessoa. Se o menor de 21 (vinte e um) anos estava sob guarda do segurado, por determinação judicial, detinha a condição de seu dependente, com base no art. 16, § 2º, da Lei nº 8.213/91, na redação anterior à determinada pela Lei nº 9.032/95. Havendo óbito desse segurado quando ainda não havia ultrapassado aquela idade limite, lhe é devida pensão por morte, porque integrante do conjunto dos dependentes do segurado, nos termos do art. 74 da Lei nº 8.213/91. 2. Apelação e remessa oficial improvidas”. (TRF 1ª R. – AC 01990261452 – MG – 2ª T. – Rel. Des. Fed. Tourinho Neto – DJU 07.11.2002 – p. 61)JLBPS.16 JLBPS.16.2 JLBPS.74


� “Trata-se de ato jurídico perfeito, sem vícios de consentimento ou de forma, visto que em nenhum momento alegou ou demonstrou o recorrido ter sido coagido a assinar qualquer documento...”. (TST – ROAR 402738 – SBDI 2 – Rel. Min. Antônio José de Barros Levenhagen – DJU 20.06.2003)


� "No sistema do Código, a coisa julgada material só diz respeito ao julgamento da lide, de maneira que não ocorre quando a sentença é apenas terminativa (não incide sobre o mérito da causa). Assim, não transitam em julgado, materialmente, as sentenças que anulam o processo e as que decretam sua extinção, sem cogitar da procedência ou improcedência da ação. Tais decisórios geram apenas coisa julgada formal. Seu efeito se faz sentir apenas nos limites do processo. Não solucionam o conflito de interesses estabelecido entre as partes, e, por isso, não impedem que a lide volte a ser posta em juízo em nova relação processual" (Curso de direito processual civil, Forense, Rio de Janeiro, 2003, v. I, p. 477). 


� Ver o Prólogo de Dignidade Humana e Moralidade Democrática de Eduardo Ramalho Rabenhorst, Editora Brasília Jurídica, 2001, p. 11.  
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