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    Agradeço a Deus, porque Ele é o meu Senhor. O seu amor é para sempre! (Salmo 136:1). Porque tudo é dele, por ele e para ele. A ele a glória pelos séculos! Amém. (Romanos 11:36).


  




  

    APRESENTAÇÃO




    Partindo de lineamentos filosóficos da concepção do justo, o qual persegue a Justiça, o presente trabalho procurou traçar o perfil do princípio dispositivo puro, desde o seu nascedouro até o estágio atual, unido, com grande esforço pelo legislador, ao princípio inquisitivo. Com essa nova roupagem, os poderes do juiz fortalecem-se, notadamente os instrutórios, comprometidos com o signo publicístico do processo e a socialização do direito, de modo a implicar, cada vez mais, na busca da verdade real dos fatos relevantes postos sob análise judicial, com a consequente realização prática da chamada justiça do caso concreto, visando a pacificação social.




    De fato, com a ideia de que a administração da justiça é uma função integrante da soberania estatal, formou-se a convicção de que o juiz, como órgão do Estado, não deve mais assistir passivamente a disputa judicial entre as partes, como outrora ocorria, mas há de participar da causa como força viva e ativa.




    Sob essa ótica, intensifica-se nas legislações processuais modernas, a participação do juiz na etapa da atividade instrutória. Embora subsistam as regras sobre o ônus da prova, não são elas afetadas pelo poder do juiz de determinar ex officio a realização de quaisquer provas, por constituírem a última solução para formação de uma convicção segura.




    Age com enorme equívoco quem ainda defende a tese de que se deve deixar às partes trazer ou não as provas que quiserem e se não as trazem é porque estão dispondo de um direito que lhes assiste. Ainda que elas possam dispor de seus direitos, não têm nenhum poder de disposição sobre o poder do juiz de averiguar os fatos relevantes da causa, eis que é função de quem julga, julgar bem, com justiça e, para tanto, imprescindível conhecer bem esses fatos.




    Contraria o espírito do Código e do processo civil moderno, o juiz julgar, conscientemente, contra a verdade real, por alegada falta de prova, sabendo da existência dela, e sabendo, também, que só por ignorância ou desconhecimento, a parte não a requereu em tempo hábil.


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    Costuma-se chamar “a crise da Justiça”, a duração dos processos, vista como excessiva por tantos observadores.1 É ingênua a ideia de que os jurisdicionados clamam pela solução rápida dos litígios. Se pudessem escolher, certamente escolheriam uma Justiça boa,2 sem, obviamente, excluir uma Justiça rápida.




    Lembro da célere frase do consagrado jurista uruguaio Eduardo Juan Couture Etcheverry: “Teu dever é lutar pelo Direito, mas se um dia encontrares o Direito em conflito com a Justiça, luta pela Justiça. ”




    Infelizmente, a experiência da vida forense tem mostrado que na maioria dos casos, o grande desejo de pelo menos um dos litigantes é o de que o feito se prolongue tanto quanto possível.3




    E para solução rápida do litígio, dizem, necessário que sejam corrigidos os defeitos que a legislação processual apresenta. Recomenda-se, então, a redução de prazos e recursos, o cancelamento de oportunidades para as manifestações das partes etc.4




    Há até mesmo defensores da exclusão de alguns recursos, como os embargos infringentes e o agravo retido que existiam no do Código de 1973.




    Parece louvável que algumas mudanças na lei processual sejam feitas periodicamente para podar os excessos de conservadorismos, mas constituir a rapidez no julgamento dos processos em valor por excelência é talvez perigoso. Como doutrina Barbosa Moreira: “Se uma Justiça lenta demais é decerto uma Justiça má, daí não se segue que uma Justiça muito rápida seja necessariamente uma Justiça boa. O que todos devemos querer é que a prestação jurisdicional venha a ser melhor do que é. Se para torná-la melhor é preciso acelerá-la, muito bem: não, contudo, a qualquer preço.”5




    O processo tem de ser efetivo, desempenhando com eficiência o papel que lhe compete na economia do ordenamento jurídico, proporcionando “a quem dele necessita, para fazer valer sua afirmação de direito, exatamente aquilo que receberia se tivesse havido o cumprimento espontâneo da obrigação”.6




    O processo tem de se mostrar capaz de veicular aspiração da sociedade como um todo e de permitir-lhe a satisfação por meio da Justiça, consentindo aos menos favorecidos da comunidade a persecução judicial de seus interesses em pé de igualdade com os dotados de maiores forças econômicas, políticas e culturais.




    Esse papel do processo é instrumental em relação ao direito substantivo. Esse “instrumento será bom na medida em que sirva de modo prestimoso à consecução dos fins da obra a que se ordena; em outras palavras, na medida em que seja efetivo. Vale dizer: será efetivo o processo que constitua instrumento eficiente de realização do direito material”.7




    Para essa efetividade terá o juiz de julgar bem, com justiça, pois sua função, por definição, é aplicar normas jurídicas a fatos. E, para aplicar bem normas jurídicas a fatos, obviamente terá de conhecer bem esses fatos. Isso é tão certo que quanto mais perfeito for o conhecimento do juiz sobre a verdade dos fatos relevantes existentes no processo, maior será, certamente, a justiça na solução do litígio.




    Como terá o juiz de proceder para conhecer bem esses fatos que não são do seu conhecimento pessoal, mas acontecimentos que deram origem ao litígio?




    Tem de pesquisar a verdade. Poder-se-ia, então, dizer: isso é ato da parte e não do juiz. À parte incumbe o ônus da prova: a) ao autor, compete o ônus da prova do fato constitutivo do seu direito. Por isso é salutar apresentar já com a petição inicial as provas que pretenda demonstrar a verdade dos fatos alegados (art. 319, VI); b) ao réu, o ônus da prova dos fatos impeditivos, modificativos, ou extintivos do direito que o autor alega ter (art. 373, I e II, do CPC).




    Mas, há de se convir que essa regra chamada de distribuição do ônus da prova é aplicada aos fatos não provados, ou que resultam, ao final, não provados. O juiz não tem de se preocupar com tal regra, exceto no momento de sentenciar. Neste momento, já se fez tudo que se devia ter feito no sentido de conseguir a prova do fato. Verificando que determinado fato não foi provado, terá de imputar a alguém as consequências desfavoráveis da falta da prova daquele fato, de tal arte que, se o fato a provar era constitutivo, o suporte recairá ao autor; caso contrário, a prova faltante é de fato impeditivo, modificativo ou extintivo, as consequências melancólicas recairão ao réu.




    Equivocam-se aqueles que pensam que se deve deixar às partes o encargo de trazerem as provas que quiserem; se não as trazem é porque estão dispondo de um direito delas. Tratando-se de direitos disponíveis, a ponto de poder, a parte autora dar ou não início à demanda, e a parte ré se defender ou não, é natural que se deixe ao cuidado delas trazerem as provas dos fatos que porventura sirvam de fundamento ao direito que alegam.




    Esquecem-se os que assim pensam que o processo não cuida somente de relações jurídicas disponíveis e o dispor da relação jurídica de direito material controvertido não se infere, necessariamente, que também passa a dispor da relação jurídica processual, distinta daquela, e que vive sob o signo publicístico e não privatístico.




    Doutrinando a respeito, José Carlos Barbosa Moreira diz que o poder de dispor do direito material não é ato exclusivo da parte; ao juiz importa que saia vitorioso quem tenha razão, seja o indivíduo A ou o indivíduo B. Como órgão do Estado, interessa ao juiz fazer Justiça e quando ele toma a iniciativa de determinar a realização de alguma prova, não tem como adivinhar qual vai ser o resultado daquela diligência e, portanto, a qual das partes a sua iniciativa em verdade beneficiará.8




    A prova, uma vez produzida, pouco importa sua origem. Juiz algum rejeita a prova do fato constitutivo por ter sido produzida pelo réu, ou, ao contrário, a prova de um fato extintivo, modificativo ou impeditivo, porque trazida pelo autor. Seja por quem produzida no processo, ela não aumenta nem diminui seu valor. Ela pertence ao processo, pouco importando sua fonte, ou sua proveniência. A isso se chama “princípio da comunhão da prova”.




    Já não se admite mais um juiz inerte no seu pedestal. O individualismo foi superado pelo interesse público que o Estado passou a ter na composição do litígio, preocupado em harmonizar a situação fática com o ordenamento jurídico. Investigar a verdade é a meta do processo civil moderno de tal modo que dentre seus princípios fundamentais nenhum talvez seja tão relevante e decisivo como o que regular o papel do juiz na condução do processo. Os poderes do juiz, na instrução, são tão relevantes que o habilita a colaborar eficazmente nos trabalhos da descoberta da verdade. O Estado moderno investiu-se das verdadeiras funções judiciais, intervindo nos litígios verdadeira e completamente para fazer Justiça.




    A parte é livre para a propositura da demanda e a fixação do thema decidendum. O andamento do processo, sua disciplina e impulsão são atribuições que competem ao juiz, a quem incumbe tornar efetivos os benefícios da brevidade processual, da igualdade das partes na demanda e da observância da regra da lealdade processual. O mesmo se passa na determinação e na realização da prova, quando toda liberdade deve ser outorgada ao juiz, a fim de que ele possa excluir o que se mostrar impertinente ou ocioso, e de determinar, de ofício, que se recolham provas, ainda que não provocadas pelas partes. A determinação da prova, nas legislações processuais modernas, é no sentido de uma participação mais ativa do juiz, na etapa da atividade instrutória. O juiz tem o poder de determinar de ofício todas as medidas de instrução legalmente admitidas, respeitando sempre o princípio da ampla defesa, a ampla e irrestrita fiscalização de todos os atos pelas partes e com a cooperação destas.




    Subsistem, pois, as regras sobre o ônus da prova que constituem regras de julgamento, estimulando a produção delas pelas partes, já que se insuficientes para a formação da convicção judicial, pode resultar em perda da demanda. O juiz pode, sem riscos a que se sujeita a sua imparcialidade ou afronta a igualdade de tratamento das partes, determinar, de ofício, a produção de provas, sem contradição entre os arts. 370 e 373 do CPC. A determinação ex officio para a realização da prova é a última solução que a lei concede ao juiz para formar convicção segura sobre os fatos relevantes da causa.




    Aliás, o juiz que sabe discernir o que a lei lhe permite ou lhe não recomenda e estuda o processo com isenção de ânimo, aprecia bem as provas e resolve corretamente a lide. Como diz a Professora Teresa Arruda Alvim Wambier, “o juiz tem liberdade para apreciar as provas, mas deve apreciá-las corretamente”. E logo em seguida diz: “O processo existe para dar direitos a quem os tem, e não para retirar direito de seus titulares!.”9




    É intrincada quase que a totalidade das questões vertentes no ramo probatório, como também é o sentido da expressão “decisão justa”. Por isso, partiu este trabalho do conceito de sociedade, dos conflitos que dela surgem e o que o jurisdicionado pretende do Poder Judiciário, uma vez que o Estado moderno se investiu das verdadeiras funções judiciais, intervindo nos litígios “verdadeira e completamente para fazer justiça”.10




    A par dessas considerações preliminares, o trabalho abordou o delicado instituto que diz respeito ao tema probatório, qual seja a distribuição de seu ônus entre os sujeitos da relação jurídica processual para, em seguida, debruçar-se no seu objeto primordial, o princípio dispositivo.




