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			PREFÁCIO À EDIÇÃO BRASILEIRA

			Honra-nos e é motivo de grande alegria fazer a apresentação da edição brasileira desta magnífica obra de Direito Processual Canônico do Prof. Dr. Pe. Manuel Jesús Arroba Conde, CMF, cuja tradução é o resultado de uma parceria entre a Editora Paulus e o Instituto Superior de Direito Canônico Santa Catarina (ISDCSC), representado por dois dos seus docentes que assumiram este serviço. 

			A tradução desta obra para o Brasil, que já se encontra em sua sétima edição italiana, se dá em um momento histórico de grande relevância para a pastoral familiar e, particularmente, para os operadores do Direito Canônico. Convém recordar, como contexto próximo, que as duas assembleias do sínodo dos bispos sobre a família e, em particular, a publicação das duas Cartas Apostólicas em forma de motu proprio (2015) – Mitis Iudex Dominus Iesus e Mitis et Misericors Iesus – revelaram a sensibilidade pastoral e o desejo urgente do papa Francisco e dos bispos de ir ao encontro daqueles que necessitam da ação qualificada, célere e próxima dos tribunais eclesiásticos. 

			Como desdobramento prático dessas intervenções de caráter legislativo do papa Francisco, deflagraram-se um maior interesse pelo estudo do Direito Canônico e um esforço dos bispos para viabilizar a criação de tribunais eclesiásticos diocesanos. No caso do Brasil, país de dimensões continentais, com 278 circunscrições eclesiásticas e inúmeros institutos de vida consagrada e sociedades de vida apostólica, nota-se a necessidade de um número maior de canonistas, seja para servir aos tribunais eclesiásticos, seja para os trabalhos administrativos e de assessoria na cúria diocesana, provincial ou geral, ou em outros setores da vida da Igreja; seja para o ensino, seja para contribuir de modo efetivo para o desenvolvimento da ciência jurídica e canônica, seja, ainda, para ajudar nas questões relativas às relações entre a Igreja e o Estado. Como se pode perceber, o campo de atuação de um canonista é muito vasto.

			A formação de canonistas, não apenas titulados, mas qualificados, não se improvisa nem se resolve com cursos de curta duração. Requer-se um percurso formativo muito bem estruturado, com professores qualificados, acervo bibliográfico de excelência e uma proposição institucional séria e comprometida no âmbito do ensino, da pesquisa e da extensão, pilares fundamentais do processo formativo. Embora já tenhamos publicações de Direito Canônico em nossa língua, sejam obras nossas, sejam traduzidas, ainda é insuficiente a bibliografia em português. Inclusive, no âmbito estritamente acadêmico, há uma enorme carência de bons manuais, particularmente em algumas áreas do direito, como é o caso do Direito Processual Canônico. Assim, para suprir essa lacuna, o ISDCSC fez a opção de disponibilizar uma nova tradução de uma das mais importantes obras no campo do Direito Processual Canônico.

			Na presente obra, o autor tem plena consciência de que o Direito Canônico não é,  nem pode ser, autorreferencial, ou seja, uma realidade meramente endógena. Em concreto, o Direito Canônico se funda na própria missão da Igreja, expressando-se na norma missionis, como propõe o autor. Faz parte do mistério da Igreja encarnar-se e, portanto, no campo jurídico-canônico, o intercâmbio e a riqueza entre a realidade da ciência jurídico-canônica e civil poderão produzir bons frutos tanto na Igreja quanto na sociedade civil. Isso porque a experiência jurídica é uma realidade presente nos mais diversos povos e culturas e não nasceu com a Igreja. A riqueza cultural do sistema jurídico da Igreja não pode ser proposta simplesmente reportando-se a uma justificação diretamente confessional, mas exige, hoje, um sólido conhecimento dos conceitos jurídicos protagonistas do debate atual, seja para trazer à luz eventuais incoerências intrínsecas a eles, seja para acolher as suas riquezas com maior coragem e abertura. Por isso, a comparação entre o sistema jurídico-canônico e os demais sistemas jurídicos existentes se faz necessária e é um diferencial muito importante nesta obra, embora não se trate de um livro de direito comparado. 

			Outro aspecto a destacar é o caráter didático do livro. O seu conteúdo é o resultado de trinta anos de magistério, ao longo dos quais, no diálogo entre docente e discentes, muitas questões foram levantadas e dúvidas precisaram ser dirimidas, fazendo com que o autor oferecesse, ao mesmo tempo, um texto de leitura acessível para os que se aproximam dos estudos jurídicos pela primeira vez, sem, com isso, comprometer minimamente o rigor científico, que veio a caracterizar esta obra, desde a sua primeira edição.

			A estrutura da obra articula, de maneira muito feliz, um grupo de temas de teoria geral do direito, agrupados sob o título de “pressupostos processuais”, apresentados em um quadro sistemático que supera substancialmente a simples exegese da normativa, numa perspectiva que vai bem além de sua mera aplicação forense. Portanto, o autor não se limita a explicar como se desenvolve o processo canônico, mas procura compreendê-lo à luz de seus pressupostos fundamentais, permeados de valores eclesiológicos. 

			No âmbito especificamente eclesiológico, o autor nos mostra que as normas do processo judicial estão em plena sintonia com os objetivos de verdade e justiça nas relações, seguindo-se o que de melhor há na Tradição da Igreja, que desde muito cedo assumiu a atividade processual para reafirmar a força do direito no conflito entre as pessoas e a centralidade do ensinamento do Evangelho, a fim de evitar-se a prevalência do mais forte. Ao mesmo tempo, o autor considera que, além de fecundar de maneira crítica outras culturas processuais, a cultura canônica deve enriquecer-se dos valores do “justo processo”, categoria comum aos sistemas processuais confiados às autoridades judiciais, nos quais se presume que exista um idêntico desejo de justiça. O Direito Canônico é apresentado, assim, como um instrumento para favorecer três exigências: o bem das pessoas, à luz libertadora do Evangelho, a coerência com o Evangelho, pois tal coerência identifica a comunidade e, por fim, a eficácia no realizar a missão. Não há como compreender adequadamente o Direito Processual Canônico sem essa visão profundamente evangélica.

			Por fim, a leitura da obra, particularmente por parte daqueles que se dedicam ao estudo do Direito Canônico, oferecerá elementos muito consistentes para uma justa e adequada compreensão do Direito Processual Canônico, além de tocar em questões instigantes, no sentido de impulsionar os leitores a uma investigação mais aprofundada de determinados temas de grande atualidade. 

			Prof. Dr. Pe. Tarcísio Pedro Vieira

			Prof. Dr. Pe. Valdinei de Jesus Ribeiro, CMF

			Tradutores

		


		
			PREFÁCIO À SÉTIMA EDIÇÃO

			O presente volume chega à sua sétima edição depois de transcorrido tempo suficiente desde a emanação de uma importante reforma legislativa em matéria de processos canônicos: a reforma das normas processuais para tratar as causas de nulidade matrimonial, promulgada com o motu proprio do papa Francisco Mitis Iudex Dominus Iesus (que modificou os cân. 1673-1691 do Codex Iuris Canonici – CIC – 1983) e Mitis et Misericors Iesus (que alterou os  cân. 1357-1377 do Codex Canonum Ecclesiarum Orientalium – CCEO – 1990). Assim como nas edições precedentes, embora esta obra tenha por objeto mais geral o Direito Processual da Igreja e não apenas aquele especial, referente às causas matrimoniais, em todos os temas aqui tratados se faz menção específica à sua disciplina nos processos de nulidade, visto que tais processos representam, de longe, em campo canônico, o percentual mais elevado da atividade processual atual. Por esse motivo, mesmo na revisão efetuada nesta sétima edição, foram inseridas mudanças em todos os temas, seja para incluir (quando necessário) as eventuais novidades normativas inerentes aos processos matrimoniais, seja para atualizar o aparato crítico com a produção doutrinal, bem abundante, gerada pela própria reforma desses processos. 

			Optei, porém, por manter a orientação das edições precedentes, com a consciência daquilo que representa o setor processual, não apenas na afirmação da dimensão jurídica da Igreja, mas, também, na realização de sua missão salvífica, da qual faz parte o esforço para dar testemunho de uma cultura processual capaz de se confrontar com as modalidades de administração da justiça presentes nos ordenamentos jurídicos seculares. Com efeito, em cada ordenamento jurídico, o setor processual é aquele que exprime, de modo mais elevado, o peso que possuem os valores da certeza e da imperatividade, próprios do direito; no caso do ordenamento canônico, porém, tais valores, embora irrenunciáveis, não podem comprometer a tutela da centralidade da pessoa e da identidade essencial da Igreja, enquanto comunidade sustentada pela livre adesão aos vínculos da fé e da missão, pois se trata, igualmente, de valores indispensáveis. Entre os conteúdos da Norma Missionis, enquanto fundamento último do direito canônico, adquire especial relevância o anúncio da verdade e da justiça; por essa razão, sem desmentir a prevalência do foro da consciência em relação aos fins espirituais últimos do ordenamento eclesial, e mesmo encorajando, com maior amplitude do que em outros ordenamentos, soluções conciliatórias e alternativas ao processo, o reconhecimento externo das situações jurídicas subjetivas controversas mais delicadas ou nas quais estão envolvidas presumíveis violações do direito requer, também no ordenamento da Igreja, soluções de autoridade, considerando-se tais somente aquelas que estejam em conformidade com a verdade surgida em um justo processo regulado pelo mesmo ordenamento. 

			O direito processual canônico, objeto do presente estudo, é, por isso, uma realidade indissoluvelmente jurídica (com dinâmicas e mecanismos próprios das instituições processuais) e eclesial (inserida em uma correta compreensão da dimensão carismática e institucional da Igreja). O processo é um instrumento de investigação e de verificação de fatos duvidosos relevantes em situações de conflito ou de incerteza, sobretudo quando os fiéis pedem o reconhecimento no foro externo de direitos subjetivos dos quais se consideram titulares no foro interno. O fio condutor da reflexão que se quer propor nestas páginas parte de uma ideia de fundo: que o discernimento de consciência, como a forma mais elevada da práxis cristã para lidar com experiências de maior tensão, possa encontrar ajuda no processo, que poderia muito bem ser considerado uma forma especial e especializada de discernimento. Efetivamente, a instituição processual, com as suas dinâmicas essenciais, é um bom reflexo do fato que o modo mais idôneo de se obter justiça e buscar a verdade é a progressiva (procedimento) discussão (contraposição dialogal) entre os interessados (as partes), em uma posição de igualdade (com atenção à visão do mais frágil), de modo a se chegar a uma decisão (sentença) pronunciada por uma figura imparcial (o juiz), tendo por base os argumentos apresentados (as provas). Somente as decisões que forem fruto de semelhante dinâmica, aquela própria de um justo processo, poderão resultar convincentes em consciência para todos e serão investidas de autoridade moral, e não apenas jurídica.

			Este livro é endereçado principalmente aos estudantes do triênio de mestrado em direito canônico. Por tal razão, nesta nova edição, considerando algumas dificuldades de compreensão que pude perceber na experiência didática relativa a certos temas, promovi uma ulterior revisão de certas partes do texto, com o propósito de tornar a leitura mais simples para aqueles que se aproximam dos estudos jurídicos pela primeira vez, procurando, em todo caso, não comprometer o rigor científico que parece ter sido o principal motivo da valorização desta obra desde a sua primeira edição. Nesta sétima edição, mantive a mesma estrutura das anteriores, pois corresponde ao estudo das duas principais disciplinas da cátedra de direito processual canônico; por isso, a estrutura do volume reflete tal abordagem, razão pela qual não são tratados de modo específico e detalhado os processos penais nem os recursos e processos administrativos, embora suas normas sejam suficientemente recordadas lá onde se afastam do modelo de disciplina dos processos contenciosos. 

			A primeira parte refere-se ao tratado dos pressupostos processuais. O conteúdo envolve muitas e delicadas questões de teoria geral do direito que requerem um quadro sistemático bem mais amplo do que a simples exegese da normativa possa permitir e ilustrar. Por isso, nessa parte, se procede com o estudo das normas, mas fazendo a necessária referência aos princípios basilares do direito processual em geral, salvaguardando-se que tais princípios, em campo canônico, estão permeados de valores eclesiológicos. As normas da Dignitas Connubii (DC), do motu proprio Mitis Iudex Dominus Iesus (MIDI) e das Regras Processuais (RP) a ele anexas, foram inseridas, nesta primeira parte, dentro do texto, sem alterar a tratativa geral dos pressupostos processuais. 

			A segunda parte refere-se ao tratado dos atos processuais. O conteúdo abarca mais de perto as normas que regem o andamento e o desenvolvimento do processo. Nesta parte, procede-se individualizando as consequências da disciplina a respeito de cada ato processual, sem deixar de lado a sua compreensão no quadro dos institutos jurídicos que incidem em cada ato singular e destacando algumas das principais problemáticas interpretativas que se apresentam. Não obstante a recente reforma dos processos sobre as causas de nulidade matrimonial, continuou-se a considerar oportuno tratar de modo autônomo das determinações da Dignitas Connubii relativas a cada ato processual singular no ponto quatro de cada tema dessa segunda parte. A razão de tal escolha, oferece-a o próprio legislador quando adverte que as Regras Processuais, dadas juntamente com os cânones reformados, não tratam de todos os aspectos do processo; permanece, por isso, inalterada a obrigação de seguir, para o restante das vicissitudes processuais, as normas comuns do código sobre os processos contenciosos, que a instrução Dignitas Connubii aplica às causas matrimoniais com autoridade.

			Manuel Jesús Arroba Conde

		


		
			Parte I

			PARS STATICA

		


		
			Capítulo I 

			NOÇÕES GERAIS

		


		
			Tema 1

			INTRODUÇÃO AO DIREITO PROCESSUAL

			Para iniciar o estudo do direito processual canônico, é útil começar com uma introdução sobre a noção genérica de direito processual. A utilidade dessas breves notas irá variar dependendo da formação acadêmica do leitor. Não se pretende fazer aqui um discurso exaustivo, mas apenas indicar alguns pontos que são significativos para mostrar as semelhanças e os contrastes entre direito processual e direito processual canônico, bem como compreender a específica sistemática deste.

			1. Direito e processo 

			Em uma introdução, há o risco de se ir muito longe na abordagem das ideias, principalmente quando os destinatários se aproximam da ciência jurídica pela primeira vez. No entanto, o objetivo deste tema introdutório requer que nos coloquemos limites. Como reflexão preliminar, é suficiente relacionar os conceitos de direito e processo para depois estudar a noção de direito processual.

			A) Direito

			No que se refere ao conceito de direito, será suficiente recordar o que normalmente se repete nas diversas disciplinas jurídicas, pois é útil tê-lo presente nas questões introdutórias. Referimo-nos ao conhecido ditado ciceroniano ubi societas ibi ius,1 que nos permite abordar o estudo do direito em relação à natureza social da pessoa humana. Na realidade, o direito encontra uma primeira justificativa na natureza racional do homem que, ao contrário de outros seres vivos, não está amparado em sua ação por uma estrutura biológica totalmente predeterminada nem preparado para responder instintivamente a estímulos externos. Os seus atos e a sua conduta exigem escolhas livres; portanto, qualificamos os atos do homem como atos humanos apenas se provêm de um exercício correto de sua razão e liberdade. À conquista da liberdade, enquanto primeira medida da dignidade humana, se orienta o desenvolvimento pessoal.