    Colocado o princípio com suas principais manifestações e, ainda quanto a sua manifestação em matéria de direito probatório, cujo estudo pode-se dizer que revela um ramo a parte no direito processual, não se deixou escapar o estudo do princípio inquisitivo, com várias opiniões e críticas levantadas com o resultado da tentativa de aproximá-los.




    Por fim, tratou-se do princípio dispositivo e os poderes do juiz, o momento no qual, de ofício, pode ele determinar a realização da prova e suas consequências.




    Concluiu-se com a preocupação da conduta do juiz na busca da verdade real. Nessa busca ele não pode exorbitar. Aqui está o pressuposto da maior qualidade do julgador: a sua moral, elemento que não depende, nem se sujeita ordinariamente a regras e mandamentos de direito objetivo. Contraria ao espírito do Código e do processo civil moderno, julgar, conscientemente, apreciando mal a prova ou contra a verdade real, por alegada falta dela (prova), quando o juiz sabe que ela existe, e sabe, também, que só por ignorância ou desconhecimento, a parte não a requereu em tempo hábil.11




    




    

      

        1 José Carlos Barbosa Moreira lembra que esse fenômeno não é exclusivamente brasileiro. Na Itália, segundo dados constantes do relatório sobre a administração da justiça em 1998, elaborado pelo Procurador-Geral da República junto à Corte de Cassação, girou em torno de quatro anos, entre 1991 e 1997, a duração dos processos, em primeiro grau de jurisdição; no Japão, informa um dos vice-presidentes da Associação Internacional de Direito Processual – antes da entrada em vigor do novo código, em 1998, não era raro que um feito civil se arrastasse por alguns anos na primeira instância e levasse mais de um decênio até a eventual decisão da Corte Suprema; nos Estados Unidos, em muitos lugares um feito civil de itinerário completo (isto é, que se estenda até o trial) chega durar em média, na primeira instância, nada menos que três a cinco anos (Temas de Direito Processual. 8ª série. Editora Saraiva, 2004, p. 2-3).


      




      

        2 Pode-se entender por uma Justiça boa aquela em que o juiz respeita os princípios (da igualdade das partes, da liberdade das partes de dispor de seu direito material, da imparcialidade), e, sobretudo, agir com virtude e bons propósitos, no sentido de que o processo seja realmente dirigido com a melhor dose de honestidade e eficiência. Para tanto, o juiz tem de se identificar sempre com o espírito do ordenamento jurídico, que reflete o pensamento e a ideologia da sociedade a que serve. Aliás, é função do processo a composição dos litígios, composição essa apta a assegurar a paz social.


      




      

        3 José Carlos Barbosa Moreira. Temas de Direito Processual – 8ª série - Ob. cit., p.3.


      




      

        4 Calmon de Passos, em palestra proferida no 4º Congresso de Processo Civil e Direito Civil realizado em Campo Grande (MS), em março de 2005, diz que “coelho, pombo e brasileiro são parideiros que só. Coelho pari coelho; pombo pari pombo e brasileiro pari lei”. Barbosa Moreira lembra, a propósito, os resquícios de um formalismo bolorento que conservam nossos códigos, mas, ressalta que a demora resulta da conjugação de múltiplos fatores, mas a lei, com todas as imperfeições que tem, não ocupa o lugar de máximo relevo (Temas. Ob. cit., p. 4).


      




      

        5 Ob. cit., p. 5.


      




      

        6 Luiz Rodrigues Wambier e Teresa Arruda Alvim Wambier. Breves comentários à 2ª fase da Reforma do Código de Processo Civil. Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 22.


      




      

        7 José Carlos Barbosa Moreira. Por um processo socialmente efetivo. RePro n. 105 – jan-mar/2002, p. 181.


      




      

        8 O juiz e a prova. Repro n. 35 – jul-set/1984, p. 178-190. .


      




      

        9 Controle das decisões judiciais por meio de recursos de estrito direito e de ação rescisória. Editora Revista dos Tribunais, 2002, p.124.


      




      

        10 Humberto Theodoro Júnior. Os poderes do juiz em face da prova. Revista Forense n. 263 – jul-set/1978, p. 42.


      




      

        11 Idem, p. 46.


      


    


  




  

    2. SOCIEDADE, CONFLITO, ELEMENTOS ESSENCIAIS DE TODO DIREITO, DIREITO E JUSTIÇA.




    SUMÁRIO: 2.1 Sociedade. 2.2 Conflito. 2.3 Elementos essenciais de todo direito. 2.4 Direito e Justiça. 2.5 Jurisdição. 2.5.1 Introdução. 2.5.2 Funções exercidas pelo Estado. Função jurisdicional. 2.5.3 O juiz no exercício da função jurisdicional. 2.5.4 Sujeição à jurisdição. 2.5.5 Função jurisdicional e função administrativa. 2.5.6 Princípios que informam a jurisdição. 2.5.6.1 Princípio da investidura ou do juiz natural. 2.5.6.2 Princípio da indelegabilidade. 2.5.6.3 Princípio da aderência da jurisdição ao território. 2.5.6.4 Princípio da inércia ou da demanda. 2.5.6.5 Princípio da substitutividade. 2.5.6.6 Princípio da indeclinabilidade da prestação jurisdicional. 2.5.6.7 Princípio da publicidade. 2.5.6.8 Princípio da inevitabilidade. 2.5.6.9 Princípio da unicidade. 2.6 Jurisdição voluntária. 2.7 Ação. 2.7.1 Teorias sobre a ação. 2.8 Processo. 2.8.1 Processo e Procedimento. 2.9 Conclusões do capítulo.




    2.1 SOCIEDADE.




    A pessoa humana normal, que se apresenta dentro de um comportamento e aparência socialmente aceitável, tem por vocação não viver fora da sociedade. Aristóteles considerava-a um animal político, destinado a viver em sociedade. Somente nela é que a pessoa humana consegue sobreviver e perseguir os seus fins, formando relações denominadas intersubjetivas, envolvendo interesses de dois ou mais indivíduos, sendo necessário o estabelecimento de regras barrando ou protegendo os legítimos interesses dos envolvidos. Afinal, como nem sempre os conviventes do grupo social respeitam, espontaneamente, as regras de conduta, são elas revestidas de obrigatoriedade.




    A história confirma que, sem regras de convivência social, a pessoa humana não pode se desenvolver.




    Outros animais, como as formigas e as abelhas, também apresentam qualidades gregárias, mas se distinguem da pessoa humana porque nunca evoluíram, não são dotados de inteligência ou de razão e não se comunicam através de símbolos. No que diz respeito a pessoa humana, estes dotes lhes demonstram que é melhor viver em sociedade para atingir seus objetivos.




    Kingsley Davis e Ernst Cassirer, mencionados por Paulo Dourado de Gusmão12, dizem que a singularidade da sociedade humana é a comunicação por meio de símbolos. Cassirer acrescenta que a pessoa humana vê e compreende através de símbolos, e não “vive somente em puro universo físico, mas também em universo simbólico”. Daí dever ser conceituado, não como animal racional, mas como “animal simbólico”.




    Ainda, segundo Paulo Dourado de Gusmão, Cassirer conclui que a “característica fundamental do homem não é a natureza metafísica ou física, mas sua obra, ou do ponto de vista sociológico, sua cultura”. Cultura é tudo o que resulta do esforço criador do indivíduo, tais como seu trabalho, suas crenças, seus costumes, seus hábitos etc.




    Modelada pela cultura, a sociedade13, criada pela pessoa humana, tem de se organizar por meio de normas de procedimento, constituindo, em última análise, o direito, atributo exclusivo do ser humano e que, na medida do crescimento das necessidades sociais torna-se mais complexo.




    O direito, por sua vez, faz parte do dia-a-dia do indivíduo, independentemente de sua vontade e mesmo contra a sua vontade. Querendo, ou não, o direito encontra-se por quase toda a parte, ou seja, na padaria, no consultório médico, nos sinais de trânsito, na passagem de ônibus, e até mesmo o cantarolante no banheiro, protegido que se encontra na sua liberdade de expressão e na sua privacidade.




    Há pessoas que podem e vivem sem a poesia, sem a arte, sem a música, mas “não há ninguém que não viva sob o Direito e que não seja por ele constantemente afetado e dirigido. A pessoa nasce e cresce no seio da comunidade e – à parte casos anormais – jamais se separa dela. Ora, o Direito é um elemento essencial da comunidade. Logo, inevitavelmente, afeta-nos e diz-nos respeito”, na precisa observação de Karl Engisch.14




    Ora protegendo, ora instituindo normas de conduta, ninguém escapa da presença cotidiana do direito, sendo certo que inúmeras vezes só é lembrado, ou lhe é atribuído valor, quando dele se socorre, tal qual a saúde, ao tempo da doença. Essa onipresença faz, muitas vezes, confundir direito e moral. Os pais, por medida de segurança, ou por tradição familiar, proíbem os filhos de sair de casa à noite, ou estabelecem horário de chegada. A repreensão, pelo desrespeito, ainda que justificada, pode ser punida e os filhos também têm direitos perante seus pais. Se respeitada a ordem, tudo poderá passar despercebido, embora dotada de veste jurídica.




    Na concepção de Miguel Reale15, o direito pressupõe cada uma das ações da pessoa quando se relacione com outra pessoa. O médico, ao prescrever uma receita ao paciente, exerce um ato de ciência e, sem que o perceba, ou tenha consciência disso, concomitantemente está a exercer um ato jurídico.




    Surgindo, como alguns autores dizem, questões de patologia jurídica, consciencializa a existência, pressuposta, primordial do fenômeno jurídico, que terá de ser resolvida quando a questão atormenta, ou furtar-se às consequências, quando responsável pela ruptura da ordem estabelecida.




    Quando o sujeito, indignado com o aumento dos impostos, com o reparo da peça de seu automóvel danificada pelo estado das estradas ou das vias públicas, perturbado na sua vida por outro sujeito, ou, dadas às infinitas possibilidades de alterações da realidade da vida, sente violado um seu direito, as normas jurídicas o protegem. Ao contrário, vendo-se obrigado a cumprir determinada regra, ou o comportamento é de delinquência, essas normas incidem sobre o sujeito.




    O direito tem múltiplas faces; onde reina a paz, há tranquilidade, há comodidade; onde há turbulência, há intranquilidade, há incomodidade (ubi commoda, ibi incomoda).




    Transforma-se conforme a abundância prodigiosa dos fatos; desfaz-se e refaz-se com espantosa energia a cada metamorfose da vida social. Isso mostra a história com as grandes mutações da civilização.




    Na perturbação ou violação dos direitos individuais, a pessoa comum16, mesmo desconhecendo da ciência jurídica, sabe que lhe é facultado exigir do Estado o restabelecimento daquele seu patrimônio violado. Pode desconhecer os fundamentos, as formas de garantia, os poderes e o monopólio da jurisdição estatal, mas tem consciência de que seu direito deve ser protegido. E para essa proteção, tem de haver mecanismos adequados e eficientes, o que é assunto para ser tratado mais adiante.




    2.2 CONFLITO.




    Entende-se predominantemente que é da própria natureza humana o viver em sociedade. Na sociedade existem bens, que por serem economicamente apreciáveis e idôneos à estimação pecuniária, são suscetíveis de apropriação exclusiva pelo homem e podem ser objeto de uma relação de direito.




    Partindo do princípio de que esses bens são escassos para satisfação de todas as necessidades dos integrantes da sociedade, surge a existência de interesses diversos sobre eles, os quais, não podendo satisfazer a todos na sua totalidade, provocam conflitos entre seus titulares.




    Como o direito tem a pessoa humana como razão da sua existência, a sua missão é regular e dirimir, com critério e com justiça, esses conflitos.




    O conflito faz nascer o direito subjetivo ou poder jurídico de ação, decorrendo àquele que se considere titular de um direito lesado ou ameaçado, a faculdade de propor demanda exigindo provimento jurisdicional final, que é a sentença de mérito.




    2.3 ELEMENTOS ESSENCIAIS DE TODO DIREITO.




    Qualquer que seja o direito, dentre todos os que existem, encontram-se quatro elementos essenciais normativos: o sujeito, o objeto, a relação e a proteção.




    Nos chamados direitos reais, primeiro há de se discriminar a coisa material, o objeto que serve de incidência objetiva sobre o qual recai o direito e que se distingue da personalidade do sujeito, ou titular do direito, isto é, aquele que tem a fruição sobre o objeto.




    Objeto e sujeito, se considerados em si mesmos, não haverá, entre eles, vinculo ou relação jurídica alguma. Então entre o sujeito e o objeto, haverá algo tangível, uma ligação, um vínculo, uma relação, marcada pelo termo propriedade. E por último, a proteção, para alguns garantia, pois se o exercício da relação vier a ser perturbado, ou se a propriedade do sujeito sobre o objeto não for respeitada, cabe a intervenção social a esse abuso.




    Se, ao invés, o composto jurídico incidir sobre um direito intelectual, como a produção de uma obra, há, então, um direito exclusivo (direito de autor) que sucede a personalidade do proprietário e a coisa (a obra) e a proteção destinada a garantir a fruição dessa obra.




    Acresça-se uma terceira experiência, de direito obrigacional. O credor tem um direito sobre o devedor, que se compõe da personalidade (o eu precedente), de um vínculo, que liga, comprometa ou obrigue o devedor ao credor e a proteção, caso o pagamento não seja efetuado voluntariamente.




    Pode-se, ainda, exemplificar com os direitos personalíssimos, considerando o indivíduo somente, sem que haja uma coisa exterior. A personalidade, o sujeito, a cidadania, qualidade conferida à pessoa, isto é, o objeto. A relação entre a cidadania, o sujeito e a personalidade, são protegidos se desrespeitada essa qualidade cívica.




    Esses elementos, que não podem ser concebidos isoladamente, são a parte fixa do direito. A parte móvel constitui o disponível do direito, na qual suas instituições são variavelmente indefinidas.




    2.4 DIREITO E JUSTIÇA.




    As funções desempenhadas pelo Direito, tais como a orientação e a estrutura da vida social, o reconhecimento e atribuições de direitos, a imposição de deveres etc, somente são aceitas e merecem crédito quando dotadas de Justiça.17




    A desordem, ainda que estabelecida de forma ordenada, não é Justiça. A produção de leis sem nenhuma consideração pela realidade, sem conexão com a natureza das coisas, nada tendo a ver com os interesses e necessidades sociais ou que não regem efetivamente o comportamento humano, às vezes até arbitrárias, são consideradas vazias de conteúdo. O cavalo de Calígula (Imperador Romano que reinou de 37 a 41 d.C.), chamado Incitatus (impetuoso), foi promovido a senador. A promoção foi legal, concedida por quem tinha poderes, mas estava esvaziada de compromisso quanto ao conteúdo. Foi injusta18, por exprimir desaprovação social, além de absurda e irracional. A Justiça pressupõe racionalidade. Deixando de lado o conceito inspirado na vontade transcendental e divino, fundado na superstição, na violência, no duelo ou no ordálio, visa-se dar ao termo Justiça, neste estudo, o sentido de um princípio objetivo, correspondente a uma ideia não do próprio Direito, mas que se confunde com ele, ou uma qualidade superior a ele. A Justiça é, ao mesmo tempo, princípio e fim do Direito, como o Alfa e o Ômega, instaurando uma ordem social justa19.




    Nesse diapasão preconiza o jusfilósofo Miguel Reale que a Justiça não se identifica com nenhum valor, mesmo aqueles que mais dignificam o homem. É ela, “antes a condição primeira de todos eles, a condição transcendental de sua possibilidade como atualização histórica. Ela vale para que todos os valores valham. Não é uma realidade acabada, nem um bem gratuito, mas é antes uma intenção radical vinculada às raízes do ser do homem, o único ente que, de maneira originária, é enquanto deve ser. Ela é, pois, tentativa renovada e incessante de harmonia entre as experiências axiológicas necessariamente plurais, distintas e complementares, sendo, ao mesmo tempo, a harmonia assim atingida”.20




    Clamar por justiça é expressão que se houve diariamente nos meios de comunicação. Invoca-se pelos direitos que o sujeito acredita ter. Como forma de protestar ante um ato de violência, a justiça (no grego dikaiosyne, no latim iustitia), é um dos vocábulos mais vivos encontrados desde a origem da pessoa humana. Às vezes utiliza-se a expressão genericamente, outras vezes, de forma extrema, quando em jogo a vida da pessoa, ou os seus bens.




    Na aplicação do Direito a casos concretos, têm de se harmonizar os fins sociais aos valores individuais da pessoa humana. É necessário, pois, frequentemente, agir com equidade. A equidade é uma derivação da noção de Justiça, ou um atributo do direito, concebida para manter ou restaurar um equilíbrio ou uma proporção, enaltecendo o princípio do tratamento por igual os casos semelhantes e diferentes.




    O Direito, em si mesmo, não pode determinar quais as semelhanças e as diferenças que ele deve reconhecer para que suas regras sejam justas. A realidade da vida é bem mais rica do que a nossa imaginação e o Direito nem sempre consegue acompanhar essa metamorfose. Diferenças fundamentais de perspectiva geral, social, moral e política exigem uma prestação jurisdicional justa para os conflitos de interesses emergentes do seio social. A autoridade judiciária, responsável pela consecução desses objetivos sócios-políticos-jurídicos tem de estar preparada para se inteirar e valorar os fatos, dando solução justa aos conflitos, assegurando a dignidade da pessoa humana.




    A faculdade de julgar os seus semelhantes está a cargo dos juízes, integrantes de uma das funções do Estado, o Poder Judiciário, a qual atribui a Constituição Federal, independência em relação às demais funções. Dos juízes depende a concretização do ideal de Justiça, pois, num Estado Democrático de Direito (como é proclamado na Constituição), está nas mãos deles o direito de cada pessoa, como a liberdade, a vida, a honra, o patrimônio. No julgamento, que se dá por meio de um provimento denominado sentença, o juiz faz prevalecer o direito, desfaz dúvidas, decide a controvérsia e impõe coativamente, quando necessário, o cumprimento da própria decisão.




    O juiz, frequentemente, julga por equidade21 para temperar ou atenuar a rigidez, ou a insuficiência, ou a lacuna, ou a obscuridade da norma. Colocando-se entre a norma e a vida o juiz tem a função de adaptar a norma ao caso concreto, amoldando-a a realidade fática em busca de solução mais justa dos litígios entre os sujeitos de direito. Nunca com arbitrariedade, mas teleologicamente, legitimando o seu poder jurisdicional, pois só há Justiça se comprometida com o conflito, nunca abaixo ou acima dele.




    Pratica-se a equidade, sem que se perceba, no cotidiano da vida. Imagine um automóvel em alta velocidade. No percurso, é interceptado por uma barreira policial, mas o motorista não atende a sinalização porque o veículo transporta ao hospital uma pessoa à beira da morte. Seria justo aplicar pena a esse motorista? A resposta tem de ser negativa porque, embora infringindo a lei, há motivo superior a ela para desobedecê-la naquelas circunstâncias não previstas em seu texto pelo legislador.




    Está presente aí o que Couture consagrou: Se o Direito estiver em conflito com a Justiça, esta deve prevalecer.




    Em muitas ocasiões, o próprio sistema oferece a flexibilidade necessária para a aplicação de modo humano e benigno da norma, tais como, quando o juiz, para decidir, puder adotar a solução que reputar mais conveniente ou oportuna (parágrafo único do art. 723 do CPC). Decisões proferidas nesses feitos não se exige observância da regra contida no art. 489, mas devem ser fundamentadas por exigência constitucional (art. 93, IX) e processual (art. 11 do CPC). Veja-se também na Lei de Arbitragem (art. 2º), nos Juizados Especiais (art. 25), na apreciação da prova (art. 371 do CPC), quando o juiz valorará os elementos probatórios com base no livre convencimento motivado (persuasão racional). Uma vez analisados os elementos probatórios, o juiz deve conferir a cada um deles, ou a todos, em conjunto, o valor que reputar adequado. O juiz tem total liberdade para valorar a prova, diante da inexistência de valoração legal, desde que de forma racional e motivado, isto é, explicando detidamente, as razões por ter chegado àquela conclusão.




    Ainda, na aplicação do equilíbrio necessário para as relações de consumo, ao suprir a hipossuficiência do mais fraco (art. 6º, inc. VIII, do CDC).




    O importante é encontrar solução adequada ao caso concreto, harmonizando os fins sociais aos valores individuais da pessoa, já que o fim da função jurisdicional é de pacificação, recaindo ao julgador a responsabilidade de, com consciência, bom senso e independência que assume diante do direito escrito, examinar as circunstâncias de cada caso e aplicar o direito que não pode ser outro senão a justiça.




    Estabelecendo a lei regras gerais, não podendo ser de outro modo diante da impossibilidade de prever circunstâncias singulares para cada caso, o juiz, ao defrontar-se com uma situação fora da prevista universalmente, deve fazer a correção ou a adaptação da lei, decidindo por equidade o caso singular onde a lei fala universalmente.