			A aspiração à liberdade pessoal está inseparavelmente ligada às aspirações de outros homens. Além de racional, o homem se descobre como ser relacional, isto é, necessitado da contribuição dos outros para alcançar a própria realização como ser livre. Contribuição essa que se explica na dupla exigência de respeito às liberdades recíprocas e à colaboração solidária na realização dos interesses comuns. Toda pessoa, de fato, precisa, para a sua própria realização, conviver com outras pessoas, que, por sua vez, exigem a correspondência dos bens, dando origem a uma série de relações sociais, que podemos chamar de relações de colaboração, não só inevitáveis, mas necessárias. Aceitando tais necessidades, decorre a exigência de se estabelecer uma ordem social que regule as relações intersubjetivas, a fim de garantir esses fins pessoais e comunitários.

			Dessa base racional e relacional, originam-se as regras de conduta, tanto éticas quanto jurídicas, para orientar a conduta dos indivíduos e organizar a convivência. As aspirações de cada um se articulam num vínculo de solidariedade, ordenado a promover o pleno desenvolvimento da pessoa humana e a construção do bem social. Bem, a racionalidade e a relacionalidade conformam a ética e o direito de maneiras diferentes. À ética pertencem os juízos de valores compartilhados e universalmente reconhecidos pelos destinatários; a lei positiva, embora reflita esses valores, provém da autoridade legislativa constituída na comunidade, à qual pertence a atividade normativa, visando organizar o correto desenvolvimento das relações concretas entre as pessoas, determinando, de modo incontestável, os seus conteúdos e as suas modalidades. A base racional do direito provém da correspondência das normas com a promoção dos valores individuais e sociais que as fundamentam; a racionalidade exige, também, a coerência entre as várias regras vigentes em uma coletividade, dando origem a um sistema ordenado e orgânico, denominado “ordenamento jurídico”; a qualidade específica da dimensão social das normas jurídicas é a incontestabilidade das disposições dadas, para que se possa alcançar uma colaboração eficaz entre os seus destinatários.

			Podemos, portanto, descrever o conceito de direito como um conjunto de normas que regulam a vida de uma comunidade para a obtenção do bem comum. O direito, como organização da colaboração social, tem esta função unitiva (etimologicamente ius deriva de iungo, que significa unir), com as notas que são típicas do direito: imperatividade, certeza, coercibilidade, que garantem a eficácia da lei como sistema de controle. Essa organização consiste em delinear um ordenamento jurídico entendido como manifestação da vontade coletiva que garante os bens individuais e sociais através de um complexo de comandos jurídicos.2

			Em síntese, em vista da comparação com o direito canônico, podemos dizer que o direito é uma realidade que visa organizar a colaboração social, cujo fundamento é constituído pelas necessidades sociais próprias da natureza racional e relacional do homem; trata-se de um instrumento de controle, cuja origem é a vontade coletiva, sendo, por essa razão, uma realidade humana.3

			B) Processo

			A lei tem o objetivo de organizar a vontade coletiva, formulando-a de modo objetivo; com essa formulação, todavia, a lei nem sempre consegue evitar conflitos reais nem pode impedir que surjam motivos de desorganização. Isso é inerente ao duplo caráter objetivo e subjetivo do direito. Por direito objetivo entende-se a manifestação da vontade da lei destinada a regular a atividade dos cidadãos e entidades públicas, com o objetivo de preservar os bens que lhe são próprios e a sua atribuição. Inseparável, no entanto, é o conceito de direito subjetivo, entendido como a expectativa de um bem da vida, garantido pela lei, em face das agressões de outrem.4 Na realidade concreta, os direitos subjetivos reconhecidos podem permanecer inertes porque reivindicados de forma incompatível por vários sujeitos, porque há incerteza sobre o direito objetivo ou por eventuais violações de tal direito.

			Para fazer com que o direito seja um instrumento eficaz de ordem social, é necessário um instrumento ulterior de certeza que permita aplicar o direito objetivo aos casos concretos. Tal instrumento é o processo, que tem seu fundamento no conflito social e serve à obtenção ou melhor usufruto de um bem garantido por lei. Assim, podemos descrever o processo como o conjunto de instrumentos técnicos e formais de que um sistema jurídico dispõe para garantir a sua aplicação aos casos concretos, resolvendo eventuais controvérsias jurídicas. O processo tem um método específico, constituído por um conjunto de atos formalmente regulamentados e ordenados para apurar a verdade de fatos passados por meio da afirmação e contradição dos mesmos, pelos interessados (as partes), confiando a solução a um órgão imparcial (o juiz).5

			C) Relação direito-processo

			Com base no que foi dito, parece não restar dúvida de que o processo está subordinado ao direito, ou seja, à lei pré-existente. Na história, porém, o processo é anterior ao direito, pois os princípios jurídicos surgiram da prática processual, e não vice-versa. Basta pensar no processo primitivo per formulas do Direito Romano: não havia um órgão legislativo anterior e, portanto, as controvérsias eram apresentadas pelos interessados, em sede processual, no foro, diante do magistrado. O magistrado escutava e propunha a formula iuris, segundo a qual o juiz deveria decidir posteriormente.6 As primeiras coleções de leis nada mais são do que um conjunto de formulae iuris (como o Digesto7). As decisões emanadas nos processos (jurisprudência) criaram o direito. Ainda hoje, nos sistemas jurídicos do mundo anglo-saxão e no ordenamento internacional, a jurisprudência tem um papel muito elevado como fonte de direito.8

			Porém, para além da história, sob a perspectiva puramente conceitual ou abstrata, própria do estudioso, o processo está subordinado ao direito enquanto momento posterior, aplicativo. E é importante não se esquecer disso, também para compreender a sistemática processual especificamente canônica. O processo é apenas um instrumento. Se o direito quer regular a vida coletiva por meio de um complexo de comandos jurídicos, o processo é um complexo de atos formais que visa à implementação desses comandos por meio da colaboração das pessoas interessadas (as partes), com órgãos não diretamente interessados (o juiz).9

			É mesmo verdade que o direito resultante em um processo não é mais uma norma abstrata, mas concreta, cuja obrigatoriedade depende remotamente do direito e diretamente da autoridade pública do juiz. Por isso, alguns consideram o processo um elemento necessário para o direito, sem o qual um ordenamento jurídico não haveria superado a fase infantil.10 Enquanto método para formar e implementar a colaboração social, o processo está a serviço do direito; enquanto tal formação é regulada pelo próprio direito, o processo se serve do direito.

			2. Direito processual 

			O direito processual é uma realidade derivada dos conceitos precedentes, mas, do ponto de vista científico, devemos considerá-lo como uma noção autônoma que acrescenta alguns elementos novos ao quanto foi dito até agora.

			A) Noção

			Por direito processual se entende aquela parte do ordenamento jurídico destinada a resolver as controvérsias com autoridade. Isso significa que o processo é regido por um sistema de leis integrado ao ordenamento jurídico, cujo conteúdo é o de regular a atividade dos participantes do processo. A finalidade dessas leis é garantir a resolução dos conflitos jurídicos, uma vez que referida solução adquire valor público.

			Assim, pode-se dizer que o ordenamento jurídico reserva a si o poder de aplicar a lei e de atuá-la no caso concreto, dedicando a isso uma parte dela que é, precisamente, o direito processual. Convém aprofundar brevemente os três elementos contidos na noção de direito processual: as leis processuais, a finalidade e seu caráter autoritativo.11

			B) Leis processuais

			É tautológico dizer que as leis processuais são aquelas que regulam o processo. A afirmação, no entanto, é necessária, levando-se em consideração as categorias utilizadas para classificar as leis; tais categorias não oferecem uma explicação completa da natureza das leis processuais em relação a outros tipos de leis.

			Uma primeira distinção diz respeito às leis substantivas como uma categoria distinta das leis adjetivas ou instrumentais. As primeiras seriam aquelas que contêm o direito objetivo, isto é, as leis que regulam as matérias jurídicas reconhecendo o valor e as formas das diversas situações sociais dignas de proteção jurídica (negócios jurídicos, relações contratuais, patrimoniais, matrimoniais). As leis substantivas seriam superiores às leis processuais, uma vez que nas primeiras é regulamentada a matéria sobre a qual tratará o processo, enquanto as processuais se limitam ao seu andamento, tendo, portanto, natureza instrumental. A distinção é inadequada porque as leis processuais não são meras normas de procedimento, mas têm uma própria substância, enraizada no direito natural de defesa, do qual derivam os direitos substantivos, presentes precisamente no processo.12

			Alguns autores, portanto, preferem falar de leis materiais; nessa categoria seriam compreendidas todas as leis extraprocessuais que constituem a matéria do processo; as leis processuais, mesmo quando concedem direitos substantivos novos, seriam em todo caso leis formais, isto é, ordenadas a aplicar leis materiais. Entetanto, também essa distinção é inadequada; existem leis processuais meramente formais (datas, assinaturas, prazos), tendo por objeto o desenvolvimento e a forma dos atos processuais; no entanto, não faltam leis processuais materiais, leis que concedem novos direitos, bens que não poderiam ser obtidos fora do processo (o direito de ser ouvido, à citação, a produzir prova, a apelar etc.).13

			Pode-se então concluir que a denominação utilizada para distinguir as leis processuais das demais é secundária, embora todos os ordenamentos conheçam a distinção, que tem consequências jurídicas importantes.14 Vale lembrar que o direito processual, mesmo nos casos em que concede novos direitos, não tem sentido em si mesmo, exceto para aplicar o direito objetivo; entretanto, a violação de normas só aparentemente formais pode levar à negação do direito objetivo. Portanto, será o direito objetivo a guiar a atividade do juiz, pois ele indicará a direção e a finalidade do seu agir.

			C) Finalidade do processo

			Já dissemos que a finalidade do direito processual é a resolução das controvérsias jurídicas, através da composição das lides e dos conflitos práticos, para salvaguardar a justiça e a paz social mediante a aplicação do direito objetivo. É necessário, porém, ter presente que nem sempre todas essas finalidades são perseguidas da mesma forma, variando conforme cada ordenamento. Isso implica, no caso do processo canônico, a existência de instituições jurídicas incompreensíveis para o ordenamento estatal. Podemos dizer que, no processo, é possível distinguir três tipos de finalidades ou categorias de fins que respondem aos diferentes elementos do processo:

			1. O elemento subjetivo do processo refere-se às pessoas que nele intervêm, ou seja, as partes e o órgão judicante ou a autoridade pública encarregada da resolução do conflito. As partes recorrem ao processo para tutelar seus direitos subjetivos, enquanto têm interesse reconhecido pela lei; o juiz, ao invés, buscará aplicar o direito objetivo enquanto é pessoalmente desinteressado, procurando uma solução justa que realmente obtenha a paz e a certeza.

			2. O elemento formal do processo é constituído pelas solenidades previstas em lei para garantir a legitimidade do trabalho da autoridade pública. Portanto, a finalidade do direito processual, enquanto direito formal, é assegurar que a solução da controvérsia seja não apenas pacífica mas justa, fruto da igualdade de oportunidades reconhecida às partes litigantes.

			3. O elemento objetivo do processo refere-se ao pedido sobre o qual versa o tipo de conflito ou a dúvida jurídica que se deseja responder. Disso derivam duas grandes finalidades: a verificação do direito (processo de cognição) ou a sua execução (processo de execução).15

			D) Obrigatoriedade

			Conforme afirmado, o direito processual, enquanto parte do ordenamento jurídico, oferece uma solução para os conflitos práticos que goza de autoridade pública, criando direitos novos, modificando as situações jurídicas e dando origem a uma maior segurança pública sobre elas. Isso significa que o processo é obrigatório, enquanto modo legítimo de resolução de conflitos. É improvável um sistema em que seja confiado aos indivíduos prover com suas próprias forças a execução do direito. O atual desenvolvimento social sustenta que é função do poder público a administração da justiça e considera que a autodefesa deve ser restringida.16

			Por isso, mesmo que diga respeito a interesses privados, hoje o direito processual é considerado parte do direito público, porque, para além dos interesses particulares, o processo busca sempre um interesse de caráter geral, como a proteção de cada direito e a resolução de qualquer controvérsia de forma pacífica e justa.

			Isso não significa tornar vã a distinção nem afirmar que todas as normas processuais, enquanto pertencentes ao direito público, são inderrogáveis. Na verdade, existem normas imperativas e normas dispositivas, mesmo que a maioria das normas sejam imperativas, isto é, não suscetíveis de alteração. Mas isso não impede que cada ordenamento conceda e conheça a possibilidade de resolução privada de conflitos. Hoje assistimos a um renovado interesse por uma justiça “des-regulamentada” onde o instituto da “mediação”, em muitos âmbitos, prospecta-se como uma solução alternativa que contém interessantíssimas possibilidades.17


		


		
			Tema 2

			INTRODUÇÃO AO DIREITO PROCESSUAL CANÔNICO

			Na apresentação específica do direito processual canônico, seguiremos o mesmo itinerário expositivo usado para introduzir o direito processual em geral. Perguntamo-nos até que ponto podem ser transpostos os conceitos de um campo para outro. São possíveis várias abordagens do tema, dependendo dos diferentes pontos a serem tratados. Com relação a alguns deles, existem posições doutrinárias não apenas diferentes, mas contrastantes. 

			1. Direito e processo canônico

			Racionalidade, relacionalidade e conflitualidade, fundamentos do direito e do processo, bem como os valores da liberdade, da solidariedade e da realização eficaz da justiça, que lhes são subjacentes, encontram na Igreja uma confirmação particular, dada a centralidade da vocação cristã e da missão salvífica (Norma missionis).18 Consideraremos separadamente as noções de direito canônico e processo canônico, analisando também suas relações.