    O Direito é a medida conveniente do que é devido a outro. A atividade do juiz consiste no conhecimento e na experiência necessária para determinar nas situações mais diversas, o conteúdo desse devido a outro.22




    Pratica-se, assim, uma justiça de forma justa, aquela em que, enquanto fim do direito, é considerada como uma virtude consistente na disposição da vontade de atribuir a cada um o que é seu.




    Não se concebe ao juiz, dentro do seu poder de julgar, que a pretexto de encontrar solução mais justa ao litígio, seja tentado ao arbítrio, ou despreze o direito e siga seus sentimentos pessoais. Adverte Hamilton Elliot Akel23 que os poderes do juiz devem ser usados com ponderação, subordinados aos imperativos da função que exerce no grupo social. É livre para escolher a norma apropriada e aplicá-la ao caso concreto, mas vinculado pelos princípios ideológicos e pelas grandes ideias básicas sobre cujo conjunto está fundado o edifício social. “Bem por isso, ele não pode, para cumprir corretamente sua missão, desprezar esses princípios básicos, esses `princípios gerais da organização jurídica do Estado`. O respeito a esses princípios fundamentais da ordem social, a natureza mesma de sua função de julgar, o contato diário que o juiz tem com as realidades do quotidiano e os interesses em movimento, tudo isso constitui um obstáculo ao arbítrio e aos caprichos.”




    É tarefa do juiz, na sua função criadora, proceder razoavelmente, interpretando e aplicando a lei com critérios de valorização “sem se aferrar ao texto, às palavras, mas tendo em conta não só as necessidades sociais que elas visam disciplinar, como ainda às exigências da justiça e da equidade, que constituem o seu fim”24.




    Há, no entanto, aqueles, felizmente poucos, que inovam por prazer. Um agricultor firmou contrato de venda da futura safra de soja (emptio rei speratae), convencionando preço certo de cada saca. Quando do preparo da terra para o plantio, deparou-se que a cotação do dólar fez subir desproporcionalmente o preço das sementes, dos insumos e dos fertilizantes25. Frustrada sua tentativa de composição amigável com o comprador para reajustar o preço da saca, equiparando-o em percentual igual ao do aumento dos produtos, a colheita foi depositada em armazéns de uma empresa concorrente, com o objetivo de forçar a revisão do contrato ou, em último caso, discutir essa revisão judicialmente.




    Antes que ajuizasse a ação de revisão, o comprador entendendo que o vendedor estava desviando o destino dos frutos vendidos, embora não inadimplente porque a data de entrega ainda não havia chegado a termo, ajuizou e obteve liminar em ação cautelar de busca e apreensão, transferindo-se a soja colhida para os seus armazéns. Em seguida, ajuizou ação de execução para entrega de coisa incerta e consignou o pagamento da soja adquirida.




    A defesa do agricultor resumiu-se na questão relativa ao preço da saca dos frutos vendidos.




    O juiz julgou procedentes ambos os pedidos - o da cautelar e o da consignatória - e condenou o agricultor a pagar honorários no percentual de 20% tanto numa como n´outra ação e mais 10% em cada uma delas por entender que a defesa deduzida contrariou texto expresso de lei, é protelatória e destituída de fundamento. A sucumbência atingiu 60% do crédito do agricultor.




    Como fazer o agricultor, pessoa humilde, sem instrução, do campo, que trabalha diariamente desde antes do nascer do sol até o anoitecer que o seu crédito junto ao comprador estava reduzido a 40%?




    Não se pretende aqui discutir se os fundamentos da sentença e a sua conclusão estejam ou não corretos. A crítica resume-se na exorbitância dos honorários, acompanhados de pesada multa que somados atingiu percentual tão elevado que o crédito do agricultor ficou reduzido a um montante insuficiente até para cobrir o custeio das despesas decorrentes com o preparo da terra, com o plantio e com a colheita.




    Ensinam os mestres que “é necessária muita prudência na afirmação de uma deslealdade processual em casos concretos, a partir da observação de que o processo, como realidade dialética em que o contraditório é essencial, comporta medidas de inteligência e astúcia que lhe são essenciais e não podem ser censuradas ou reprimidas – sob pena de, a título de reprimir uma suposta má-fé processual, reprimir-se o próprio exercício do contraditório”26.




    Embora seja certo que o juiz sendo humano não está imune a erros e por isso deve ter coragem para assumir certos riscos, não menos certo é primar suas decisões à serenidade e bom senso, não ao abuso e ao exagero. Atuar criteriosamente dentro da lei, com prudência e com equidade, é exigência da atualidade.




    Registrou o Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira27 que: a) “na compreensão da lei processual, maior relevo tem o estudo da sua sistematização e dos princípios que a informam; b) na interpretação da lei processual elástica não se deve aplicar a lógica formal tradicional, mas os métodos teleológicos e progressivo, buscando conotações valorativas, em que salientados os aspectos axiológicos e a instrumentalidade que caracteriza o Direito Processual”.




    E por fim, inspirando-se em Recaséns Siches, conclui o citado autor: “a função do juiz é sempre e necessariamente criadora, recordar o pressuposto de juízes à altura dessa função, que reclama, por seu turno, adequada preparação e permanente aprimoramento.”




    
2.5 JURISDIÇÃO28.




    2.5.1 Introdução.




    O direito tem na pessoa humana a razão de sua existência. Ele surge e se modela no contexto social, em cujo seio nasce o conflito, gerando a necessidade de sistemas pacificadores de composição. É da natureza humana viver em agrupamentos, dentro dos quais, consciente ou não, o homem vive interagindo com seus semelhantes e toda interação produz perturbação nos sujeitos em comunicação recíproca.




    Na sociedade existem bens que por terem utilidade são suscetíveis de apropriação pelo homem. Partindo do princípio de que a quantidade desses bens é insuficiente para satisfazer as necessidades humanas, acaba por provocar conflito entre seus titulares. O conflito ocorre entre as pessoas, diante da escassez de bens para satisfação de suas necessidades, seja econômica, política, ou apropriativa apetência humana.




    Em tempos remotos esses conflitos eram solucionados pelos donatários de grandes extensões de terras, distribuídas após conquistas em guerras. Na antiga civilização sumeriana, a composição dos litígios estava a cargo de um árbitro.




    Hamurabi, importante rei da Babilônia, que promulgou seu Código por volta do ano 2.100 a.C., apoiava-se nos deuses para impor sua autoridade. Esse Código regulava a sociedade babilônica e foi escrito em pedra para que não pudesse ser modificado. Na Pérsia, que segundo os historiadores foi o império mais organizado politicamente na antiguidade antes de Roma, a lei era a vontade do rei, a quem competia a função de tribunal supremo.




    Em Roma, nos períodos das legis actiones (754 a 149 a.C.) e per formulas (149 a.C a 342 d.C.), vigia o sistema da justiça privada (ordo judiciarum privatorum), cabendo as partes o encargo de valer-se de suas próprias forças. Nesses períodos, o procedimento dividia-se em duas etapas: a) na primeira in iure, pedia-se ao magistrado ou pretor, representante estatal, a nomeação de um juiz para o julgamento da causa, que a apreciava somente no aspecto jurídico e legal; b) na segunda in iudicio ou apud iudicem, desenrolava-se perante o juiz particular, encarregado de recepcionar as provas e prolatar sentença. Esse juiz (iudex) ou árbitro era eleito pelas partes entre pessoas do povo, não dependia do governo, nem o representava quando do julgamento. No regime das fórmulas, não acordando as partes na escolha, sorteava-se o magistrado dentre os nomes constantes do albo iudicium, ou livro dos juízes.29 Naquele tempo, inexistia função social do direito. A justiça caracterizava-se mais num ato de vingança do que de satisfação de uma pretensão resistida30. Empregavam-se formas solenes, sacramentais estabelecidas pela lei, e rituais acompanhados de gestos simbólicos.




    Na vigência da Lei das XII Tábuas o devedor condenado ou que confessasse in iure, teria de pagar o débito no prazo de trinta dias. Não o fazendo, seria levado à presença do magistrado, onde poderia apresentar um vindex (pessoa que contestasse a legitimidade do pedido do autor), sendo, a final, adjudicado ao credor, que o conduzia preso por sessenta dias, findo o qual, sem o pagamento ou sem acordo, seria levado pelo credor a três feiras sucessivas para ser apregoado pelo valor da dívida. Se ninguém – parente ou amigo – solvesse a dívida, o devedor era vendido como escravo, ou morto, quando, então, na existência de vários credores, cada um teria direito a uma parte do corpo.




    Nos fins do período da república (por volta do ano 44 a.C.), esse sistema foi abrandado, e o devedor pagaria a dívida com trabalho prestado na casa do credor.




    A partir do período da cognitio extraordinária, provavelmente no ano 342 d.C., quando desapareceu de vez o sistema formulário, começa o sistema da justiça pública31, extinguindo-se a divisão do procedimento em in iure e in iudicio, bem como a distinção entre magistrados providos de imperium e os iudices. Surge, então, o juiz único, funcionário do Estado, com competência para ouvir as partes, coletar as provas, proferir o julgamento e executar a sentença.




    Em todo procedimento romano prevaleceu o princípio dispositivo e o da iniciativa da parte para a demanda, bem como vigiam os hoje inafastáveis, do contraditório, da publicidade, da oralidade, da imediatidade e da recepção da prova dos fatos, cujo ônus recaia a quem os alegava. No segundo período só a fórmula era escrita, acentuando-se definitivamente no processo extra ordinem.




    No período medieval o direito romano passou a conviver com o direito canônico e com o direito germânico. Para a história, no período compreendido entre os séculos VI e XI, aproximadamente, o direito sofreu progressiva decadência diante do esfacelamento do Império Romano pelos invasores, que se formavam em tribos. Exercia-se a atividade política em assembleias, elegendo monarcas locais ou regionais, com fragmentação do poder entre os senhores feudais e multiplicação das jurisdições.




    Na vigência de vários “direitos” no mesmo território, aplicava-se aquele próprio de cada raça, essencialmente costumeiro, e praticamente confundiam-se os processos civil e penal, prevalecendo a vingança, tendo como meios de prova o ordálio e o duelo, pois se acreditava que Deus ajudaria o acusado, se inocente, ou o abandonaria, se culpado.




    Nesse período o direito canônico teve grande influência, sendo que mais ou menos nos séculos XI e XII foi o sistema jurídico mais importante da Europa.




    Merece destaque para a história do direito processual a Suma Papal chamada “Clementina Saepe”, expedida pelo Papa Clemente V no ano de 1306, instituindo o procedimento sumário, dispondo o juiz livremente no sentido de decidir simpliciter et de plano ac sine strepitu et figura iudici.




    Atualmente, a jurisdição canônica é exercida “em consciência”, cuja pena consiste na privação de “bens espirituais”.




    No período judicialista aconteceu a formação do processo comum, definitivamente marcado pelo surgimento das universidades. Marco inicial do progresso do direito processual foi a Escola de Bolonha, fundada em 1088, centro de estudos científicos das obras dos juristas de Roma, notadamente do “Digesto” de Justiniano.




    Em 1219 a influência do direito romano era tão grande que o Papa Honório III proibiu seu ensino na Universidade de Paris.




    As pesquisas em torno do Digesto chamaram a atenção para a grandeza e a importância da cultura jurídica romana. Essas pesquisas notabilizaram-se pelas glosas, ou notas feitas à margem ou nas entrelinhas dos textos em comentários, com o propósito de permitir a prática do direito romano no dia a dia das atividades profissionais.




    Findo o período dos glosadores, surgem, no século XIV, os chamados Pós-Glosadores que, ao contrário dos glosadores, preferiam comentar as obras sem apego aos originais. O talento inovador fez com que fossem aproveitadas fontes estranhas, como os costumes locais e o direito canônico.




    Segundo o Prof. Arruda Alvim, são características principais do processo da época dos pós-glosadores: “1ª) a prova e a sentença obedeciam aos princípios romanos, ou seja, eram inspiradas na razão; 2ª) consagrava-se a intervenção principal, de origem germânica; 3ª) entendia-se a contestação da lide (“litiscontestatio”) como necessária para instauração do juízo e, consequentemente, para a prolação da sentença, o que representou retrocesso; 4ª) o impulso do processo foi deixado às partes; o que, ulteriormente, veio a ser alterado pela adoção do princípio do impulso oficial; 5ª) além do processo ordinário, havia o processo sumário determinado e o indeterminado; 6ª) admitia-se a “appellatio tertii”, de origem francesa; 7ª) a coisa julgada passou a ter como fundamento a circunstância de valer por encerrar uma presunção da verdade; 8ª) o processo dividia-se em fases (“positiones”), estrutura esta que constitui o fundamento remoto do instituto da preclusão; 9ª) introduziram-se os juízos provocatórios, cuja construção – embora indireta e complexa – destinava-se a dar ao processo uma função meramente declaratória.”32




    Surge, após a fase dos pós-glosadores, no século XVI, a Escola Humanista, também conhecida por Escola Culta, não prestando grande contribuição ao direito processual por cultuar o direito antigo em desprezo às modernas interpretações do direito romano, merecendo, no entanto, destaque as obras de Donelo e Cujácio por fornecerem material maravilhoso sobre as “Institutas de Justiniano”.




    Chama-se período dos práticos aquele compreendido entre os anos 1563 a 1806, época em que, por diversos fatores, os juristas enveredaram-se num praxismo, sem preocupação alguma pelo direito como ciência.




    Em cada um desses períodos, as instituições modificavam-se de acordo com as circunstâncias da época, que se harmonizavam em complexos sistemas de governo, com subdivisão das regras sociais nem sempre nítidas, assumindo o rei a totalidade do poder. O direito, como manifestação cultural, confundia-se com a moral, com a política e com a religião.




    A função do juiz não se revestia das garantias de ordem pessoal e funcional, tornando-se vulnerável às pressões dos poderosos ou inconsequentes favorecimentos das elites. Suas decisões somente reconheciam o direito em conflito, recaindo ao titular realizá-lo com suas próprias forças. A noção de Estado confundia-se com a Igreja Romana e o poder espiritual, entendendo alguns autores que quase desapareceu durante o feudalismo, ressurgindo, no final da Idade Média, como Estado monárquico, sob a forma absolutista.




    Assim, no curso da História observa-se a constante mutação do Direito em razão do amalgamento das regras morais, religiosas e sociais, diante das concepções que se atribuíam ao Estado.




    O Prof. J. M. Othon Sidou33 lembra que a jurisdição eclesiástica foi perdendo suas forças a partir do século XIV, quando Felipe, o Belo, manifestou as primeiras reações do Estado francês contra a admoestação papal, segundo a qual “todos os povos da Terra são subordinados ao Papa”.




    Mas o Estado tornou-se forte, posicionando-se com independência legislativa, controle social e exclusividade jurisdicional, com a Revolução Francesa, em 1789, ao projetar suas ideias com singular repercussão no campo jurídico, concebendo o direito como sistema, e propiciando a consolidação da separação de poderes e a soberania nacional34, prevalecendo em quase todos os Estados o princípio da separação entre o poder secular e o eclesiástico, resultando no Estado Democrático de Direito, como está inserido no art. 1º da nossa Constituição Federal.




    A partir daí, praticamente extinta se acha a justiça primitiva35, na qual o mais forte prevalecia sobre o mais fraco. O Estado assumiu, com supremacia36, o exercício da atividade jurisdicional, com o objetivo de fazer atuar a vontade do direito material. Postula-se perante o juiz que chama o demandado e não mais o autor e o demandado perante o juiz. O juiz é o agente legalmente investido no exercício da função jurisdicional, competindo-lhe, enquanto guardião de uma ordem jurídica justa e legítima, compor ou eliminar, de forma serena, imparcial e com total independência, os litígios37 que lhe são apresentados pela comunidade.




    
2.5.2 Funções exercidas pelo Estado. Função jurisdicional38.





    Com a moderna configuração, as funções do Estado foram divididas. Por ser soberano, o que lhe habilita criar normas jurídicas, seu poder é uno e indivisível em sua substância. Suas funções é que se tripartem em legislativa, executiva e judiciária e completam-se entre si visando a realização dos seus fins.




    Cabe a função legislativa criar o direito objetivo39, regulando e estabelecendo o proceder da ordem jurídica; à função judiciária ou jurisdicional compete a aplicação desse direito objetivo aos casos concretos. Em outras palavras, o desempenho da primeira resulta na elaboração das leis comuns ou genéricas e abstratas para aplicação a casos futuros; o da segunda é subsumir a norma abstrata aos casos passados (norma essa que se torna concreta).




    Daí dizer Moacyr Amaral Santos40 que a jurisdição pressupõe uma lei (norma geral e abstrata) a ser aplicada aos casos ocorrentes, transformando-se num comando concreto entre as partes do processo41. Por isso, a função jurisdicional é um prolongamento da função legislativa, mas aquela não se limita a executar a vontade desta e nem há, entre elas, subordinação recíproca.




    No passado, a sentença era a primeira fonte do direito, pois diante da inexistência de normas abstratas, o juiz precedia ao legislador. Assim fizera o rei Salomão ao decidir quem gerou a criança, cuja maternidade estava sendo disputada por duas mulheres (1 Reis 3:16-28)42. É a jurisprudência a fonte formal mais antiga do direito43.




    O Estado é a organização da soberania e manifesta a sua vontade por intermédio dos órgãos estatais formalmente separados, exercendo cada um deles, dentro de suas respectivas funções, a totalidade do poder soberano. O governo é a soberania em ação. Cada função organiza e manifesta seus poderes com total independência; são harmônicos e coordenam-se reciprocamente, compondo uma só vontade, realizando o ideal de contenção do poder pelo poder.




    Essa divisão formal evidencia o princípio de liberdade em que cada uma dessas funções (legislativa, executiva e judiciária) age em esferas próprias com absoluta autonomia.




    2.5.3 O juiz no exercício da função jurisdicional.




    No exercício da sua função, o juiz interpreta a lei, valorizando-a positivamente, tendo em conta seus fins e as metamorfoses da vida social.




    O juiz não cria e nem diz o direito em abstrato. Se assim procedesse, não seria a longa manus do legislador, mas o próprio legislador. A função jurisdicional faz atuar a vontade concreta da lei, mas ela vai mais além, por destinar-se a solucionar os conflitos de interesses, criando a norma individual e dizendo a justiça, que é o seu mister final.




    Frequentemente o juiz se defronta com questões a serem decididas que nem sempre se adequam a um preceito normativo, ou a lei, em sua formação genérica, não prevê a hipótese conflituosa, consistindo em determinar o sentido e o alcance do direito escrito. Há casos excepcionais e a lei deve ser interpretada sistemática e teleologicamente. Nem sempre a lei se dirige ao caso concreto. Outras vezes a questão não é de subsunção, de lacuna ou obscuridade da lei, mas de penetrar no íntimo do autor do texto para compreender e dar sentido a vontade real que ele quis externar; outras vezes tem de decidir por equidade.




    Em todos esses casos, deve o juiz conter-se com bom senso para não desembocar no arbítrio, colmatando o ordenamento jurídico, ou extraindo dele, que se encontra latente, as disposições concernentes aos casos análogos, aos costumes e aos princípios gerais de direito. Na busca e nos esforços prévios empreendidos para construir uma decisão adequada, apropriada e justa, o juiz estará completando ou prolongando a função legislativa. Para a Filosofia do Direito contemporâneo, essa atividade de aplicação da lei pelo juiz, implica numa função criadora do direito.




    Como agente do Estado, o juiz exerce jurisdição no processo de maneira desinteressada, equidistante do conflito e dos interessados, pondo em prática a vontade da lei material. Seu único interesse é compor o litígio de forma justa e legítima, dando a cada um o que lhe pertence.




    A interpretação que o juiz dá à lei no caso concreto, tem como objetivo a eliminação do conflito de interesses no processo de conhecimento, ou mediante a realização do direito no processo de execução. Diferencia essa interpretação do parecer, por mais abalizado que seja oferecido por um jurista, por um procurador ou pelo representante do Ministério Público, por encerrar opinião despida de atividade jurisdicional, nada impedindo que o juiz profira sua decisão ancorada nos fundamentos jurídicos do parecer.




    Na direção do processo, o que faz com a colaboração das partes, o juiz, dispondo do poder jurisdicional, está obrigado a tentar, a qualquer tempo, a conciliação (art. 359 do CPC), e: 1) assegurar às partes igualdade de tratamento; 2) velar pela duração razoável do processo, cumprindo os prazos estabelecidos pela lei para realização dos atos processuais e analisando o comportamento das partes, coibindo excessos; 3) prevenir ou reprimir qualquer ato contrário à dignidade da justiça e indeferir postulações meramente protelatórias; 4) determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatórias necessárias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas ações que tenham por objeto prestação pecuniária; 5) promover, a qualquer tempo, a auto composição, preferencialmente com auxílio de conciliadores e mediadores judiciais; 6) dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de produção dos meios de prova, adequando-os às necessidades do conflito de modo a conferir maior efetividade à tutela do direito; 7) exercer o poder de polícia, requisitando, quando necessário, força policial, além da segurança interna dos fóruns e tribunais; 8) determinar, a qualquer tempo, o comparecimento pessoal das partes, para inquiri-las sobre os fatos da causa, hipótese em que não incidirá a pena de confesso; 9) determinar o suprimento de pressupostos processuais e o saneamento de outros vícios processuais; 10) quando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas, oficiar o Ministério Público, a Defensoria Pública e, na medida do possível, outros legitimados a que se referem o art. 5º da Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, e o art. 82 da Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se for o caso, promover a propositura da ação coletiva respectiva (art. 139, incs. I a X, do CPC), bem como, na manifestação do exercício do seu poder de polícia: 1) dirigir, manter a ordem e o decoro na audiência; 2) ordenar que se retirem da sala da audiência os que se comportarem inconvenientemente; 3) requisitar, quando necessário, força policial para auxiliar no cumprimento de suas ordens ou pronunciamentos; 4) tratar com urbanidade as partes, os advogados, os membros do Ministério Público e da Defensoria Pública e qualquer pessoa que participe do processo; 5) registrar em ata, com exatidão, todos os requerimentos apresentados em audiência. (art. 360 do CPC). Importa deixar claro que o juiz não manda na audiência; ele preside a audiência, por isso incumbe-lhe o poder de polícia, o que é diferente de mandar, pois ele tem o dever de obedecer a lei e o procedimento.