			A) Direito canônico

			Em geral, descrevemos o direito como organização da colaboração social que tem seu fundamento na natureza social do homem e que atua como um sistema de controle, traduzindo em normas jurídicas a vontade coletiva. Para poder aplicar essas noções ao direito canônico, é necessário recorrer à teologia. Não é nosso objetivo fazer teologia do direito, mas não podemos deixar de oferecer uma visão que tenha um suficiente fundamento teológico. Isso nos permitirá encontrar as primeiras singularidades jurídicas do ordenamento canônico. Delas nos interessam apenas aquelas que influem no processo. Tendo presentes os pressupostos teológicos, em nossa opinião mais fundamentados, podemos considerar três questões de capital importância para a compreensão do direito canônico.

			a) 1. A Igreja não é apenas uma agregação social

			Antes de tudo, é necessário dizer que só analogamente pode ser aplicado à Igreja o adágio ubi societas ibi ius. Não se pode afirmar pacificamente que, na Igreja, o elemento comunitário seja comparável ao elemento societário. Comunidade e sociedade são duas dinâmicas bastante diferentes de integração e agrupamento humano. Comunidade é aquele tipo de agrupamento fundado na afinidade de elementos e regido pela espontaneidade. Por sociedade, ao invés, entende-se uma integração tendo em vista objetivos comuns, regida por uma ordem precisa, que permite alcançar esses fins, criando normas e estruturas necessárias. Aplicando tudo isso à Igreja, nos deparamos com o paradoxo representado pelo binômio “carisma e instituição”, duas realidades da mesma Igreja, que, porém, sempre tiveram uma convivência difícil, gerando tensões que às vezes levaram ao cisma.19

			É importante definir bem os termos do dilema que terão, pois, reflexo direto sobre a normativa processual. A discussão refere-se à compreensão da Igreja como realidade predominantemente carismática ou, ao contrário, como uma realidade eminentemente social. No primeiro caso, sublinha-se que a Igreja é uma comunidade de pessoas unidas pelo carisma recebido no batismo, símbolo do encontro pessoal, salvador e libertador com o Senhor; nesse sentido, a integração dos indivíduos na comunidade ocorre sobre a via da espontaneidade da fé comum; as normas, leis e instituições têm um papel secundário. No segundo caso, ao contrário, compreendendo a Igreja como realidade predominantemente institucional, enfatiza-se que a experiência carismática (mesmo tendo uma base pessoal e dependente de Deus) se guia através de estruturas precisas que, por sua vez, afirmam ser igualmente um carisma, isto é, uma expressão da vontade de Deus.20

			Uma disputa nesses termos pode apressadamente sugerir que a solução se encontra em uma via intermediária. Porém, não seria correto atribuir o mesmo valor, sem os devidos esclarecimentos, às dimensões carismática e institucional. Na eclesiologia do Vaticano II, encontramos um verdadeiro redimensionamento do conceito de Igreja-sociedade que não seria honesto esquecer e que é necessário conhecer suficientemente, seja para estudar o direito canônico, seja para compreender as peculiaridades do sistema processual da Igreja. Nesse sentido, vale a pena recordar as outras denominações utilizadas pelo concílio para se referir à Igreja:

			Igreja-mistério:21 a Igreja é uma realidade que transcende o agrupamento de pessoas e estruturas com as quais se expressa, na medida em que está enraizada no mistério da salvação, ou seja, na aceitação pessoal da oferta de liberdade oriunda do encontro com a Palavra de Cristo, experimentada na comunhão com os irmãos e dirigida à missão. Isso significa que o aspecto invisível e carismático da Igreja é claramente superior ao elemento visível, social e sociojurídico. A experiência pessoal e comunitária do mistério não se presta a uma total configuração jurídica. Portanto, o direito positivo canônico (a lei escrita) é insuficiente e está subordinado a toda realidade mistérica da Igreja. Tem-se, assim, a supremacia do foro interno (da consciência) sobre o foro externo (aquele próprio do processo).

			Igreja-sacramento:22 o elemento social da Igreja não só é inferior, mas também, enquanto estrutura visível, deve estar a serviço daquilo que é chamado a significar. Sacramento significa propriamente “sinal”, “símbolo”. A Igreja, como sacramento, deve ser sinal dos valores do Evangelho para o mundo. As realidades reguladas pelo direito positivo canônico (por exemplo, o matrimônio) devem corresponder à utopia evangélica (o amor conjugal) sem que um modelo jurídico (por exemplo, o modelo contratual) possa contradizê-la. Daí a necessidade, inclusive processual, de estabelecer meios para aproximar o foro externo do interno.

			Igreja – já não mais definida societas perfecta:23 a fórmula societas perfecta, em vigor antes do concílio,24 não pode mais ser mantida, a menos que se queira forçar a eclesiologia conciliar ou esvaziar o significado dessa expressão. A compreensão da Igreja como “sociedade perfeita” pressupõe uma dupla pretensão que não é mais admissível: a Igreja seria perfeita ad intra, com instituições, estruturas e leis perfeitas, transmitidas por Cristo;25 além disso, a Igreja seria perfeita ad extra, pois sua organização seria autossuficiente em relação a outras sociedades.26 Ambas perfeições são desaprovadas pelas afirmações conciliares que colocam na origem da Igreja uma ação trinitária, não apenas cristológica, conferindo ao Espírito um papel indispensável na criação da Igreja. O Espírito dado no batismo guia as consciências para melhor responder à vocação cristã e compreender os sinais dos tempos. O discernimento espiritual permite a evolução das leis eclesiásticas, que seria impróprio considerar imutáveis. A missão no mundo, como “lugar teológico”, exige da Igreja a capacidade de escuta e inculturação, excluindo qualquer narcisismo eclesiológico. Daí provém a necessidade processual de atentar para as novas e profundas necessidades das pessoas, valendo-se também das ciências humanas.27

			Igreja instituição: a nova eclesiologia privilegia o aspecto carismático da Igreja, definindo-a como realidade espiritual, cuja finalidade é testemunhar o Evangelho no mundo. Trata-se, porém, de um testemunho comunitário. Portanto, a Igreja é também uma realidade institucional, um agrupamento que nasce em virtude da livre adesão a elementos objetivos, que não ignoram a vocação pessoal, mas que são preexistentes a cada indivíduo. As instituições e as leis canônicas positivas têm fundamento na missão comum e são um meio de evitar o risco de se cair numa leitura relativista e individualista do carisma e da missão. Nessa ótica institucional se insere o processo canônico como instituição eclesial.28

			a)  2.  A promoção como função principal do direito canônico

			Dissemos que o direito tem uma função unitiva (ius deriva de iungo = unir), mas com suas notas típicas de imperatividade, certeza, coercibilidade etc. A referida função se justifica principalmente no prospectar um conjunto de comandos jurídicos, como sistema de controle. Não podemos dizer o mesmo sobre o direito canônico, a menos que essa função de controle seja reformulada e redimensionada. Na realidade, trata-se de uma verdadeira inversão, pois não é o direito que controla, mas, sim, o direito que deve ser controlado.29

			Também o direito canônico tem uma função unitiva, institucional; é um meio necessário para preservar a experiência que deu origem à Igreja, garantindo o necessário distanciamento entre o carisma pessoal e comunitário, cumprindo suficientemente a objetividade da fé e da missão. Isso se consegue prevendo um ordenamento jurídico, o qual a Igreja considera necessário dar a si mesma para organizar a sua vida e as suas atividades. Esse ordenamento, entretanto, não pode representar a antítese do desenvolvimento carismático e da vida de fé das pessoas individualmente ou grupos.30 Tal vitalidade é constituída pela graça, como dom que permite aos indivíduos e às comunidades perpetuar a missão de Jesus nas suas situações pessoais e culturais. Portanto, o sentido do ordenamento canônico é promover a vocação dos fiéis e articular os bens típicos da comunidade eclesial, relativos à participação em sua vida e missão; disso decorre um conjunto de direitos e deveres fundamentais para todos os fiéis, em condições de igualdade, derivadas do batismo, embora diferenciados segundo o papel desempenhado na comunidade eclesial. Assim, a imperatividade, a coercibilidade e a certeza do direito canônico não podem substituir a vida da graça que às vezes supera e contradiz a lei. Portanto, mais do que um instrumento de controle, o direito canônico é uma realidade que deve ser controlada, ou seja, constantemente adaptada, atualizada e convalidada com base em três critérios que constituem o seu significado: sua coerência com o Evangelho, sua eficácia apostólica, sua adaptação às necessidades dos fiéis e da sociedade.31

			a) 3. Direito canônico e direito divino: a Norma missionis

			A Igreja, portanto, mesmo sendo uma comunidade fundada na livre adesão a vínculos espirituais, se expressa como uma coletividade organizada para realizar com eficácia a missão. A Norma missionis é o fundamento de sua dimensão jurídica e institucional. Todavia, afirmar a institucionalidade da Igreja não significa legitimar as instituições tomadas singularmente e as normas que surgiram na história. É difícil encontrar uma norma eclesiástica da qual se possa afirmar a imutabilidade, como se assim fosse desejada por Cristo. É fundamental a ação do Espírito, ontem e hoje, para discernir qual é a positivação e formalização jurídica32 que concorde com o Evangelho. Cada cristão, em virtude do batismo e segundo o seu status, tem o direito-dever de colaborar para esse discernimento.

			Da mesma forma, deve-se falar sobre a existência ou não de um direito divino na Igreja. Normalmente se entende como direito divino aqueles aspectos desejados por Deus para a Igreja e que têm consequências jurídicas. Um tipo de ordenamento que, enquanto desejado por Deus, escapa da discricionaridade da Igreja que não pode alterá-lo. É preciso, no entanto, diferenciar a vontade divina e a tomada de consciência eclesial acerca do seu conteúdo. A capacidade eclesial de compreender a vontade divina e de expressá-la em normas jurídicas e positivas é uma capacidade sujeita à evolução histórica.33

			Tudo isso permite concluir que o direito canônico é também uma realidade humana a serviço das necessidades dos fiéis e de toda a comunidade eclesial da qual é expressão e manifestação. De fato, a obra dos diversos legisladores em âmbito canônico não pode ser totalmente dissociada da vontade dos fiéis34. Não se pode dizer que o direito canônico seja uma manifestação da vontade divina, mas um instrumento criado pela Igreja para ser fiel a esta vontade no devir histórico e nas situações pessoais. Como todos os instrumentos eclesiais, também o direito pode ser considerado inspirado pelo Espírito. A fidelidade ao Espírito exige certamente o respeito pela lei, mas essa fidelidade será também o critério para aplicá-la e, se necessário, modificá-la e reformá-la quando, nos casos concretos, se revelar inadequada. 

			B) Processo canônico

			Devemos fazer uma aplicação igualmente analógica do conceito de processo no campo canônico. De modo geral, dissemos que o processo tem seu fundamento no conflitualidade social e na necessidade de averiguar e aplicar a lei nas situações controversas. No caso da Igreja, tal lei (para além da norma positiva) é a lei do Evangelho: caridade, liberdade, solidariedade etc. Surge assim a interrogação referente à validade do processo como instrumento de aplicação de uma lei como a lei eclesial. A tal interrogação respondemos levando em consideração os fundamentos da lei canônica.

			b) 1. O processo como solução extrema dos conflitos eclesiais

			O processo não é a solução ideal para os conflitos eclesiais. Tal afirmação não responde apenas ao pressuposto segundo o qual, em uma comunidade fundada sobre a lei da caridade, os conflitos devem ser mínimos. Ela encontra confirmação em uma norma positiva (cân. 1446) que analisaremos em seguida. O seu fundamento é a certeza de que a caridade não se esgota numa compreensão meramente distributiva da justiça, no sentido de que a caridade vai além do propósito de dar a cada um o que é seu (o que lhe é devido) e exige colocar à disposição dos outros também o que lhes pertence “em justiça”. Isso reflete uma dimensão antes de tudo utópica, mas se trata da utopia do Evangelho que não pode ser deixada de lado. Sem forçar indevidamente, pode-se dizer que o processo ajuda a resolver os conflitos de acordo com a justiça, sem que isso exima do dever superior da caridade.

			Portanto, do ponto de vista eclesial, o processo é um mal, uma situação patológica que danifica a comunhão. Isso é verdade mesmo quando, com o processo, se tenta apenas responder a uma dúvida jurídica, porque tal dúvida manifesta, para todos os efeitos, uma contenda precedente entre os fiéis. O dever superior da caridade não permite que o processo seja interpretado e utilizado exacerbando seus objetivos individualistas, mas, ao contrário, como meio para sanar e superar os obstáculos relativos ao patrimônio comum dos valores que constituem a essência da vida e da missão da Igreja.35

			b)  2. Críticas ao processo canônico

			O novo código tentou responder à eclesiologia do Vaticano II. Independentemente do sucesso dessa tentativa, é claro que o espírito do concílio não pode ter a mesma incidência sobre as normas processuais que sobre as normas substantivas ou materiais. No Sínodo de 1967, foram explicitados quais deveriam ser os princípios inspiradores da revisão do código e foram elencados alguns relativos ao direito processual.36 Na realidade, depois do concílio, surgiram diferentes correntes de pensamento referentes ao processo canônico. Os mais radicais queriam que fosse suprimido, enquanto contrário ao espírito eclesial. Outros queriam uma espécie de processo pastoral, ou seja, uma revisão da técnica implementada nos processos, favorecendo a solução de conflitos desconsiderando os princípios de procedimento em vigor.

			Os dois princípios questionados e criticados como aparentemente pouco conciliares são, de um lado, o princípio do contraditório: o processo não deve basear-se na contraposição de pretensões jurídicas, segundo a qual cada um busca obter o seu próprio bem por meio da negação e da oposição ao bem reivindicado pelo outro, por parecer não corresponder aos valores eclesiais. De outro lado, o princípio formal: o processo não deve ser um mecanismo repleto de formalidades pesadas e solenidades, possivelmente em detrimento de outras alternativas e métodos de conciliação mais céleres.37

			O processo não apenas permaneceu no novo código, mas continua como um verdadeiro processo jurídico. É pastoral pela existência de certos recursos não habituais em outros sistemas, justificados pelo seu objetivo principal: tornar mais operativa e frutuosa a vocação pessoal, ainda que no quadro da vocação comum à santidade e sem trair o testemunho dos valores da verdade e da justiça, que constituem o objeto da missão da Igreja. Nas causas de nulidade matrimonial, prevê-se uma investigação preliminar chamada também “pastoral”; enriquece-se, assim, o conceito de “pastoral judiciária”, cujo alcance se estende por todo o processo; o processo permanece, porém, um verdadeiro instrumento técnico para a aplicação da lei, com a dinâmica própria de cada sistema processual, de modo a não confundir a administração da justiça com modos de agir e resolver ditados pela intuição pastoral.38 O contraditório permaneceu, porque é mais adequado para a verificação dos fatos, embora seja entendido não tanto como uma contraposição de interesses, mas como uma colaboração simétrica e paritária das partes interessadas na formação da decisão final. As formalidades, embora bastante simplificadas, são mantidas como garantia de publicidade e defesa, também esta paritária, com medidas destinadas a evitar que a verdade processual prevaleça sobre a substantiva, mas sem dar espaço à arbitrariedade do juiz.39

			C) Relação entre o direito e o processo canônico

			Mesmo no campo canônico, o processo foi fonte de direito, enquanto os primeiros princípios canônicos surgiram como uma resposta às tensões que desde o início ocorreram na comunidade eclesial. Por isso, as principais fontes são os cânones conciliares (alguns dogmáticos, outros disciplinares) e as decretais (sentenças papais para um caso concreto).40 Trata-se, porém, de uma superioridade moderada, uma vez que o objetivo dos concílios ou das sentenças papais não era o de criar lei (tenha-se presente as incontáveis dispensas), mas, principalmente, moderar tensões e declarar a melhor verdade para as diferentes situações subjetivas com base na equidade.41 A jurisprudência canônica teve grande influência na criação da nova lei canônica e continuará a tê-la nos casos de lacuna legis (cân. 19); mas o cân. 16, § 3, atribui-lhe um papel mais secundário, limitando a validade das interpretações da lei feitas mediante sentença apenas aos sujeitos a quem se dirigem.42

			Conceitualmente, além da relação de inferioridade lógica do processo em relação ao direito, no campo canônico se verifica uma clara subordinação. O legislador manteve o processo canônico, visto que os direitos e deveres dos fiéis cristãos precisam de tutela e garantia, especialmente nas situações de conflito com os direitos dos outros, ou quando, na prática, esses direitos não são respeitados ou podem resultar comprometidos por parte da própria autoridade eclesial. O processo serve também como ferramenta para superar os conflitos que podem surgir quando o cristão, em determinadas situações da vida (pessoais, comunitárias, relacionais ou sociais), se considera privado do gozo dos bens que a lei lhe reconhece, seja porque não existe concordância entre a vontade da lei e as suas situações de fato, seja porque resulta incerta e não clara a necessária adequação entre a lei e a realidade. O processo atende a essas situações quando a lei suprema da caridade se torna insuficiente, seja para resolver as controvérsias entre os fiéis, seja para declarar e estabelecer a certeza das situações jurídicas.43 No entanto, outras vias de soluções não são abandonadas. Portanto, o processo é colocado numa relação de subordinação tanto técnica quanto jurídica.

			c) 1. Subordinação legal

			A lei estabelece a necessidade de evitar as lides e, ainda mais, de resolvê-las sem chegar ao processo. Não se trata de um desejo pio, mas de uma norma legal (cân. 1446; DC art. 65), que contém uma verdadeira obrigação jurídica, cujo conteúdo objetivo é evitar os litígios e buscar uma composição pacífica. Todos estão vinculados a esta obrigação, mas de modo específico o juiz. A obrigação não extingue com o início do processo, mas perdura nos momentos sucessivos sempre que haja esperança de um bom resultado. As modalidades de resolução pacífica das controvérsias são várias e nem todas tipificadas, ainda que as três mais importantes sejam a composição (solução equitativa da controvérsia, também por meio de pessoas prudentes e autorizadas), o compromisso e o juízo arbitral (cân. 1713–1716) que são verdadeiras e próprias alternativas ao processo formal.