    Antigamente o juiz era tido como a boca que pronunciava a lei e para não perder sua imparcialidade devia permanecer longe do litígio.




    No mundo contemporâneo, tudo isso mudou diante da concepção publicista do processo, que passou a ser examinado como instrumento da jurisdição e não das partes. Com postura atuante, o juiz coloca-se entre a norma e a vida, desenvolvendo as mais diversas atividades quanto ao ordenamento, instrução, fixação e formação do objeto necessário da prova para convicção de suas próprias decisões; tem atuação ativa e status superior, não de arbitrariedade, na condução da relação processual.




    A não ser fazer atuar a lei, o direito objetivo, e a obediência estrita ao direito processual, em suas atividades judicantes o juiz não tem superiores, não se subordina a qualquer outro órgão estatal e nem recebe ordens. Suas decisões submetem-se à sua própria consciência.




    Em obediência ao direito processual, o juiz poderá: a) proferir julgamento conforme o estado do processo (art. 354), quando ocorrer qualquer das hipóteses elencadas no art. 485 (extinção do processo sem resolução do mérito) ou no art. 487 (extinção do processo com resolução do mérito); b) julgar antecipadamente o mérito (art. 355); c) julgar antecipado parcialmente o mérito (art. 356). Essa hipótese é novidade no nosso sistema processual. É possível acontecer e com frequência quando houver pedidos cumulados. Suponha-se que numa ação de despejo por falta de pagamento dos aluguéis, venha cumulada com a cobrança de pintura e reparos no imóvel locado. O locatário não conteste os aluguéis em atraso, apenas resista quanto aos valores cobrados para pintura e reparos. O juiz pode julgar antecipadamente a questão do despejo e dos aluguéis, postergando o julgamento dos demais pedidos porque dependem de comprovação oportuna; d) sanear o processo, caso não ocorra nenhuma das hipóteses anteriores (art. 357), cabendo-lhe solucionar as questões processuais, dúvidas etc, organizando o processo para receber uma sentença de mérito. Nesse pronunciamento, o juiz delimita as questões de fato sobre as quais recairá a produção da prova, define a distribuição do ônus (art. 373), determina a realização das que entender necessárias para formação do material de convencimento, indefere diligências inúteis e protelatórias (art. 370), e designa, se necessário, audiência de instrução e julgamento.




    Caso o juiz, ao analisar o processo nessa fase, constate complexidade em matéria de fato ou de direito, deverá proferir pronunciamento saneador com a cooperação das partes, em audiência especialmente designada para esse fim. O juiz tem total liberdade para convidar as partes para, nessa audiência especial, esclarecer suas alegações feitas no processo, oportunizando elucidar eventuais dúvidas ou contradições (§ 3º, do art. 357).




    Em função da autoridade que desempenha em nome do Estado, o juiz, ou Estado-juiz como atualmente empregado, além dos poderes de direção, tem o processo sob o seu controle e fiscalização. Exerce, pois, papel especial como participante da relação jurídica processual.




    Os doutrinadores ensinam que inicialmente a relação jurídica processual é formada entre o autor e o juiz, quando se instaura a demanda e o processo (art. 312 do CPC). Com a citação do réu, essa relação antes linear, ganha a forma triangular e se completa entre autor, juiz e réu, ou mais precisamente, entre o autor e o juiz, entre o juiz e o réu e entre o autor e o réu44.




    Não se confunde relação jurídica processual com relação jurídica material. Aquela é de direito público (o direito à obtenção da tutela do Estado) contém esta e forma-se no processo entre o autor, o juiz e o réu. Na primeira discute-se a segunda, que é de ordem privada, na qual normalmente forma-se entre dois sujeitos, um subordinante e outro subordinado, de onde eventualmente surge o conflito de interesses que representa a lide ou o mérito da causa.




    2.5.4 Sujeição à jurisdição.




    Todos, indistintamente, sejam pessoas físicas ou jurídicas, públicas ou privadas, submetem-se, independentemente de sua vontade, ao poder jurisdicional. Proposta a ação ou com a citação, ainda que um dos litigantes seja o Estado, a sujeição ao resultado do processo é igual, diante da imparcialidade e do império do poder estatal (CF, art. 6º, XXXV), cujo objetivo seu é fazer atuar a vontade da lei.




    A sujeição é completa. Na verdade, não se limita ao resultado do processo, já que pode ir mais além, com a prestação de tutela de urgência.




    Quando o próprio Estado litiga com o particular, “o Poder Judiciário, no exercício da jurisdição, se superpõe aos litigantes, pois não lhe cabe a tutela do interesse público que o Estado possa estar defendendo, e, sim, a composição secundum ius do conflito em que este é parte. Aliás, na escala dos valores que o Estado tutela, predomina sempre, para os órgãos jurisdicionais, o interesse em compor, segundo o direito, qualquer conflito que haja entre um particular e o Estado”.45




    Excetuam-se desta submissão as entidades internacionais e seus agentes, quando convencionado em tratados, não havendo, no entanto, proibição a essas entidades, se assim desejarem, se valer da Justiça brasileira.46




    2.5.5 Função jurisdicional e função administrativa.




    Complexa é a distinção entre função jurisdicional e a administrativa.




    Ultrapassado o entendimento daqueles que não viam diferença substancial entre as funções jurisdicional e administrativa, pode-se, num quadro comparativo, distingui-las das seguintes formas:




    1) O Estado quando atua administrativamente, em qualquer de suas funções (legislativa, executiva, inclusive a judiciária ao praticar atos dessa natureza), seus atos podem ser revistos, quanto a legalidade (não quanto ao mérito do ato), pelos juízes investidos de jurisdição47; do contrário, nos atos jurisdicionais não se admite revisão pelos outros órgãos.




    2) A função jurisdicional é exercida substitutivamente. Nessa atividade, o Estado intervém substituindo a vontade das partes na decisão do litígio e declara qual a vontade da lei reguladora daquele caso. Na função administrativa o Estado, através de seus funcionários, desenvolve atividade no interesse da administração. Na primeira, quando a atividade das partes do processo é substituída pelo Estado-juiz, o Estado está exercendo uma atividade secundária, atuando a lei; na segunda, por exercer defesa do próprio interesse, o Estado exerce atividade primária, ou originária.




    3) O juiz nunca é parte no conflito, é terceiro imparcial em relação ao objeto do processo; é estranho em relação às partes. Como órgão da jurisdição, integra a relação jurídica processual, colocando-se acima e equidistante das partes, desempenhando papel preponderante como dirigente do processo, no qual pratica diversos e diferentes atos (art. 203 do CPC). Nessa função, atua como órgão de poder do Estado em substituição da atividade privada, com a finalidade de extinguir a relação processual (art. 487 do CPC), manter a paz jurídica, afirmar a vontade da lei e atribuir o que é de cada um dos litigantes. Quando decide litígios em que a administração é parte, está substituindo não a própria administração como parte, mas suas atividades. A administração decidindo, é parte e juiz ao mesmo tempo, julga sua própria atividade com interesse no resultado, pois sua natureza é de parcialidade, embora proceda em conformidade com a lei.




    4) A administração, quando aplica o direito objeto, deve manter-se dentro da lei, sendo esta o seu limite; para o órgão jurisdicional a lei é o seu fim e julga atividade alheia,48 embora, os atos administrativos vinculados têm seu conteúdo predeterminado na lei.




    5) A atividade jurisdicional que se encerra com a sentença, de regra, tem eficácia de imutabilidade, isto é, na sua parte decisória adquire autoridade da coisa julgada49; o ato administrativo pode ser revogado ou modificado a qualquer tempo.




    2.5.6 Princípios que informam a jurisdição.




    2.5.6.1 Princípio da investidura ou do juiz natural.




    Somente aqueles legitimamente investidos no cargo de juiz em conformidade com os dispostos nos arts. 92 a 94 da Constituição Federal têm atribuição ao exercício da jurisdição, cabendo-lhes aplicar o direito ao caso concreto. A CF no seu art. 5º, XXXVII proíbe juízos ou tribunais de exceção e no inc. LIII do mesmo artigo garante que ninguém será processado nem sentenciado senão pela autoridade competente. Dessas normas, extrai-se a inconstitucionalidade da criação ou designação, pelo legislador ordinário, de juiz ou tribunal para julgar determinado caso e a segurança no trâmite dos processos perante juízos de competência previamente estabelecida. Também consagra a Constituição a garantia de que à frente do julgamento estará um juiz desinteressado, estranho às partes, neutro e imparcial no resultado da demanda a ele apresentada. Tendo o juiz interesse pessoal, econômico ou jurídico na solução da lide, seja por laços de amizade, inimizade ou parentesco, deve ser afastado do julgamento, por encontrar-se impedido ou suspeito (arts. 144 e 145 do CPC).




    Em benefício da função e, consequentemente da sociedade, aos juízes são asseguradas as garantias previstas no art. 95 da CF (vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsídios). Ao juiz é vedado afastar-se ou declinar do exercício da função jurisdicional e nem pode ser retirado do processo por seus superiores hierárquicos, salvo se por aposentadoria, licença, férias, colocado em disponibilidade, perda do cargo, impedimento ou suspeição.




    2.5.6.2 Princípio da indelegabilidade.




    A atividade jurisdicional não pode ser delegada e nem transferida. É exercida com exclusividade pelo agente que esteja nela investido.




    Na época das Ordenações Filipinas a jurisdição era delegada, provinda de mandato especial de uma autoridade superior. Delegada a jurisdição, todas as causas seriam da competência da autoridade delegada e, ainda que a autoridade que delegou viesse a falecer, a delegação não se expiraria. Havia a possibilidade de subdelegação, mas o juiz, depois de subdelegar, não poderia mais tomar a si a mesma jurisdição, salvo se falecesse o juiz subdelegado.50




    Hoje este princípio não é uma exceção absoluta. Nos Juizados Especiais, com a justificativa de proporcionar maior celeridade, criou-se a figura questionável do juiz leigo com competência para instruir o processo e proferir a sentença, cabendo ao juiz com poder jurisdicional homologar ou não o pronunciamento do juiz leigo. Também, na Justiça Comum, surgiu outra figura interessante, que é a do assessor, a quem se delega o papel de pesquisar doutrina e jurisprudência e proferir despachos, dando andamento ao processo, mas é comum também ao assessor, preparar decisões, sentenças e votos.