			Os limites dessa obrigação são a salvaguarda da justiça e do bem público. Mesmo que seja um mal, é melhor realizar o processo do que manter uma situação injusta. A justiça a ser salvaguardada é compreendida em sentido subjetivo (não se pode permitir um acordo extraprocessual do qual resulte agravada a situação da parte mais fraca em suas possibilidades de defesa) e objetivo (não se pode permitir um acordo extraprocessual do qual resulte uma solução contrária à lei objetiva). Para casos em que o bem público está em causa (ou seja, as causas penais, as causas relativas ao estado das pessoas, como as matrimoniais, as causas relativas aos menores, e outras a juízo do bispo, cân. 1431, § 1), não é possível buscar soluções fora do processo. Os limites são explicitados pelo código em relação a cada tipo de processo (cân. 1433, 1659, 1676, 1695, 1718, 1733, 174244).

			c) 2. Subordinação técnica: o “justo processo” 

			A finalidade pastoral atenuou o caráter formal do processo, resultando em uma redução de 146 cânones. Foi introduzido um processo oral, menos formal e mais rápido; ao juiz foi concedida a faculdade de abreviar os prazos e derrogar certas solenidades. Para as causas de nulidade matrimonial, além do processo documental, está previsto um processo mais breve para as situações de “nulidade manifesta” anteriores ao processo sobre as quais os cônjuges estejam de acordo. Todavia, não foi perdido o caráter formal do processo. As formalidades são o complexo de requisitos que os atos processuais devem apresentar sobre o modo de expressão, o lugar e o momento da comunicação. Se, no desenvolvimento do processo, a intervenção da autoridade fosse menos formal e mais discricionária, haveria o risco de se agir com menor garantia de justiça. A preocupação pastoral não é incompatível com a função do juiz, que consiste em pronunciar a justiça com autoridade, sem desequilíbrios devidos à intuição pastoral. O equilíbrio do seu agir é proporcionado pelas formalidades, normas de garantia que protegem a sua imparcialidade e a igualdade de opções processuais entre as partes, que são os princípios sobre os quais se funda o conceito de “justo processo”.45

			São conhecidos dois grandes sistemas processuais, no que diz respeito às formalidades: o sistema de liberdade das formas (com base na concessão da escolha da forma mais adequada para o objetivo de cada ato processual) e o sistema de legalidade (com as formas sempre previstas na lei para cada ato). O canônico é um sistema de legalidade das formas, porém temperado, enquanto se concede liberdade de forma cada vez que não seja comprometida a justiça subjetiva (oportunidades iguais entre as partes) e a justiça objetiva (as formas objetivamente indispensáveis para a finalidade de tutela e defesa). Tal liberdade não é concedida quando está em causa a validade do ato (quando a forma é estabelecida sob pena de nulidade, cân. 1598). A finalidade perseguida com a liberdade de forma é a busca de uma maior celeridade (cân. 1507, § 3). Os critérios de liberdade, embora codificados para o processo oral (cân. 1670), são aplicáveis, de diversas maneiras, a todos os tipos de processo (cân. 1453), enquanto o juiz é chamado várias vezes pelo ordenamento jurídico a decidir se derroga ou não a forma habitual estabelecida para cada ato processual (por exemplo, cân. 1508; 1555; 1598). Esta eventualidade está vinculada à presença de uma hierarquia de causas, “justas, graves ou muito graves”, conforme cada caso.46

			2. Direito processual canônico

			Tendo presentes todos os elementos acima mencionados a respeito do direito da Igreja e da admissibilidade de um processo técnico ao seu interno, podemos agora analisar a noção autônoma de direito processual canônico.

			A) Noção

			Também no campo canônico, por direito processual entendemos aquela parte do ordenamento da Igreja (portanto, as leis processuais canônicas, não só do código), destinada a resolver com autoridade as controvérsias que, de modo direto, interessam à sua vida e missão (de vários tipos: contenciosas, penais, administrativas, e outros procedimentos). Esses elementos, que coincidem com aqueles já assinados no campo geral, configuram o sistema processual canônico em uma dupla direção:

			a) 1. Como tutela das situações jurídicas subjetivas

			O processo canônico responde, em primeiro lugar, à necessidade de tutelar as situações jurídicas subjetivas, sejam os direitos pessoais, sejam outras reivindicações legítimas dignas de proteção. Prospecta-se, assim, como um sistema de garantias. Como já dito, o objetivo do direito canônico é ordenar a comunhão entre os fiéis, buscando o equilíbrio certo entre a vocação pessoal e a missão comum.47 Esse trabalho de “ordem” inclui o reconhecimento de direitos subjetivos verdadeiros e próprios, que, por diversos fatores, podem ser lesados, ignorados ou não atuados de fato. Outras situações de conflito não derivam da lesão de um direito subjetivo em sentido estrito, mas da eventual inadequação da posição jurídica própria do fiel, que o ordenamento jurídico permite remediar com diversas medidas (dispensas, rescritos, decretos) idôneas a tutelar o bem das pessoas e de toda a comunidade.

			Entre os direitos subjetivos que, não obstante a não promulgação da lex fundamentalis, a doutrina considera como direitos fundamentais, enumera-se a tutela judicial, reconhecendo aos fiéis a capacidade de reivindicar e defender seus direitos no foro eclesiástico, de acordo com o direito, aplicado com equidade (cân. 221). De fato, todo direito subjetivo reconhecido no ordenamento da Igreja é geralmente protegido com uma “ação” (cân. 1491), ou seja, com a capacidade de reivindicar em juízo aquilo que se considera um bem próprio ou devido, quando na realidade de fato o fiel se sente privado disso. Outras pretensões, que não têm por fundamento a reivindicação de um direito subjetivo, não dão lugar a uma ação judicial, mas a outro gênero de iniciativa idônea a obter, por meio de procedimentos específicos, as decisões jurídicas desejadas. De ambos os tipos de proteção processual48 gozam os fiéis, seja como pessoas físicas, seja como pessoas jurídicas (cân. 113–123; 1480).

			O ordenamento canônico reconhece o direito de “ação” (cân. 1491) aos batizados e aos não batizados (cân. 1476); isso demonstra uma nova peculiaridade do processo canônico, menos presente em outros ordenamentos jurídicos. De fato, as pessoas físicas no direito canônico são somente os batizados na Igreja Católica, ou nela recebidos, desde que mantenham a comunhão e não estejam impedidos por uma sanção (cân. 96). Somente aos batizados católicos dizem respeito as leis meramente eclesiásticas (cân. 11). A ação, qual instrumento técnico, é apenas uma lei eclesiástica. Por isso, é necessário entender a tutela que ocorre no processo canônico como uma ampliação do seu objetivo de garantia das posições jurídicas subjetivas. A proteção que se refere aos não católicos é a possibilidade oferecida a quem entra em relação com o ordenamento canônico e, nesse contexto, retém de estar sofrendo uma injustiça ou ter uma demanda digna de proteção (por exemplo, por ter realizado, ou por ter a intenção de realizar, um negócio jurídico que o une a um católico). A Dignitas Connubii regula de tal modo o interesse processual do não católico na ação de nulidade matrimonial, limitando-o à necessidade de verificação coram Ecclesia do estado livre de ao menos uma das partes (art. 3, § 2).49

			a) 2. Como tutela das exigências da comunidade

			Se analisamos os dados legislativos sobre as matérias abrangidas pelo poder eclesiástico de julgar (cân. 1401), notamos que o sistema processual canônico, além de tutelar os direitos das pessoas, satisfaz outras exigências da comunidade eclesial. Em coerência com o quanto dito acima, o poder de julgar não é mais definido como uma derivação da societas perfecta; por isso, foram supressos os privilégios de foro (determinadas pessoas só podiam ser julgadas no foro eclesiástico) e o foro misto (no qual vigorava o critério da prevenção), estabelecidos no cân. 1553 do código precedente. A supressão reflete o desejo da eclesiologia conciliar de respeitar a autonomia da ordem temporal, que estaria comprometida se a Igreja ainda pretendesse afirmar sua própria jurisdição em virtude das pessoas implicadas no processo (clérigos e religiosos) ou se tal jurisdição se referisse a matérias não estritamente vinculadas à vida e missão essencial da comunidade eclesial. Em ambos os casos, poder-se-ia criar um inútil conflito de jurisdição com os estados.50 A atual visão sobre a “reserva de jurisdição” eclesiástica, referida no cân. 1401, coloca-se na ótica do respeito pela autonomia de outras esferas de jurisdição.

			O problema consiste em estabelecer quais são as matérias que, por estarem essencialmente ligadas à vida e à missão da Igreja, são da sua competência. Ao responder, é necessário advertir que o novo cân. 1401, embora respeitando o âmbito de outras jurisdições, demonstra que a reserva da jurisdição eclesiástica se insere igualmente no desejo de garantir o que a doutrina chama de “completude”, ou seja, a vontade de não recorrer a outro lugar para aplicar o próprio ordenamento. De fato, a norma expressa a reserva da jurisdição eclesiástica sobre certas matérias como um direito “próprio e exclusivo”: direito próprio na medida em que se refere a matérias a serem julgadas e que a Igreja considera não terem necessidade de concessão ou reconhecimento de jurisdição por parte de outro poder; direito exclusivo enquanto, nessas matérias, a Igreja não reconhece a jurisdição de outros poderes, cujas eventuais decisões não teriam efeito algum no âmbito interno do ordenamento eclesiástico, a não ser que a própria Igreja o concedesse expressamente. Desta forma, consolida-se a recíproca independência dos âmbitos de jurisdição.51 As matérias que são objeto da jurisdição própria e exclusiva da Igreja compreendem quatro áreas:

			
					
matérias espirituais: aquelas que dizem respeito à vida espiritual ou que são essencialmente orientadas ao interesse espiritual das pessoas e da comunidade. São matérias que, como tais, não têm razão para estar separadas da vida e missão da Igreja: os sacramentos, os ofícios eclesiásticos, os estatutos dos batizados etc. Esta é a esfera de jurisdição menos questionável, porque se trata de realidades que são compreensíveis somente no âmbito canônico;52


					
matérias anexas às espirituais: são em si matérias “temporais” (os direitos reais sobre um bem, a aquisição de um domicílio), mas inseparáveis das matérias espirituais, a ponto de formarem com elas um único instituto jurídico (os benefícios, os patrocínios, os lugares sagrados, a propriedade de um bem eclesiástico, o domicílio dos cônjuges). Também nesta esfera se encontra uma lógica pretensão de jurisdição;53


					
a violação das leis eclesiásticas: trata-se de julgar os comportamentos que supõem uma infração às leis eclesiásticas, sejam penais (isto é, quando se prevê uma sanção para a infração), sejam, em qualquer caso, outras leis que (mesmo sem estabelecer uma pena) não são observadas em suas disposições (leis que estabelecem certos requisitos, por exemplo, para a validade de um ato), ou que garantem certos direitos. Trata-se de situações tipicamente canônicas, nas quais são violados preceitos canônicos. Esta área de competência do poder judicial eclesiástico não pode ser questionada, porque ninguém duvida que é direito próprio e exclusivo de um legislador julgar a observância das leis que ele mesmo emanou, dentro dos limites de tal emanação;54


					
matérias em que inest ratio peccati: trata-se daquelas condutas que, mesmo não previstas pela lei positiva (cân. 1399), estão em contraste objetivo (no foro externo) com os princípios evangélicos. Com isso, não se verifica o deslocamento da esfera jurídica para a moral, pois esta pertence ao foro interno. Não cabe ao direito julgar as consciências e, portanto, nessas causas, o processo se instaura apenas para apurar a culpa (ou responsabilidade legal) e aplicar as penas, mas nunca para delimitar o pecado subjetivo. Para o foro interno, existe um tribunal de caráter distinto, a Penitenciaria Apostólica, cuja constituição ultrapassa os limites do direito processual (cân. 360).55


			

			B) Leis processuais canônicas

			Também no campo canônico, são leis processuais todas aquelas que disciplinam o processo, independentemente de seu caráter substancial, material ou formal. Nesta categoria estão incluídas as leis, codiciais ou extracodiciais (em sentido lato), que instrumentalmente dispõem a utilização de diversos tipos de processos. A rigor, são leis processuais apenas as do código, mesmo que localizadas fora do livro VII (por exemplo, os cân. 694 - 703, sobre o procedimento para a demissão de religiosos), que constitui o ordenamento processual no sentido mais estrito.

			Por sua importância, é necessário lembrar, entre as normas processuais extracodiciais, aquelas especiais dos tribunais apostólicos56 a que se refere o cân. 1402. Elas vigoram apenas nos tribunais apostólicos e somente para as questões especificamente regulamentadas. Para as demais, os tribunais apostólicos devem observar os cânones do livro VII. Para as causas de nulidade matrimonial, foi emanada, em 2005, uma instrução para aplicar, sem poder revogar, as disposições do código sobre o processo; em 2015, foi emanado um motu proprio, que derrogou algumas disposições do código e introduziu, junto ao processo ordinário e ao processo documental, um processo mais breve aplicável apenas em determinadas condições.57 O procedimento relativo à solução oficial de algumas matérias que incidem na posição jurídica dos fiéis não tem natureza judicial; esses procedimentos são regidos por normas específicas que, no entanto, mantêm uma harmonia com o código, pois se utilizam do processo como mecanismo apto para a tomada de decisões. Dentre essas, tem especial relevo as normas para o procedimento de dispensa do celibato eclesiástico, do matrimônio ratificado e não consumado, a instrução para a dissolução do matrimônio em favor da fé e as normas para outras matérias que são de responsabilidade da Congregação para a doutrina da fé.58

			O cân. 1403 trata das causas dos santos que, tendo presentes seu objeto e sua natureza, levantam dúvidas se possam ser consideradas causas judiciais, mesmo servindo-se do mecanismo processual para verificar algumas questões sobre as quais se funda o fato da canonização. Por isso, se remete a uma lei pontifícia peculiar.59 Para o resto, o mesmo cân. 1403 dispõe que se apliquem as normas do livro VII naquelas matérias em que a lei particular o estabelecer ou onde possam surgir lacunas ou dúvidas de interpretação.

			C) Finalidade do processo canônico

			O objetivo geral de resolver as controvérsias, também no processo canônico, é explicitado em diversas finalidades que respondem à diversidade de elementos que nele convergem. Existe, porém, uma clara superioridade da finalidade comum e última da Igreja, contida na fórmula salus animarum como suprema lex (cân. 1752). Nesse sentido, pode-se afirmar que, do ponto de vista subjetivo, mesmo buscando a proteção de interesses particulares, o processo canônico não permite cisões entre o interesse privado e o interesse público, no sentido de que todos os participantes do processo (juiz e especialmente as partes) estão comprometidos por um vínculo de lealdade em relação à verdade objetiva, para além da verdade processual ou formal.60 Isso condiciona a vigência do princípio segundo o qual as lides não devem durar muito. A natureza comunitária da Igreja obriga-nos a compreender o necessário contraditório mais como uma colaboração na busca da verdade do que como simples contraposição de interesses. A defesa dos direitos subjetivos não é diminuída, mas enfatizada com o princípio da equidade canônica, que não coincide exatamente com a equidade legal.

			Consideração semelhante merece o aspecto formal do processo eclesial. As formalidades a serem cumpridas servem para assegurar a legitimidade da apuração dos fatos, respeitando os princípios e valores do “justo processo”. A finalidade do processo canônico será, portanto, chegar a uma solução dos conflitos de acordo com a verdade, mas em igualdade de posições entre as partes, sem lesar o direito de defesa, que comportaria a nulidade insanável da sentença (cân. 1620, 7). As formas e as solenidades processuais são, em todo o caso, sujeitas a uma aplicação igualmente equitativa, longe da rigidez, visto que a legalidade das formas, por si só, não garante que seja alcançada uma decisão verdadeira.61 No preâmbulo da Dignitas Connubii, adverte-se da necessidade de evitar os riscos do formalismo, contrário ao espírito das leis da Igreja, e do subjetivismo excessivo, na aplicação das normas, tanto substantivas quanto processuais.

			No que diz respeito ao objeto, o processo canônico conhece as duas etapas já mencionadas no campo geral: o processo de conhecimento ou verificação do direito, e o processo de execução que visa obter do juiz as decisões necessárias para tornar eficazes e executar as decisões judiciais. (cân. 1650 et seq.).

			D) Obrigatoriedade do processo canônico

			Já dissemos que o processo é um meio de pacificação, que na Igreja é preferível apenas em via subordinada. Para certas matérias, porém, é sempre obrigatório para se chegar a uma solução que goze de valor público (cân. 1446; 1431-1432). Uma vez que o processo tenha sido instaurado pelas partes como via de solução, é obrigatório observar fielmente suas normas. A prevalência do interesse geral faz com que o processo canônico entre no campo do direito público, a ponto de obrigar os tribunais a seguirem as normas estabelecidas no livro VII. O cân. 1402 consagra o princípio da uniformidade das leis processuais, seja no que diz respeito à organização e hierarquia dos tribunais, seja no desenvolvimento concreto do processo. Tal princípio é reafirmado no cân. 87, § 1, que impede os bispos diocesanos de dispensar das leis processuais. De fato, o princípio da uniformidade responde à necessidade de interdependência entre os tribunais diocesanos, interdiocesanos, metropolitanos, religiosos e apostólicos, de primeira e segunda instância.

			Todavia, a uniformidade não impede a existência de regras particulares, que constituem o regulamento do tribunal, ao qual o código remete para certas matérias (pessoas na sala de audiências, cân. 1470; assistência judiciária gratuita e outras despesas, cân. 1649; modo de examinar os textos, cân. 1561; realizar as defesas, cân. 1602, § 3; advogados públicos, cân. 1490). As autoridades que gozam do poder executivo podem emitir decretos executivos gerais (cân. 31) e instruções (cân. 34) para aplicar e desenvolver certas leis processuais. Em alguns casos, é obrigatória a aprovação da conferência episcopal (por exemplo, para nomear um juiz leigo, cân. 1421). Essas normas particulares são um reflexo do princípio de subsidiariedade62 e da necessária adaptação das leis às necessidades das igrejas particulares e, neste sentido, são positivas. Nem todas as normas são escritas e, portanto, mais do que o regulamento, os tribunais costumam referir-se à sua prática. Nesse caso, é necessário evitar certos abusos e certas práticas contrárias ao espírito do código, tanto por excesso quanto por defeito.63 

			Nem todas as normas de procedimento são inderrogáveis. De fato, existem algumas normas deixadas à discricionariedade das partes, o que significa que o processo, embora tenha caráter obrigatório, é regido pelo princípio dispositivo na maioria dos atos processuais, desde que preservadas a justiça e a verdade.64


		


		
			Tema 3

			TERMINOLOGIA PROCESSUAL

			O estudo da terminologia não responde somente a uma necessidade semântica. O objetivo principal é o de precisar ainda mais o significado jurídico-canônico do processo, estabelecendo as definições dos principais conceitos, conforme decorrem da legislação em vigor.

			1. Terminologia principal

			Seja a doutrina, seja a legislação canônica usam, com consistência variável, três termos principais para se referir à realidade processual. Examinemos agora esses três conceitos, em sua etimologia e significado, tendo presente que o uso doutrinário e codicial nem sempre coincidem.

			A) Processo

			Tendo presente que a palavra “processo” não tem somente um significado técnico-jurídico, mas é utilizada em tantos outros campos da realidade e em diversas disciplinas, a nós nos interessa sublinhar a dupla origem etimológica do termo, visto que ambas as etimologias se aplicam a processo jurídico, dando origem a duas diferentes abordagens.

			A primeira etimologia da palavra processo deriva do latim procedere, que significa prosseguir, ir em frente.65 Com essa etimologia, destaca-se o elemento dinâmico do processo, ou seja, o movimento contínuo à frente, na mesma direção, que será sempre a finalidade do processo considerado no seu conjunto de elementos. Nessa perspectiva, o processo é definido como um conjunto de atos jurídicos, uma sucessão deles, por meio dos quais se chega a uma solução do conflito.

			A segunda etimologia da palavra processo deriva do latim cedere pro, que significa substituir, ceder o lugar.66 Com essa etimologia, sublinha-se o fato da modificação da realidade como resultado da decisão emanada no processo. Nesta perspectiva, o processo é definido como uma sucessão de atos jurídicos que, no entanto, nem sempre envolve uma progressão para o fim do processo, visto que há atos que, ao substituir o anterior, causam a paralisação do processo sem resolução do conflito (por exemplo, renúncia, suspensão, causas incidentes...). Além disso, no campo canônico, as decisões judiciais, embora executivas, são sempre passíveis de revisão (cân. 1644 - 1645).

			Desejando conciliar as duas definições, pode-se dizer que o processo é uma série ordenada e sucessiva de atos legítimos que tendem a resolver uma controvérsia. Os atos são realizados em uma progressão ordenada e sucessiva, havendo entre eles relação de interdependência.67 Os atos devem ser legítimos, enquanto não têm relevância processual os atos que, mesmo se referindo à controvérsia, não sejam legitimamente integrados ao processo.68 Não se pode negar que o processo “tende” a resolver a controvérsia, pois, de qualquer forma que ele termine, produzirá maior certeza jurídica;69 mas é verdade que a progressão é apenas jurídica e não física ou temporal.70

			B) Juízo

			“Juízo” é um termo de antiga e consolidada tradição canônica. Do ponto de vista etimológico, mesmo além do campo jurídico, o iudicium indica o ato do intelecto por meio do qual se expressa um parecer sobre um fato determinado. Aplicando-o ao campo jurídico, o termo juízo sublinha a função da autoridade judicial, que é, precisamente, julgar, iudicium dare.71

			Do ponto de vista doutrinal, essa etimologia indica apenas um aspecto, embora o mais importante, de todo o processo: a definição da controvérsia pelo juiz à luz dos elementos que lhe são apresentados pelas partes. O código precedente (cân. 1552, § 1) definia o juízo como “a legítima discussão e definição perante um juiz eclesiástico de uma controvérsia sobre a qual a Igreja tem competência”,72 enfatizando os aspectos subjetivos. Dois elementos estão incluídos nesta definição: o conhecimento, ou a apreciação do direito objeto da sentença, e a legítima discussão entre as partes, que necessariamente deve preceder a definição, dando espaço à contradição das respectivas reivindicações judiciais.

			Se fizermos uma comparação entre os conceitos de juízo e processo, descobrimos que o termo processo é mais amplo e adequado para a nossa matéria, porque nem sempre há uma discussão em contraditório;73 nem sempre se realiza diante de um órgão judicial74 e não se detém exclusivamente no conhecimento ou na definição da controvérsia (julgamento), mas inclui e se estende até a execução da decisão.75

			C) Procedimentos

			O termo “procedimento” deriva de uma etimologia ambígua, considerada heterodoxa, que às vezes aparece com a fórmula ratio procedendi. Com ele, pretende-se indicar o aspecto formal do processo, as suas solenidades. Algumas leis processuais e certas obras de doutrina têm o título modus procedendi ou ratio procedendi, na medida em que dizem respeito à prática concreta, às regras e às formalidades.76

			As chamadas obras de procedura prescindem dos conceitos científicos, limitando-se a ensinar a forma prática de realizar o processo. Essa abordagem não é suficiente para nós, pois não nos permite apreender os princípios do direito processual canônico que se tornam essenciais para os estudiosos e operadores do direito.

			2. Terminologia secundária

			Um rápido olhar no código é suficiente para perceber a existência de uma outra terminologia, com a qual, pelo menos secundariamente, são denominadas as realidades descritas com as palavras e juízo.

			A) Causa

			Esse termo é utilizado para indicar o objeto e a matéria do processo, a fim de distingui-lo dos aspectos formais. Assim, falamos de atos da causa (referidos ao mérito) e atos do processo (referidos ao rito ou ao desenvolvimento do processo, cân. 1472). Às vezes, o código usa o termo “causa” para dar um título a certos tipos de processo peculiares à sua matéria.77

			B) Lide

			O termo lide refere-se à situação de conflito que dá origem ao processo. O código o utiliza para designar um ato processual fundamental, a litis contestatio (cân. 1513 - 1516), que serve especificamente para indicar os termos da  controvérsia. Às vezes é utilizado no sentido etimológico, referindo-se ao conflito em si (cân. 1446), mas outras vezes coincide com o termo “processo” (cân. 1512, 5º). No entanto, o termo lide não é usado pelo código como um critério de classificação dos processos.

			C) Instância

			A palavra instância no direito processual tem um duplo significado. O primeiro e mais importante diz respeito ao aspecto vital e dinâmico do processo; assim, o código usa esse termo para referir-se ao início efetivo da controvérsia, às diversas vicissitudes da mesma e ao seu momento conclusivo (cân. 1517–1525).78 Um significado análogo é encontrado no uso da palavra instância para indicar o grau hierárquico do tribunal (denominados de tribunais de primeira instância, segunda...).79 O segundo significado da palavra instância refere-se aos diversos pedidos ou demandas apresentados ao juiz (ad instantiam partis, cân. 1452; “apresentar instância”, cân. 1506).

			D) Recurso

			Juridicamente, “recorrer” significa dirigir-se a uma autoridade. Processualmente, indica a apresentação de um pedido perante a autoridade após ter recebido um indeferimento, e contra o ato que o produziu. Portanto, esse termo é aplicado aos atos processuais com os quais se contestam uma decisão do juiz (recurso contra a rejeição do libelo, cân. 1505, § 4). Mais especificamente, o termo “recurso” aplica-se a processos administrativos (recurso hierárquico e contencioso administrativo, cân. 1400, § 2).

			3. Noção codicial de processo canônico

			Para poder atingir aquela precisão que propusemos como objetivo deste tema, devemos fazer uma escolha metodológica que consiste em reduzir a complexidade dessas noções aos elementos comuns entre todos os tipos de processos canônicos incluídos no livro VII. Tal redução nos permite chegar à noção de processo subjacente ao código e que pode ser considerada quase equivalente ao conceito de “procedimento” desenvolvido pela doutrina com o emergir da atividade administrativa nos estados. Em termos de teoria geral do direito, com a palavra “procedimento” se indica a série de atos (e das normas que regulam tais atos), que visam à realização de um ato final, estabelecendo, em sua sequência, as diferentes posições subjetivas dos sujeitos envolvidos. Em teoria, o processo seria apenas uma espécie do gênero procedimento que se identifica pela sua estrutura dialética, isto é, para o seu desenvolvimento “em contraditório”, sendo a discussão em contraditório o meio para se chegar à descoberta da verdade; mas, na norma canônica, o processo e o procedimento se aproximam ulteriormente enquanto o livro VII, intitulado De processibus, inclui qualquer procedimento formal estabelecido pela lei canônica para proteger direitos ou interesses controversos.80

			Levando em consideração a terminologia e a doutrina apresentadas até aqui, pode-se afirmar e precisar que na noção de processo canônico estão incluídos todos os procedimentos nos quais o juiz deve intervir (os juízos em sentido estrito); mas também todas as situações de conflito cuja solução é prevista pela lei, mesmo quando não confiada ao juiz (mas a particulares ou a outras autoridades); mais ainda, a noção de processo inclui situações de conflito apenas aparente (isto é, com um contraditório apenas formal, como o processo super rato, sobre a morte presumida); e, finalmente, o processo canônico não termina com a definição da controvérsia (o processo de cognição), mas inclui a execução da decisão.

			A terminologia usada pelo código é inadequada. De fato, após a coerente inovação do título escolhido para o livro VII (De processibus, e não mais De iudiciis), na primeira parte prefere-se falar de juízo (De iudiciis in genere) sem que haja uma razão plausível; na segunda parte, foi mantido o termo juízo somente para a primeira seção (De iudicio contentioso), mas se retoma o termo “processo” na segunda seção (De processu contentioso orali).


		


		
			Tema 4

			OS TIPOS DE PROCESSO CANÔNICO

			Existem muitos tipos de processos, dependendo do critério escolhido para a distinção. Neste tema, vamos mencionar as divisões mais comuns em doutrina, com foco particular naquelas oferecidas pelo código.