    Diante do dilema constante pela busca da celeridade processual está se contrapondo à qualidade da prestação jurisdicional e essa figura do assessor está, aos poucos, investindo-se de jurisdição por delegação transversa. Está se tornando comum, na prática forense, o advogado ser orientado a entrevistar-se com o assessor, porque o juiz “não pode atendê-lo”, numa nítida inversão de valores e princípios.




    2.5.6.3 Princípio da aderência da jurisdição ao território.




    A CF limita, em linhas gerais, o exercício da jurisdição, condicionando-a a um território. Ao órgão jurisdicional não cabe exercer atribuição jurisdicional além dos limites traçados na Constituição. Por outro lado, não está investido de atribuição jurisdicional, órgão estatal que não encontrar na Constituição Federal sua origem e fonte criadora.51




    Assim, têm competência: a) O Supremo Tribunal Federal e os Tribunais Superiores sobre todo o território nacional; b) os Tribunais Regionais Federais sobre determinada região, compreendendo um ou mais Estados membro; 3) os Tribunais Estaduais sobre o território do respectivo Estado; 4) os Juízes federais sobre determinada região, compreendendo um ou mais municípios ou distritos; 5) os juízes estaduais sobre determinada comarca. Esses limites são determinados pelas leis de organização judiciária, não tendo o juiz jurisdição fora do território da sua comarca, região, ou Estado Federado. Invadindo a jurisdição de outro, o juiz, que assim agir, dá lugar ao chamado conflito de jurisdição, disciplinado nos arts. 66 e 951 a 959 do CPC.




    2.5.6.4 Princípio da inércia ou da demanda.




    Reinante ainda entre nós a máxima ne procedat iudex ex officio, a função jurisdicional, de regra, só atua em conflitos de interesses quando instaurado o processo contencioso por provocação da parte interessada, mas uma vez provocada se desenvolve por impulso oficial. Assim estabelece a regra do art. 2º do CPC.52




    Com a iniciativa da parte, rompe-se a inércia inicial do exercício da função jurisdicional. Portanto, a jurisdição é função provocada e uma vez provocada, o processo se desenvolve por impulso oficial.




    O princípio caracteriza o pressuposto da função jurisdicional; só se manifesta quando invocado o socorro do Estado e a imparcialidade do juiz que se limita a decidir a pretensão nos termos propostos. Quem provoca o funcionamento da máquina judiciária tem a pretensão de proteger um direito subjetivo seu ameaçado ou violado por outrem. O Estado tem a obrigação de conhecer o conflito e solucioná-lo, assegurando o respeito à ordem jurídica, aplicando o direito ao fato, dando efetividade ao direito material.




    Há, no entanto, exceções ao princípio. Justificado pelo interesse público ou como forma de compelir o sujeito a realizar a prestação, de ofício o juiz pode: 1) aplicar multa à parte que violar os dispostos no inc. IV e VI, do art. 77, par. segundo; 2) condenar o litigante em má-fé (art. 81 do CPC); 3) examinar os requisitos de admissibilidade da tutela jurisdicional, como os pressupostos processuais e as condições da ação (arts. 485, § 3º, 330 e 337, § 5º do CPC); 4) declarar a incompetência absoluta (art. 63, § 1º do CPC); 5) conhecer da prescrição quando se tratar de direitos patrimoniais (art. 240, § 1º); 6) determinar a produção das provas que entender necessárias à instrução do processo (art. 370 do CPC); 7) conhecer da decadência do direito (art. 210 do CC); 8) decretar a revelia (art. 344 do CPC); 9) determinar a realização de estudo social ou perícia para decretar a perda ou suspensão do pátrio poder, ou a colocação de menor em família substituta (arts. 161, § 1º, e 167, da Lei n. 8.069, de 13.7.1990 – ECA). Pode ainda o juiz determinar de ofício: 1) a arrecadação de bens na herança jacente e dos bens do ausente (arts. 738 e 744 do CPC); 2) ordem de habeas corpus (art. 654, § 2º do CPP).




    Mas por que a jurisdição tem de ser provocada, se a razão da sua organização, como função especial da soberania do Estado, é a de atuar o direito objetivo, tornando-o realidade ao caso concreto, solucionando os conflitos de interesses e assegurando a paz jurídica?




    A resposta é simples. A aplicação, realização ou atuação do direito objetivo não é atividade específica da função jurisdicional. Os particulares, como as demais funções do Estado, por diversas formas, fazem atuar ou realizar o direito objetivo, quando cumprem a lei, respeitando-a ou exercendo-a em toda a sua extensão e plenitude nos atos e negócios jurídicos. A única diferença é a impossibilidade de impor coercitivamente a observância do ordenamento, cujo atributo é da função estatal. Mas não é só isso. O escopo e a preservação da imparcialidade do juiz, que não pode sair à cata de litígios para solucionar e nem estimular o direito subjetivo do sujeito para demandar, bem como evitar a indesejada intromissão de estranhos nas relações privadas.




    Como ninguém se escusa de cumprir a lei, mesmo alegando que não a conhece (art. 3º LINDB), os conflitos de interesses são resolvidos pelos próprios interessados, pois que se sujeitam a normas abstratas que os regula.




    Pode acontecer, e é o que ocorre com mais frequência, os conflitantes não compõem espontaneamente o litígio, seja porque cada qual entende estar com ele o direito, isto é, as normas de direito objetivo o protegem, seja por intransigência de um ou do outro, ou recíproca.




    Não havendo acomodação espontânea, o sujeito do interesse oposto curva-se ao interesse do outro (desiste, renuncia ou perdoa), ou utiliza-se do seu direito ou poder de ação, propondo a demanda, quebrando a inércia da jurisdição e exigindo uma satisfação do agente que a exerce.




    2.5.6.5 Princípio da substitutividade.




    Como já foi visto anteriormente, proibida a autotutela, quando o titular realizava o seu direito pela própria força, e assumindo o Estado, através de uma das funções soberanas, o monopólio da jurisdição, se sobrepondo às partes em conflito com o objetivo de fazer atuar a vontade da lei, está o Estado, com essa assunção, substituindo a atividade primária das partes.




    Desta forma, nos atos proibidos de autotutela53, a jurisdição é exercida e realizar-se-á em caráter substitutivo; é a substituição da atividade privada e alheia, pela atividade pública. Primeiro, por exemplo, aguarda-se o cumprimento espontâneo da obrigação para depois acionar o aparelho judiciário.




    Na teoria chiovendiana, a jurisdição é definida não tanto na atividade secundária e substitutiva, mas na imparcialidade do juiz, como órgão estranho ao objeto do processo.




    2.5.6.6 Princípio da indeclinabilidade da prestação jurisdicional.




    Esse princípio vem assentado no art. 5º, XXXV, da CF, que estabelece: “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”, o que implica no reconhecimento obrigatório não só do acesso ao Judiciário, como também, e principalmente, o dever desse órgão estatal decidir todos os pleitos que lhe forem endereçados.




    O art. 3º do CPC repete a Constituição Federal ao estabelecer que “Não se excluirá da apreciação jurisdicional ameaça ou lesão a direito”.




    No plano infraconstitucional, o art. 140 do CPC preceitua que o juiz não pode eximir-se de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. “O juiz não se exime de decidir sob a alegação de lacuna ou obscuridade do ordenamento jurídico.”




    O art. 8º do CPC preconiza: “Ao aplicar o ordenamento jurídico, o juiz atenderá aos fins sociais e às exigências do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiência.”




    Vê-se que houve preocupação do legislador em impor ao juiz adaptação às normas de caráter constitucional. O juiz deve analisar o caso que lhe chega às mãos, aplicando a lei de forma a se atender a finalidade social.




    Há, no entanto, em nosso sistema, atribuição jurisdicional ao Senado Federal quando julga o Presidente da República nos crimes de responsabilidade (CF, art. 86). Por seu turno, o judiciário também exerce função típica legislativa quando da elaboração do seu regimento interno (CF, art. 96, I, a). Essas funções atípicas não ferem o princípio constitucional pelo poder originário.54




    2.5.6.7 Princípio da publicidade.




    Estabelece o art. 93, IX, da CF que “todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presença, em determinados atos, às próprias partes e a seus advogados, ou somente a estes...”.




    A regra constitucional é clara. Todas as atividades jurisdicionais serão públicas, salvo os casos que a lei excepciona.




    Seguindo a regra constitucional, o CPC, no seu art. 11 diz que “todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade”, lembrando que o dispositivo se refere a todos os julgamentos, estando incluídas as audiências, inclusive as conciliatórias, decisões dos tribunais e dos juízos de primeiro grau.




    A finalidade é de publicidade de todos os atos, exceto quando se tratar de feitos que tramitam em segredo de justiça, como os elencados no art. 189.




    2.5.6.8 Princípio da inevitabilidade.




    O poder de império estatal faz com que, uma vez ativada a jurisdição, há sujeição ao resultado do processo, seja ele qual for.




    É fator legitimante da inevitabilidade a sujeição do particular à autoridade do Estado (retro subitem 2.5.4).




    2.5.6.9 Princípio da unicidade.




    A função jurisdicional é una e indivisível. A divisão em civil, penal, trabalhista, eleitoral, Justiça Federal, Justiça Estadual é feita em face da praticidade funcional, mas estruturalmente são em tudo idênticas.




    2.6 JURISDIÇÃO VOLUNTÁRIA.




    Através da jurisdição contenciosa, como vimos, o Estado, quando provocado, manifesta-se por intermédio de seus agentes, fazendo atuar a vontade da lei, solucionando e disciplinando os conflitos de interesses onde houver resistência de um sujeito à prestação de outro, assegurando a paz jurídica.




    A denominada jurisdição voluntária é uma atividade complexa, abrigando em si consideráveis controvérsias com repercussões no campo do ordenamento processual.




    Na doutrina brasileira há duas correntes antagônicas a respeito dessa espécie de jurisdição. Numa, predominante, a jurisdição voluntária é autêntica atividade administrativa que, por questão de política legislativa, e em consideração a independência, a idoneidade e a responsabilidade que gozam os juízes perante a sociedade, foi-lhes confiada a tarefa55 de validarem certos negócios jurídicos de interesses privados.




    O Estado, na sua função administrativa, intervém em inúmeras situações da atividade privada que de certo modo interessam também à coletividade, tutelando a formação de sujeitos jurídicos e de pessoas, tais como a inscrição no registro público do ato constitutivo, estatuto ou contrato da pessoa jurídica, o registro, quando da compra do imóvel na respectiva matrícula, o casamento civil que se realiza perante o juiz de paz, o nascimento e o óbito pelo termo em registro próprio, a habilitação para dirigir veículo, a licença para construir obra etc. Em outras, por considerar socialmente relevantes, merecem especial proteção e para conferir-lhes validade, a lei exige a atuação do órgão jurisdicional, como, por exemplo, na emancipação (art. 725, I, do CPC), na alienação de quinhão em coisa comum (art. 725, V, do CPC), na homologação do divórcio ou da separação consensuais (art. 731 a 733 do CPC), na suspensão do pátrio poder (arts. 155-163 do ECA, Lei n. 8.069/1990), na suspensão do tutor ou do curador (art. 762) etc.