			1. Divisão em razão da autoridade que intervém

			Este critério de distinção é importante, e, em sua substância, é conhecido pelo código, mesmo que não seja usado como critério de classificação dos processos. Com base na autoridade que intervém no momento da resolução, podem-se distinguir dois grandes grupos de processos:

			A) Processos judiciais

			São aqueles cuja resolução compete à autoridade judicial. Na Igreja, o poder judicial é uma parte do poder de governo ou regime (cân. 135), que é exercido pelos juízes e pelos colégios judicantes. À autoridade judicial compete resolver os conflitos, emitindo as decisões que lhe são próprias: sentenças e decretos judiciais, que são uma interpretação e aplicação da lei aos casos concretos. Todavia, as decisões judiciais só são válidas se a autoridade judicial proceder de acordo com as normas precisas do processo. De fato, no exercício do poder judicial, o princípio da legalidade, expresso na fórmula “modo iure praescripto”, assume maior amplitude do que nas outras esferas do poder, tornando-o mais vinculante. Tal ação vinculante se expressa em duas atitudes básicas por parte dos juízes no momento de decidir: a “fidelidade” em relação à quaestio iuris e a “certeza moral” em relação à quaestio facti; referida certeza, por sua vez, deve ser obtida ex actis et probatis, seguindo o modus procedendi estabelecido na própria lei. As normas de procedimento, de fato, nas causas tratadas judicialmente, baseiam-se na dinâmica do contraditório e são obrigatórias para os juízes, que devem respeitar integral e formalmente o direito de defesa, de forma a obter uma solução justa e legal para a causa apresentada.81 Em todo tipo de processo judicial, a lei prevê faculdades e solenidades concretas, através das quais os interessados possam intervir no curso do processo para aduzir os fatos e exercer o direito de defesa em sua dupla dimensão: como direito de serem ouvidos e como direito de serem informados. A única margem de discricionariedade da autoridade judicial, no proceder e na decisão, advém do recurso obrigatório à equidade (cân. 221; 1572), que permite compreender a irrepetibilidade de cada caso.

			A maior parte dos processos canônicos é realizada diante da autoridade judicial; isso ocorre quando uma das partes em conflito propõe como iniciativa para resolvê-lo, a mais radical, qual seja, a pretensão de reivindicar ou verificar os direitos controversos ou violados. Será mais fácil, ao final do nosso estudo, proceder por exclusão, analisando os processos que são resolvidos por outras autoridades não judiciais.

			B) Processos extrajudiciais

			São aqueles resolvidos por pessoas que não gozam de autoridade judicial. Em alguns casos, trata-se de particulares ou de pessoas que gozam de autoridade mais moral do que jurídica, às quais se pode recorrer para resolver certos conflitos com critérios flexíveis de equidade, justiça e pacificação. Típico desta categoria são os processos resolvidos com a composição, o compromisso e o juízo arbitral.82

			Existem outros processos cuja solução cabe a quem goza de autoridade pública, mesmo não se tratando de autoridade judicial. Referimo-nos à autoridade administrativa ou executiva, que é uma parte do poder de regime exercido por aqueles que ocupam determinados ofícios eclesiásticos. A sua tarefa específica, dentro dos limites do seu âmbito de competência (de acordo com o ofício), é prover às necessidades da comunidade levando em consideração o bem das pessoas. Os instrumentos jurídicos que utiliza para isso são os atos administrativos.83 Do ponto de vista processual, interessam dois instrumentos decisórios: os decretos e as dispensas. O poder executivo opera com maior margem de discricionariedade no decidir e no proceder, sem seguir normas formais rígidas; suas decisões são fruto do seu ministério de governo, visando integrar as pretensões dos indivíduos ao bem comum. Nessas decisões, mais do que aplicar a lei, a autoridade administrativa não deve contradizê-la, agindo com justiça e equidade, respeitando o imprescindível direito de defesa, cujo exercício, porém, não é estabelecido por formas precisas, esgotando-se na obrigação genérica da autoridade de coletar provas e de ouvir quatenus fieri potest aqueles cujos direitos podem ser lesados (cân. 50).84 A participação dos interessados no processo, portanto, está prevista com intensidade diversificada, dependendo do tipo de medida administrativa com a qual se deva concluir o processo.

			A autoridade administrativa diocesana é responsável por determinados processos penais, isto é, aqueles em que a pena é declarada ou aplicada por meio de decreto penal, sem procedimento judicial (cân. 1720);85 as causas da separação matrimonial podem ser tratadas por via administrativa e resolvidas por decreto do bispo (cân. 1692). À autoridade administrativa pontifícia, em colaboração com a diocesana, competem alguns processos matrimoniais (aqueles em que se busca obter uma dispensa: super rato, in favorem fidei) e a dispensa das obrigações da ordenação.86

			Os referidos processos extrajudiciais também são denominados “administrativos” em sentido lato, visto que a decisão é confiada às autoridades administrativas, e os procedimentos realizados são de natureza administrativa. Em sentido estrito, porém, a denominação “processo administrativo” é reservada aos procedimentos previstos para a resolução de controvérsias que tenham origem num ato administrativo, ou seja, que sejam provocadas por uma decisão da mesma autoridade administrativa na sua função de governo, quando essa decisão parecer prejudicial ao destinatário da mesma. Compete à autoridade administrativa, na ordem hierárquica, decidir sobre os recursos administrativos (aqueles em que se pretende obter uma alteração da decisão da autoridade administrativa).87 O processo contencioso-administrativo é um processo judicial porque é realizado em um tribunal judicial, com as formalidades prescritas pelo processo judicial (discussão e definição). O tribunal se chama administrativo em virtude da matéria controversa de que se ocupa, a saber, a legitimidade dos atos da autoridade administrativa, enquanto seu poder é judicial.

			2. Divisão em razão da matéria

			Por matéria do processo, entendemos o conteúdo específico da controvérsia, o tipo de pretensão que materialmente constitui o conflito. O código conhece uma divisão em razão da matéria que não é muito feliz, pois os critérios que dão origem a essa distinção não são considerados uniformemente. Assim, somos obrigados a fazer uma distinção apenas genérica entre processos especiais e não especiais.

			A) Processos especiais

			Sob um título bastante genérico, “De alguns processos especiais”, o código, na parte III do livro VII, inclui três categorias: as causas matrimoniais (de nulidade, separação, super rato e morte presumida), a nulidade da ordenação e as formas de evitar os processos. Parece que estes processos são considerados especiais porque contêm algumas regras que, devido à matéria da qual se ocupam, modificam e prevalecem sobre as do procedimento normal. Esta razão não é totalmente exata, dado que existe um tipo de processo, o processo oral, no qual é modificado e abreviado o procedimento ordinário, muito mais do que nesses processos da parte III, que, na verdade, contém muitas normas de referência ao processo ordinário.88

			Da mesma forma, não pode ser tomado em consideração o critério estritamente material, uma vez que algumas matérias especiais não estão neles incluídas (dispensa de ordenação, os processos penais), enquanto, ao contrário, foram incluídos outros cuja matéria é irrelevante (modos de evitar o processo). A doutrina conhece outras divisões em razão da matéria, por isso os canonistas costumam falar de processos reais, pessoais, espirituais, temporais etc., mas essas são divisões que o código não faz.89

			B) Processos não especiais

			Por exclusão, devemos dizer que não são especiais os processos relativos a outras matérias diferentes das três que constituem a terceira parte. Isso significa considerar de modo taxativo os três processos especiais incluídos pelo código nesta parte, sendo a escolha terminológica do legislador o único critério justificativo, mesmo sendo muito questionável e deveras superficial.

			3. Divisão em razão da forma

			Ainda no que diz respeito à forma, o código utiliza uma nomenclatura que se contrapõe à maioria da doutrina processualística.90 Assim, o legislador preferiu utilizar duas categorias que, na realidade, não se opõem nem se excluem mutuamente: processo ordinário e processo oral.

			A) Processo ordinário

			O código entende o termo “ordinário” quase como sinônimo de “escrito”. Por isso, na categoria de processos ordinários estão incluídos aqueles em que há predominância da forma escrita, mesmo que não seja um predomínio exclusivo, enquanto existem atos que podem ser realizados oralmente, mesmo que devam ser consignados por escrito. Além da escritura, o processo ordinário caracteriza-se por ocorrer temporalmente em períodos preclusivos, ou seja, em fases dedicadas a uma atividade processual específica, depois da qual normalmente não se pode voltar e antes da qual não se pode antecipar.91 As normas do processo ordinário constituem a segunda parte do livro VII. Alguns dos processos especiais são ordinários quanto à forma.

			B) Processo oral

			O código dedica a segunda seção da parte II ao processo oral, quase como contraposto ao processo ordinário. Neste processo prevalece o princípio da oralidade, sem excluir, também aqui, a necessária consignação por escrito. Não existem períodos preclusivos, visto que se dá em uma concentração temporal que garante maior rapidez: a audiência ou sessão única, com a eventual participação das próprias partes, onde são apresentadas as provas e realizada a discussão. Em teoria, o processo oral é um processo ordinário, por si só não reservado somente aos casos extraordinários; antes, sempre em teoria, somente em casos extraordinários não pode ser usado: quando a especialidade da matéria do processo é, por força da lei, incompatível com o procedimento oral (como as causas de nulidade matrimonial, cân. 1690; DC art. 6) ou quando uma parte expressamente o exclua (cân. 1656, § 1).92 Outra questão é que, na prática, tendo presente que a maioria dos processos eclesiásticos se referem à nulidade matrimonial, a cláusula que permite que qualquer matéria a iure non exclusa seja tratada oralmente, na verdade implica uma aplicação restrita do processo oral. O “processo mais breve” introduzido pelo MIDI se parece muito com o processo oral (por exemplo, na possível participação direta das partes na única sessão instrutória estabelecida); entretanto, o legislador reitera a proibição de tratar as causas de nulidade segundo as normas do processo oral (MIDI, cân. 1691, § 2).

			4. Divisão em razão do objeto

			A divisão em razão ao objeto é a mais importante, enquanto usada pelo código no primeiro cânon do livro sobre os processos (cân. 1400). Não se define qual seja o objeto de um processo, mas se estabelecem as três categorias principais que dele derivam. Já nos referimos ao elemento objetivo do processo nos temas introdutórios, distinguindo-o dos elementos subjetivos e formais. Isso deve ser lembrado para evitar confundir o objeto do processo com seu conteúdo material. Essa confusão não é admissível, porque não é possível invocar a atuação da justiça (e iniciar um processo) sem indicar o objeto imediato dessa invocação; à autoridade destinada a resolver o conflito não se apresentam os problemas de modo genérico, mas é necessário indicar o que realmente se espera de sua intervenção. Na verdade, do objeto do processo depende também qual será a autoridade predisposta a resolvê-lo.

			A doutrina, em geral, define o objeto como “o ponto de referência externa da atividade dos sujeitos”;93 podemos, portanto, considerar o objeto do processo a qualificação jurídica da ação imediata que se está pretendendo. Essa qualificação não depende apenas da matéria do conflito (matrimônio, propriedade de um bem etc.), mas do modo como a situação se enquadra que, mediante o processo, se quer resolver. Num mesmo conflito material, as demandas judiciais imediatas, para cuja satisfação se exige a intervenção da autoridade, podem ser mais de uma. Do cân. 1400 surgem três categorias principais de pretensões, enquanto os problemas de desordem, incerteza ou ilegalidade eclesial podem ter diferentes origens e causas, e podem dar origem a mais de uma iniciativa processual, segundo a qual o código qualifica o conflito e prevê um processo determinado para a sua solução.94

			A) Processo contencioso

			A primeira categoria é constituída pelos conflitos surgidos da incerteza das situações jurídicas pessoais ou da inadequação das relações de fato existentes entre um sujeito no confronto de um outro. Incertezas e inadequações que se desejam resolver recuperando a legalidade, ou seja, superando a lacuna entre a vontade da lei e as situações ou relações intersubjetivas de fatos existentes. O cânon qualifica o objeto desses processos com a fórmula “direitos a serem defendidos ou reivindicados, e fatos jurídicos a declarar”. O processo previsto é o chamado “processo contencioso” (contenda entre duas partes, ao menos formalmente). Precisamos analisar o conteúdo dessa fórmula:

			
					
Direito: na sua acepção subjetiva, o direito é um bem garantido pela lei, tanto às pessoas físicas quanto às pessoas jurídicas; esses bens podem ter diferentes conteúdos e origens diversas; o elemento decisivo para considerar um bem como verdadeiro direito (e não simples interesse) é o fato de ser protegido pelo ordenamento jurídico através de normas que atribuem ao titular do direito um poder que o defende da agressão de outrem.95 Os bens que atingem a categoria de direitos são protegidos pelo ordenamento jurídico com a ação, ou seja, com a tutela judicial imediata. Portanto, quando o interessado acredita que na base do conflito que lhe diz respeito está a violação de um direito subjetivo seu, e a iniciativa processual é por ele encaminhada, de forma imediata, à recuperação de um direito, prevê-se um processo contencioso que compete à autoridade judicial. Deve-se lembrar que também são considerados indiretamente os direitos dos não católicos que, embora não pertencendo estritamente à categoria canônica de “pessoa física”, podem solicitar tutela judicial (cân. 1476).

					
Defender: tradicionalmente se diz que são objeto de defesa os direitos subjetivos qualificados como direitos pessoais, ou seja, aqueles que se referem à pessoa no seu ser (os direitos da personalidade, direitos relativos aos bens imateriais, ao estado de vida etc., cân. 219); os direitos pessoais criam erga omnes a obrigação de não impedir seu gozo. Processualmente, no entanto, é interessante sublinhar que esses direitos são objeto de defesa, enquanto podem resultar não concedidos ou reconhecidos de fato, e a titularidade deles confere pelo menos um poder de ressarcimento. Os chamados direitos de crédito ou obrigatórios também estão incluídos entre os direitos objeto de defesa, ou seja, aqueles que asseguram ao titular um poder de ressarcimento ou recuperação que pode ser exercido judicialmente não erga omnes, mas somente contra um ou vários sujeitos específicos (os devedores, os obrigados etc.).96


					
Reivindicar: tradicionalmente se diz que são objeto de reivindicação os direitos subjetivos qualificados como direitos reais, ou seja, aqueles que se referem à pessoa em seu ter (os bens do mundo externo sobre os quais se reconhece o domínio a um titular: propriedade, posse); também os direitos reais criam erga omnes a obrigação de não impedir o seu gozo e podem ser reivindicados se forem violados.97


					
Direitos controversos: do ponto de vista processual, o elemento decisivo é que tais direitos, independentemente da sua qualificação (real ou pessoal), são, de fato, controversos entre dois sujeitos concretos. A controvérsia relaciona a discussão e o objeto do processo às relações entre as partes, e a tutela invocada com o processo responde a uma ofensa concreta presumivelmente sofrida por aqueles que se consideram titulares desse direito. Canonicamente, os casos relativos aos direitos recebem o nome genérico de causas iurium.98 Nesse sentido, o defender e o reivindicar se resolvem concretamente no pedido apresentado ao juiz pelo titular do direito, que dependerá do problema de fato surgido com o presumido agressor. Tal pedido pode consistir em querer que o juiz imponha uma obrigação (por exemplo, uma condenação de ressarcimento ou de restituição), ou declare a propriedade do direito controverso (por exemplo, se existe ou não um título de crédito) ou constitua uma nova relação (por exemplo, a separação).99


					
Fato jurídico: são fatos jurídicos as situações de experiência humana às quais a lei atribui efeitos jurídicos, modificando determinados direitos. Tais fatos podem ser involuntários (nascimento, morte) ou voluntários (denominados “atos jurídicos”: contratos, negócios jurídicos, pacto matrimonial) e podem modificar os direitos constituindo novos direitos (contratos), bem como impedir (idade) ou extinguir (morte; pagamento de dívida) direitos existentes.100


					
Fatos controversos: sobre os fatos jurídicos, a controvérsia pode ser real ou formal. No primeiro caso, as partes mantêm posições contraditórias sobre os fatos em questão (uma alega que o pagamento foi realizado, a outra, ao contrário, o nega). No segundo caso, as partes mantêm posições coincidentes (ambas concordam sobre o fato de que o matrimônio delas seja nulo) e a controvérsia consiste na necessidade de uma declaração judicial e pública do fato jurídico em causa.101