    Segundo essa corrente, a jurisdição voluntária ou graciosa é considerada mera administração pública tutelando interesses privados, de caráter preventivo e por não compor lide não tem natureza jurisdicional. Nela não há contraditório, nem partes, pois os interesses são comuns, não contrapostos, não tem ação nem processo, nem há substituição da atividade das partes pelo órgão jurisdicional, que se restringe à delibação da vontade dos interessados, criando situações jurídicas novas, não se constituindo, essa homologação, em coisa julgada material.




    Contrariando essa corrente, que lhe dá cunho meramente administrativo, doutrina mais recente que vem ganhando força, considera, pela espécie e objeto, a jurisdição voluntária típica atividade jurisdicional, ou pelo menos com a função de atuar dirimindo litígios antes que se deflagrem, numa forma preventiva de atuação da lei.




    Para essa corrente a jurisdição, numa concepção moderna, além da função declarativa pode também constituir estados jurídicos novos, do que se conclui que a constituição de atos ou negócios jurídicos não é exclusiva da jurisdição voluntária. Esta, igualmente, pode atuar em direito preexistente, como acontece na separação consensual, exigindo a lei que o casamento tenha ocorrido há mais de dois anos (art. 4º da Lei n. 6.515, de 26.12.1977).56 O caráter preventivo também não é mais exclusividade da jurisdição voluntária, diante das sentenças cautelares e declaratórias puras, de atividades contenciosas preventivas.




    Considerando o conceito de parte como “aquele que se situa num dos polos da relação jurídica processual”57, não há inconveniente na afirmativa de inexistir conflito. A relação processual é que pode não se triangular, se a todos os interessados (inter volentes) satisfaz um só resultado no julgamento. A lide não é característica da jurisdição contenciosa. O réu pode reconhecer a procedência do pedido, confessar, tornar-se revel, não apresentar embargos na ação monitória ou nada impugnar no inventário, em todos esses casos não há lide, configurando-se pela inexistência de uma pretensão resistida. Em contrapartida, surgiu uma série de atos processuais coordenados exigindo a atuação do órgão jurisdicional para declarar, de forma justa, se a vontade dos interessados está ou não em conformidade com a vontade da lei.




    Diferentemente da jurisdição contenciosa, onde a regra é a do juízo da legalidade estrita, na jurisdição voluntária reina um juízo de conveniência (art. 723, parágrafo único, do CPC). No entanto, a sentença proferida no processo de jurisdição voluntária pode se constituir em título executivo hábil a aparelhar execução.58




    Na jurisdição contenciosa, há sentenças de mérito que não produzem coisa julgada, como acontece no processo cautelar, no qual, com exceção de seus pressupostos, não se discute declaração de existência do direito.




    O juiz, na jurisdição voluntária, não se insere entre os interessados; ele exerce a função com a imparcialidade de um mediador, removendo o obstáculo que impede a tutela de um interesse, possibilitando ao destinatário da norma que usufrua dela. Essa intervenção do juiz não é originária, pois não lhe cabia, vindo a exercê-la em substituição (não a vontade), mas a atividade dos interessados, cujos interesses encontravam-se em jogo. Até mesmo quando desenvolve atividade tendente a tutelar interesse de incapaz, a decisão do juiz garante a atuação de um direito protegido pela lei (art. 1.691 do Código Civil).




    Ao contrário da administração, seu julgamento deve ser sempre em conformidade com a lei. É certo haver exceções, quando lhe são conferidos poderes discricionários, como, por exemplo, na fixação dos alimentos e dos danos morais, na guarda de filhos, na fixação dos honorários advocatícios (§ 8º do art. 85, do CPC). Já o ato administrativo diz respeito e atinge diretamente o agente que o realizou.




    Não é exclusividade da jurisdição voluntária a proteção de certos interesses públicos: a jurisdição criminal também o é; embora seja tênue seu escopo de atuar a vontade do direito objetivo, isso é característica que o próprio sistema lhe dá, não tendo o condão de desfigurá-la.59 Desde que haja situação de conflito ou de insatisfação afligindo pessoas, há necessidade de solução, com possibilidade do juiz, não encontrando tutelado pelo direito positivo o interesse alegado, negar a tutela.




    Há tutela na jurisdição voluntária que impõe obrigação ao interessado, como, por exemplo, quando o juiz, não aceitando a recusa, coage o tutor a exercer o cargo.60




    Como ficou demonstrado, a todos os argumentos expendidos por aqueles que vêm a jurisdição voluntária como ato de cunho administrativo, são respondidos satisfatoriamente pelos que defendem sua característica jurisdicional, conhecida por teoria revisionista.




    Uma terceira doutrina desponta para configurar a jurisdição voluntária como um complexo polimórfico, relacionando nela algumas hipóteses inerentes à jurisdição contenciosa, outras administrativas.




    Por fim, a vista do que preceitua o art. 720 do CPC61, que estabelece expressamente o princípio dispositivo ou da iniciativa da parte, mantendo orientação geral do Código (arts. 2º, 17, 18, 297, 305 e 801)62, o processo de jurisdição voluntária exige ativação da jurisdição pelo interessado ou pelo Ministério Público, nos casos que a lei lhe dá legitimação ativa, e a jurisdição só entra em exercício por meio de ação, obedecendo a petição inicial aos requisitos dos arts. 319 e 330 do CPC, com a indicação da providência judicial a ser tomada.




    Nesse contexto, observa-se que a lei exige a formulação de um pedido, decorrendo daí à ativação do aparelho judiciário pelo interessado, pelo Ministério Público ou Defensoria Pública que dá causa a formação do processo, por meio do qual faz atuar o direito objetivo na tutela de sua pretensão que é o pedido, objeto da ação e do processo.




    Na esteira da linha de pensamento de Alexandre Freitas Câmara63 e na assertiva de que pode haver processo sem lide, mas não sem pretensão resistida64, da qual decorre o exercício da função jurisdicional, “sendo tal pretensão de integração de um negócio jurídico de direito privado, estar-se-á diante da jurisdição voluntária. Caso contrário, a hipótese será de jurisdição contenciosa”. Há margem, portanto, nos cinquenta e dois artigos (arts. 719 a 770) que o Código destina à jurisdição voluntária para a deflagração de um conflito de interesses colocado para o juiz solucionar. Aquele que vai a juízo pleitear a alienação de um bem do incapaz, basta provar a necessidade ou evidente interesse da prole (art. 1.161 do Código Civil), a hipótese é de jurisdição voluntária, pois a pretensão é de que o ato judicial confira validade ao negócio jurídico que se quer realizar. Se, porém, tratar-se de alienação de coisa comum (art. 1.322 do Código Civil e 725, VI, do CPC), o que pressupõe haver discórdia entre os condôminos (havendo concordância não há interesse processual para o pedido de alienação, uma vez que se resolve por escritura pública), tudo se faz em contraditório, a hipótese é de jurisdição contenciosa respeitado o procedimento especial de jurisdição voluntária. Seja nesta ou naquela, o juiz estará sempre julgando com imparcialidade, “ainda que o processo em si mesmo seja aparelhado a dar a tutela a determinado sujeito (como na interdição), ou a ambos (como na separação consensual)”.65




    2.7 AÇÃO.




    A partir do momento em que o Estado se fortaleceu e tomou para si o encargo de estabelecer a ordem jurídica, regulamentando e assegurando o bem-estar do povo, proibindo a autotutela, ou a obtenção do direito pela força, assumiu a obrigação de criar órgão especial apropriado e eficaz a prestar tutela jurídica a quem o invoca.




    Nesse afã, o Estado não só tem o poder e o direito de compor o litígio que lhe for apresentado pelos seus súditos, mas também a obrigação de fazer atuar uma de suas funções (a função jurisdicional) para a realização da providência pleiteada.




    Mas a função jurisdicional é uma função provocada (art. 2º do CPC); não tem iniciativa própria (salvo as exceções anteriormente mencionadas); movimenta-se desde que impulsionada. Então a lei confere a todos, sem exclusão, tenha ou não o direito que imagina ter66 (art. 5º, XXXV, da CF)67, a faculdade de quebrar a inatividade da jurisdição.




    Essa quebra é uma faculdade, mas também um poder ou direito68 que tem o sujeito de acionar o Estado para que ele coloque em funcionamento a jurisdição. A ferramenta adequada para esse acionamento chama-se pedido, postulação ou pretensão, que é formalizado por uma petição escrita, dirigida ao juiz, pessoa natural que exerce a função jurisdicional representando a vontade e a inteligência do Estado, daí a expressão composta Estado-juiz.




    Couture ensina que “ante o Judiciário, o direito de petição assume uma feição particular. Enquanto que perante os outros poderes ele apenas configura uma relação entre o particular e a autoridade, perante o Judiciário ele envolve a um terceiro, que se vê, assim, ainda que contra a sua vontade, incluído na petição”.69 Esse terceiro é o Estado representado pelo órgão jurisdicional, com função predominante sobre autor e réu.




    A ação é um direito público subjetivo pré-processual autônomo e abstrato, que pode ser exercido independentemente da existência de um direito subjetivo material; também é instrumental porque sua finalidade é o julgamento de uma pretensão de direito material.




    Considera-se proposta a demanda quando a petição inicial (art. 312) for protocolada na distribuição. Ao contrário do CPC de 1973 que exigia o despacho do juiz quando único, ou distribuída a petição inicial quando houvesse mais de um juiz, para o novo CPC basta o protocolo.




    Seus efeitos, no entanto, só se verificam para o réu depois de validamente citado. Esses efeitos são aqueles mencionados no art. 240.




    São sujeitos da demanda o autor e o Estado. O primeiro, como sujeito ativo; o segundo, a quem o autor se dirige por intermédio do juiz em busca da tutela jurídica. O demandado é sujeito passivo da pretensão que está sendo dirigida contra ele. Não existe conflito de interesses entre o autor e o Estado, senão um direito para o Estado, a quem se deve dirigir e que será representado por um de seus funcionários no exercício da função jurisdicional. A obrigação do Estado, sob o ponto de vista processual é, primordialmente, proteger o interesse público e geral na tutela da ordem jurídica, na paz e harmonia sociais; secundariamente, tutela o interesse privado, eliminando os conflitos através do provimento jurisdicional final.




    2.7.1 Teorias sobre a ação.




    Em face do objetivo principal que neste modesto trabalho pretende-se desenvolver, bastaria examinar a teoria dominante entre nós. Não obstante, o fascinante tema impulsiona a análise das mais importantes, ainda que superficialmente, como se fará aqui, até porque o instituto da ação é fundamental no Direito Processual, considerado pela doutrina como um dos pilares fundamentais de toda a sistemática do processo.
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