					
Declarar: o processo é instaurado para apurar as circunstâncias relevantes dos fatos jurídicos (existência ou inexistência, validade ou nulidade etc.) e obter ou evitar o efeito que a lei atribui ao fato. A sentença será apenas declarativa das circunstâncias pré-existentes ao processo, mas dela surgirão novas situações jurídicas, em virtude dos efeitos que modificam os direitos que a lei reconhece às circunstâncias que o processo declara.102


			

			B) Processo penal

			A segunda categoria é constituída pelos conflitos que surgem quando ocorre uma violação externa da lei penal. O processo previsto em alguns desses casos é precisamente o processo penal103 que tem por objeto uma situação comportamental juridicamente qualificada como “delito”, à qual se anexa uma “pena”, seja para “aplicá-la”, seja apenas para “declará-la”. Também neste caso é necessário analisar a fórmula do cânon (cân. 1400, § 1, 2):

			
					
Delito: no sentido canônico, delito é a violação externa de uma lei ou preceito penal da Igreja, perpetrada voluntariamente, e imputável ao sujeito por dolo ou culpa (cân. 1321). Lei penal é aquela norma, emanada pelo legislador, e destinada à generalidade dos membros (universais ou particulares), para cuja violação é prevista uma sanção, ao menos indeterminada. O preceito penal, ao invés, é uma norma emanada por quem exerce o poder executivo (um decreto) destinada a um determinado indivíduo ou a indivíduos específicos (cân. 49; 1319). O dolo ou a culpa, como fontes de imputabilidade, ditam o grau de responsabilidade e intencionalidade do delinquente. No processo penal, interessa verificar o fato do delito, as circunstâncias que permitem qualificar uma situação como delituosa (ter cometido o fato, a imputabilidade e juridicidade, ou seja, se esta situação é contemplada pela norma), mas apenas no que diz respeito à pena a aplicar ou declarar. A violação também pode consistir na omissão de uma obrigação.104


					
Pena: nem todas as sanções previstas pelo direito canônico se enquadram na categoria de pena. Existem outros remédios penais (para prevenir os delitos) e penitências (para substituir ou aumentar a pena). O processo penal só é obrigatório se se tratar de impor penas canônicas, sejam medicinais (os três tipos de censura: excomunhão, interdição e suspensão, cân. 1331-1333), sejam expiatórias (cân. 1336), mesmo que a decisão final possa consistir em uma medida alternativa à pena.105


					
Aplicar: o objeto do processo será aplicar a pena quando se tratar de pena ferendae sententiae, ou seja, quando a sanção não pode ser imposta senão por sentença do juiz.

					
Declarar: o objeto do processo penal será simplesmente declarar a pena quando se tratar de pena latae sententiae, ou seja, quando a sanção já for infligida ipso iure, no momento da comissão do delito, sem a necessidade de uma sentença judicial. A sentença será apenas uma declaração pública da pena para os efeitos relacionados ao foro externo (cân. 1335).

			

			Atualmente, as penas podem ser declaradas e aplicadas, não somente por meio de sentença de um juiz, após processo judicial, mas também por decreto extrajudicial dado pelo ordinário (cân. 1341), precedido de uma investigação com regras pouco detalhadas, remetendo ao próprio ordinário outros aspectos sobre o modo de proceder. As diferenças entre o processo penal e o contencioso residem no fato de que, no campo penal, não há uma controvérsia entre dois sujeitos que disputam um direito, mas entre o imputado e a inteira comunidade, cujas leis foram violadas.106 Os eventuais danos causados a uma pessoa física ou jurídica (nos seus bens ou nos seus direitos) podem dar lugar à interposição, no processo penal, de uma ação contenciosa acumulada. Tal ação se configura como intervenção de um terceiro, para obter o ressarcimento dos danos sofridos em decorrência do delito (cân. 1729).

			C) Os processos administrativos

			A terceira categoria é formada pelos conflitos que provêm de um ato da autoridade da Igreja na sua função administrativa, contra uma pessoa física ou jurídica, que se enquadre nos âmbitos confiados aos seus cuidados. O objeto imediato desses processos é a suspensão ou modificação do ato administrativo; a parte interessada, então, enquadra a sua reivindicação com base na origem do conflito (o ato de autoridade do qual se pretende a alteração), e não diretamente com base na categoria (verdadeiros direitos ou meras reivindicações legítimas) que tem os bens subjetivos que ele considera comprometidos pela decisão da autoridade. Colocando em primeiro plano a origem do conflito, os processos previstos pelo cânon (cân. 1400, § 2) são dois: recurso hierárquico ao superior ou (vel) ao tribunal administrativo. Vamos analisar separadamente os elementos dessa fórmula:

			
					
Ato administrativo: os atos administrativos são as disposições emanadas por quem goza do poder eclesiástico de governo, no âmbito executivo, também denominado administrativo, exercido por quem exerce um ofício eclesiástico. São atos produzidos contra indivíduos, em razão do interesse coletivo, no âmbito de competência da autoridade (ordinária ou delegada). Os atos de governo típicos do poder executivo são regulados nas normas gerais (decretos, rescritos, dispensas, preceitos, cân. 35).107


					
Controvérsia administrativa: o ato pode tornar-se controverso sob o aspecto da legitimidade. O destinatário pode considerá-lo ilegítimo, seja porque excede os limites da competência própria da autoridade que o emitiu, seja porque comporta a violação de uma lei in decernendo vel in procedendo. A controvérsia também pode decorrer de razões de oportunidade, quando o destinatário não pretende afirmar que o ato administrativo lesa um direito subjetivo, mas considera sua situação jurídica inutilmente comprometida, pois não consta com a devida certeza que a manutenção dessa situação pessoal seja incompatível com as exigências do bem comum.108


					
Recurso hierárquico: o interessado, ou seja, aquele que se considera prejudicado em seus interesses em decorrência de um ato de governo que considere ilegítimo ou inoportuno, pode encaminhar a questão ao superior que ocupa um grau superior na hierarquia eclesiástica, isto é, pode interpor recurso ao superior a quem a autoridade que emitiu a disposição ou ato controvertido é imediatamente submetida (por exemplo, o pároco recorre primeiro ao bispo e depois à congregação romana competente para o assunto). O superior tratará a questão na forma que ele mesmo determinar (cân. 50), mas o recurso hierárquico não inclui um tratamento judicial do problema, mas, sim, configura-se como um novo exame do mesmo. A decisão pode ser de confirmação ou suspensão do ato administrativo, mas também de sua modificação (inclusive para pior).109


					
Contencioso-administrativo: trata-se de um verdadeiro e próprio processo judicial, na medida em que o recurso não é interposto junto ao superior hierárquico com poder administrativo, mas, sim, diante de um tribunal, com poder judicial em matéria administrativa. O único tribunal administrativo atualmente existente na Igreja é o Supremo Tribunal da Assinatura Apostólica. Não foram criados, como previstos no período de codificação, os tribunais administrativos territoriais. A dificuldade alegada é presumivelmente teológica, pois não é fácil conciliar a doutrina da unidade do poder eclesial (por se tratar de uma questão de poder pessoal) com a instauração de tribunais que pressupõem a superioridade do poder judicial sobre o administrativo (este estaria sujeito ao controle da autoridade judicial). Também surgiram dificuldades de ordem sacramental (os juízes seriam de um nível hierárquico sacramental inferior à autoridade sujeita a seu julgamento).110


			

			A Assinatura, na denominada Sectio Altera, é competente para tratar dos recursos que lhe são legitimamente encaminhados (cân. 1445, § 2). Atualmente, a legitimidade exige que se esgote primeiro o caminho do recurso hierárquico, que se encerrará com a decisão do dicastério competente (Pastor Bonus art. 123). Isso torna inútil a opção (vel) oferecida pelo cân. 1400, § 2, com o risco de comprometer seriamente a proteção dos direitos pessoais perante a administração. Essa opção só pode ser implementada com a criação de outros tribunais administrativos territoriais, ou com o alargamento das competências da Assinatura, no sentido de poder remeter-lhe os recursos sem ter de esgotar a via, muitas vezes inútil, do recurso hierárquico.111

			A Assinatura julga somente quanto à legitimidade (eventual violação in procedendo ou in decernendo); não é concebível que esse órgão exerça algum tipo de supervisão sobre o mérito das decisões governamentais do responsável imediato por elas; a Assinatura não poderá julgar sobre a oportunidade ato administrativo controverso,112 isto é, não poderá entrar na questão de fundo (por exemplo, ele poderá decidir se a demissão imposta a um religioso é ilegítima, seja pelo procedimento seguido pela autoridade ao emanar o decreto de demissão, seja por ter violado um direito reconhecido pela lei ao religioso demitido; mas a Assinatura não pode decidir sobre a real readmissão do religioso).

			A Pastor Bonus (art. 123, § 2) inclui entre as competências da Assinatura a possibilidade de julgar a respeito da reparação dos danos decorrentes do ato ilegítimo; isso alarga as expectativas dos requerentes, que, em caso de êxito positivo, poderão melhor recuperar a situação jurídica anterior ao conflito.

			O pedido de reparação de danos, ainda que vinculado ao controle da legitimidade do ato administrativo, constitui uma ação processual autônoma, que não é declaratória, mas condenatória, e não tem por objeto direto a cessão do mérito da controvérsia ao juiz supremo. Por isso, a decisão da Assinatura não pode comportar a modificação da relação jurídica entre o fiel e a autoridade (trata-se de uma questão de condenação, e não de ação constitutiva). Essa relação permanece no âmbito discricional próprio da administração, mas alheia ao poder judiciário, que tem por função aplicar a lei ao caso concreto.

			A atual legislação sobre as controvérsias administrativas deixa insatisfeita a maior parte da doutrina que continua a discutir sobre a conveniência de erigir tribunais administrativos locais, ou, pelo menos, de prever um segundo grau de juízo dentro da Assinatura.

			Não faltam autores favoráveis à legislação vigente, mas pode-se afirmar que o novo código e a constituição Pastor Bonus não resolveram as dificuldades levantadas no período pós-conciliar relativas à tutela dos direitos dos fiéis no confronto dos atos da autoridade eclesiástica, pois são excluídas do controle da Assinatura sobre o ato administrativo as eventuais violações das normas não jurídicas que, mesmo sendo importantes para o bom exercício da função de governo, além de abundantes na ordem eclesial, não é fácil estabelecer se possuem caráter de juridicidade.113


		


		
			Tema 5

			NATUREZA JURÍDICA DO PROCESSO

			O estudo da natureza jurídica do processo é de interesse prático, embora se exija o uso de conceitos que parecem muito teóricos. De fato, não é indiferente atribuir às normas e atividades processuais uma determinada natureza jurídica em vez de outra. Ainda que se trate de opções doutrinais e, como tais, sem caráter vinculante, a questão da natureza jurídica é indispensável para uma correta interpretação e aplicação do processo. De fato, uma mesma lei processual pode ser explorada ao máximo, ou desperdiçada desnecessariamente, dependendo da mentalidade com que é interpretada por quem  deve cumpri-la, quer como juiz, como parte, como defensor, quer em qualquer função. O entendimento de uma norma idêntica muda muito quando é abordada com uma mentalidade privada ou publicista, dispositiva ou inquisitiva, por iniciativa de uma parte ou submissão à atividade do juiz. Em conclusão, explorar as possibilidades oferecidas pelo direito processual, bem como evitar sua aplicação inadequada, depende em grande medida da compreensão de sua natureza jurídica.

			1. Natureza das relações jurídicas

			Geralmente, por natureza jurídica, entendemos a categoria à qual pertencem as várias realidades jurídicas. Talvez não seja uma expressão muito feliz, visto que a referência à natureza é sempre problemática, pois implica a admissão de elementos essenciais, objetivos, quase pré-estabelecidos e não passíveis de modificação. Usamos esse termo por ser o mais comum na doutrina. No entanto, especificamos que a referência à natureza diz respeito apenas à categoria.114

			A) Noção

			Sabemos que a função do direito é ordenar as relações sociais. Dentre essas, são consideradas relações jurídicas apenas aquelas regidas pelo ordenamento jurídico, que leva em consideração apenas as relações, por meio das quais, os membros de uma sociedade se propõem fins considerados dignos de tutela. Da relação jurídica, na medida em que seja prevista pela lei, surge, para os sujeitos, um conjunto de poderes e deveres, aos quais os sujeitos da relação se vinculam mutuamente. Tais vínculos, no entanto, são de diversas categorias, ou seja, possuem alcances diferentes, enquanto nem todos os poderes de que goza o sujeito de uma relação jurídica criam no outro sujeito idêntica posição de dever. Nesse sentido, por natureza jurídica das relações jurídicas entende-se concretamente a categoria jurídica da posição que uma pessoa ocupa perante outra na relação jurídica.115

			B) Divisão

			A posição ativa, ou de poder, de que goza o sujeito de uma relação jurídica, pode ter a categoria de “potestas”; esta é a posição ativa mais elevada, tendo presente que quem goza de poder com natureza de “potestas” está habilitado a vincular outros, produzindo verdadeiros comandos jurídicos em relação a eles; essa possibilidade de produzir ordens jurídicas vinculantes é sempre atribuída pelo ordenamento jurídico às pessoas ou aos organismos que zelam pelos interesses gerais. O grau imediatamente inferior, na hierarquia de poderes, é constituído pela posição jurídica ativa com natureza de “direito subjetivo”; consiste na possibilidade de vincular outros, produzindo alguns comandos jurídicos, mas em virtude dos próprios interesses. O último grau da posição ativa é constituído pelas relações jurídicas facultativas; de fato, a quem goza da “faculdade” é reconhecida, pelo ordenamento jurídico, a capacidade de agir, para obter a proteção de um interesse próprio.116

			A posição passiva, ou de dever, pela qual é investido o outro sujeito da relação jurídica, também pode revestir-se de diferentes categorias. A mais alta hierarquicamente é a “sujeição”, que consiste na necessidade de agir conforme o modo estabelecido por quem tem potestas, isto é, poder. Em seguida, devem ser considerados os deveres que têm categoria de “obrigação”, que consistem na necessidade de não impedir o gozo de quem é titular de um direito subjetivo e, portanto, de agir sacrificando os seus próprios interesses em favor de um interesse de outrem ou, se não o fizer, sofrer uma sanção. O último grau da posição jurídica passiva é constituído por relações onerosas; de fato, a quem cabe um “ônus” cabe a necessidade de agir nos moldes estabelecidos pela lei como condição para obter um benefício próprio; dado que o interesse em questão não é obrigatório, quem não cumpre um ônus não sofre a sanção jurídica, sendo suficiente a sanção psicológica de não obter o benefício pretendido para o qual o ônus é condição sine qua non.117

			2. Principais teorias sobre a natureza jurídica do processo

			As diferentes teorias sobre a natureza jurídica do processo respondem a diferentes escolhas doutrinais, segundo se liguem a uma ou outra categoria pelos vários vínculos jurídicos que surgem entre os participantes do processo. Essas escolhas devem encontrar respaldo na lei, única base admissível. Reiteramos a necessidade de conhecer bem esses conceitos teóricos para possibilitar uma adequada aplicação e implementação do processo.

			A) Teoria do contrato

			A abordagem contratualista tradicionalmente tem sido a mais seguida, seja pelos romanistas, seja pelos canonistas. O processo é entendido fundamentalmente como um negócio privado, uma espécie de contrato entre as partes, por meio do qual elas acordam em submeter ao juiz a sua controvérsia e acatar a sua decisão.

			O momento do acordo contratual é a litis contestatio e a concordantia dubii, ou seja, aquele ato processual no qual são estabelecidos os termos da controvérsia, sobre os quais tratará o processo, aos quais deve responder a sentença. Nesse sentido, a litiscontestação seria uma fonte privada de direitos e deveres para ambas as partes e para o juiz.118

			Esta teoria, agora abandonada, responde a algumas regras processuais vigentes, que são vinculantes para as partes e para o juiz, mas esquece a função pública do processo, que é salvaguardada por outras regras incompatíveis com uma visão privatista. Na verdade, a litis contestatio é vinculante para o resto do processo (as provas devem servir para demonstrar as dúvidas nela estabelecidas; o juiz só pode pronunciar-se sobre o que as partes solicitaram); mas a litiscontestação é um decreto do juiz, ainda que sujeita à audiência prévia das partes. Existem outros processos instituídos sem que haja um acordo prévio entre as partes; no processo canônico, a relação processual surge apenas com a intervenção do juiz que cita o demandado (ato judicial e não das partes).119 Definitivamente, o protagonismo das partes (para o qual a teoria contratual dá plena razão) poderia provocar a formação de uma verdade somente processual, separada da verdade real.

			B) Teoria da relação jurídica

			Os partidários da teoria que considera o processo como uma relação jurídica queriam (ou ainda querem) superar as dificuldades apresentadas pela teoria estritamente privatista do contrato. Nesse sentido, afirmam que, independentemente do conflito subjacente, uma vez iniciado o processo, surge um conjunto de vínculos entre os participantes que possuem a categoria de verdadeiros deveres e direitos. Essas obrigações e direitos são o tecido de uma nova relação jurídica, a relação processual.120

			As características da relação processual são próprias e intransferíveis para outras relações jurídicas. Na verdade, é antes de mais nada uma relação jurídica autônoma, independente da relação substantiva, que é o objeto do conflito que dá origem ao processo. Em outras palavras, a relação processual nasce e termina com o processo, enquanto não considera os sujeitos como titulares de relações substantivas (marido-mulher; credor-devedor), mas como autor e demandado. Em segundo lugar, trata-se de uma relação complexa, enquanto resulta de vários atos processuais, nos quais se entrelaçam obrigações e direitos para todos os participantes. Nesse sentido, trata-se de uma relação trilateral, visto que o juiz, titular do poder, está contemporaneamente sujeito a atender os pedidos (direitos e obrigações) das partes. Finalmente, é uma relação pública, inteiramente regida por leis públicas.121

			Essa teoria tem a vantagem de enfatizar melhor a natureza pública do processo, subtraindo todo o seu desenvolvimento da disponibilidade e discricionariedade das partes, uma vez que estão vinculadas por relações de verdadeira obrigação e direito ao poder do juiz, que age modo iure praescripto. O texto da lei seria, portanto, o principal critério para estabelecer o grau de obrigatoriedade de todos os momentos previstos na trama processual. Alguns atos processuais se enquadram nessa concepção: de fato, o libelo é um direito da parte que obriga o juiz a responder, enquanto somente do poder do juiz depende a sua continuidade, decretando a sua admissão e citando o demandado; este, por sua vez, é obrigado a responder à citação.

			Essa teoria, porém, tem o defeito de considerar o desenvolvimento do processo de forma inflexível e preestabelecido, o que nem sempre responde à verdade. Ao juiz pertence a última, mas não a única, palavra na aplicação das regras que oferecem mais alternativas para proceder. De fato, há um grande espaço para a atuação das partes, enquanto o êxito do processo depende, em grande parte, da teimosia em realizar a própria defesa. A atividade discricional das partes é um estímulo insubstituível para levar adiante, prosseguir e dar impulso ao processo, sem que as determinações endoprocessuais, que cabem ao juiz, sejam autoritárias.122

			C) Teoria da situação jurídica

			No extremo oposto da teoria precedente, e com uma visão mais democrática do processo, apresenta-se a teoria da situação jurídica, segundo a qual os vínculos que certamente surgem durante o processo não são vínculos jurídicos com categoria de verdadeiras obrigações e direitos. Pelo contrário, trata-se de uma situação de fato na qual se encontram as partes desde o momento em que decidiram resolver processualmente a sua controvérsia. Tal situação é chamada de “litispendência”, ou seja, pendente de solução com o processo.123

			Segundo essa teoria, os vínculos processuais têm a categoria de simples ônus e faculdades ou são simples alternativas de agir ou não, de cumprir ou não cumprir as regras processuais, calculando, com discrição, até que ponto convém ou não agir. Não existem obrigações ou direitos, pois o seu descumprimento não comporta sanção jurídica, mas simplesmente a impossibilidade de obter, por outras vias, a tutela do interesse em conflito.

			Essa abordagem respeita, mais do que a anterior, a disposição e a discricionariedade da parte, pois sublinha a importância dos ônus e faculdades processuais presentes de forma abundante em nosso ordenamento. De fato, alguns atos processuais são regulados em estreita conexão com o interesse privado. Basta pensar na atual visão legislativa referente à decisão de não responder à citação, que não é mais considerada como um desprezo à obrigação de responder, mas, sim, como uma escolha (questionável, conveniente ou não) de renunciar à participação no processo; portanto, aqueles que não respondem são declarados ausentes e não mais contumazes (figura quase penal, sujeita a sanções).124

			A teoria da situação, porém, tem o defeito de ocultar demais a finalidade pública do processo, o que, em âmbito canônico, é particularmente importante. Com relação a ela, surgem verdadeiros direitos e deveres, com o objetivo de alcançar a verdade substancial, e não apenas processual. Além disso, o direito à própria defesa é inalienável e deve ser exercido em situação de igualdade, e nem sempre e unicamente de forma discricionária. Portanto, o juiz é instado pelas normas canônicas a fazer todo o possível para obter a participação de ambas as partes.125 Ao mesmo tempo, a decisão de subtrair-se do processo não é uma estratégia que pode impedir automaticamente o curso da justiça.

			D) Teoria da instituição jurídica

			Tendo em conta os defeitos inerentes às outras teorias, sentimos a necessidade de encontrar uma ideia mais sintética, que inclua as vantagens de todas as outras e que goze de maior valor ético, superando as abordagens que oferecem uma ideia excessivamente instrumental do processo, bem como aquelas que refletem uma concepção autoritária do mesmo.

			O processo é assim considerado como uma instituição nascida para sustentar uma finalidade diretamente pública, a saber, a resolução de controvérsias de forma pacífica, que responda à justiça e à verdade. Essa finalidade social primária dá origem a verdadeiros vínculos jurídicos, a relações de obrigação e de direito.126 Como todas as instituições, porém, o processo não tem sentido em si mesmo e, portanto, inclui como fim igualmente primário a tutela do interesse privado, coordenando-o com o interesse público. Assim, ao lado de certas obrigações e direitos, o processo conhece a existência de simples ônus e faculdades, que ficarão sujeitos à discricionariedade das partes, sempre que a obtenção da finalidade social não imponha agir processualmente de um único modo.127

			Essa visão, além de refletir a natureza comunicativa da pessoa humana, da qual derivam as exigências de uma ação leal no processo, é a mais adequada ao direito processual canônico. O juiz tem poder discricionário em muitos atos processuais, para tutelar e salvaguardar o fim público. Nesse sentido, pode vincular as partes, obrigando-as a agir de determinada forma, suprindo a sua negligência, quando houver perigo de injustiça (cân. 1452). Entretanto, seu poder não é arbitrário, estando sempre vinculado pelas decisões das partes, não podendo favorecer o negligente contra os interesses do diligente.128

			3. CONCLUSÃO: O CONTEXTO HERMENÊUTICO DE CADA EXPERIÊNCIA PROCESSUAL

			Pouco interessa a adesão a uma teoria que qualifica o processo na sua globalidade; neste ponto, os argumentos apresentados na doutrina são fonte de debate legítimo. Em vez disso, torna-se necessário saber argumentar sobre a categoria jurídica dos vínculos processuais individuais, pois disso depende o andamento do processo. Tal categoria nem sempre (na verdade, quase nunca) é expressa pela lei. É uma tarefa irrenunciável de quem deve implementá-la. Todos, sejam juízes, partes, sejam advogados, em cada processo e em cada ato processual, terão de decidir e enquadrar suas propostas nas categorias de obrigação, direito, poder, faculdade, ônus. Para tanto, será necessário argumentar em cada ato singular ao longo do processo, tendo por base a prevalência do interesse público ou privado. O que pode parecer aparentemente discricionário poderá revelar-se uma verdadeira obrigação ou um direito, dependendo do caso, e vice-versa.

			Resumindo o que dissemos, podemos indicar, de maneira conclusiva, as seguintes considerações: a lei processual canônica participa do caráter subordinado de qualquer outra lei “positiva” no ordenamento canônico; isso significa que a atividade do juiz e das partes encontra na norma processual positiva uma confirmação e uma regulamentação nem sempre unívoca, mas polivalente, que nos obriga a refletir sobre os critérios a utilizar para uma correta aplicação. A teoria contratualista não oferece critérios convincentes, pois coloca o interesse privado dos litigantes no vértice da interpretação. A teoria da relação jurídica recupera a dimensão pública do processo, mas, por referir-se à norma positiva como único critério interpretativo, não resolve o problema da aplicação de numerosas normas processuais estabelecidas de forma flexível e demandadas à liberdade das partes, em coerência com o caráter instrumental do processo; de fato, tal instrumentalidade proíbe prosseguir na busca da verdade por meios que ferem a dignidade da pessoa. A sucessiva teoria da situação jurídica, por outro lado, deixa excessivamente de lado as consequências jurídicas decorrentes da obrigação moral de contribuir para a busca da verdade, enquanto indica como únicos critérios interpretativos a oportunidade e a estratégia mais adequadas para a defesa das pretensões individuais.

			Por fim, a teoria da instituição leva em conta o caráter instrumental do processo, mas também enfatiza igualmente a sua finalidade pública, qual seja, a busca da verdade real, isto é, aquela a que os vários protagonistas da controvérsia podem aderir em consciência. O objetivo do processo é apurar fatos duvidosos; a dialética processual justifica-se não pela proposição de verdades diferentes pelas partes, cada uma pretendendo fazer prevalecer a sua, mas pela diferente relação que cada um dos protagonistas estabelece com a verdade substancial. Nessa perspectiva institucional, o instrumento processual está adequadamente inserido no conjunto do ordenamento canônico.

			Essas são as principais consequências processuais da visão eclesiológica que oferecemos com base no direito canônico em relação ao conceito de “Igreja-instituição”; o processo canônico é assim um instrumento a serviço de um fim superior, a aplicação do direito segundo a justiça e a verdade; as normas processuais encontram a sua razão de ser em relação a este fim e devem ser aplicadas com base nele; nessa perspectiva, que reúne todos os protagonistas do processo, são, pois, “institucionalizadas” as diversas funções e tarefas que cabem principalmente ao juiz e às partes; tal institucionalização e diversificação de funções evita uma compreensão unilateral da verdade e da justiça que se quer alcançar, uma vez que a instituição “processo” enfatiza que a melhor forma de obter justiça e verdade é a discussão progressiva (procedimental) entre os interessados (as partes), em situação de paridade dialética (contraditório), declarada por uma figura imparcial (o juiz), com base no melhor argumento (os atos e as provas), de modo que o resultado (a sentença) possa ser convincente em consciência para todos.


		


		
			Tema 6

			APLICAÇÃO DAS LEIS NO PROCESSO

			Entre as noções gerais do processo, não pode faltar o estudo relativo à aplicação das leis no processo. O tema é de grande interesse, pois muitas vezes acontece que em uma situação concreta podem ser aplicadas diferentes normas jurídicas (por exemplo, a escolha oferecida pelo código quanto ao uso do processo oral). Já mencionamos o caráter obrigatório do processo canônico, indicando ao mesmo tempo as possibilidades de opção, visto que existem normas derrogáveis (dispositivas) ao lado de outras obrigatórias. Essa possibilidade de eleição, no entanto, encontra um duplo limite, referente ao tempo e ao espaço em que as leis devem ser aplicadas em relação à sua vigência e eficácia.129

			1. Eficácia no tempo

			O limite temporal refere-se à verificação relativa à lei que deve ser aplicada, tendo em conta o momento da sua entrada em vigor e o momento do início do processo. Para entender bem o problema da aplicação temporal, é necessário estabelecer uma distinção sobre as diferentes leis que afetam um determinado processo e analisar o princípio da retroatividade ou não das leis canônicas.

			A) Distinção

			No processo entram em cena dois grupos de leis concernentes a dois direitos distintos: de um lado, o direito de usar o processo como instrumento de tutela (o que chamamos de direito a exercer a ação), e, portanto, é necessário averiguar quais as leis processuais que devem ser aplicadas; por outro lado, existe o direito substantivo (isto é, aquele protegido pela ação), e, portanto, é necessário verificar qual é o direito substantivo (relativo à matéria do processo), que deve ser aplicado para se pronunciar sobre o méritos da controvérsia.

			Em ambos os casos, o critério é oferecido pelo princípio tempus regit actum, ou seja, todo ato jurídico deve ser regulamentado em conformidade com a lei em vigor no momento em que é executado. Tendo em conta a distinção anterior, pode-se dizer que, num processo, deve ser aplicada a lei processual em vigor no momento do seu início, ou seja, no momento de exercer a ação, de realizar o ato com que se inicia o referido exercício (a apresentação do libelo). Em vez disso, no que se refere à lei substancial, em virtude do qual será decidido o mérito do conflito, deve-se aplicar a lei material em vigor à época do ato que deu origem ao direito substantivo em discussão.130

			B) Razão jurídica

			Muitas são as razões de ordem lógica que confirmam a reflexão anterior. Se a lei processual mudou, isso aconteceu tendo em vista um maior aperfeiçoamento na tutela dos direitos, e, portanto, a lei processual posterior (que se presume mais perfeita) prevalece sobre a anterior. Em vez disso, a lei material que rege o direito controverso deve ser a do momento em que esse direito surgiu, porque o processo tenta resolver um fato anterior à introdução da causa. Faltaria qualquer lógica, por exemplo, solicitar a nulidade de um ato, validamente praticado na época, somente porque uma lei posterior alterou as condições de validade. Da mesma forma, seria ilógico privar as partes de uma lei instrumental mais perfeita para a proteção de seus direitos, justamente por tratar-se de direitos que surgiram antes da nova lei processual.131

			A única razão que importa é a jurídica, ou seja, confirmada pela lei. A esse respeito, interessa-nos o cân. 9, que estabelece a irretroatividade das leis, a menos que expressamente (nominatim) seja dito o contrário, e o cân. 16, § 2, que distingue as interpretações das leis que ampliam, restringem ou simplesmente explicam as leis anteriores, sendo retroativas apenas as leis explicativas. É necessário analisar precisamente as fórmulas no que dizem respeito ao processo.

			
					
Nominatim: esta fórmula exclui a possibilidade de uma retroatividade implícita, ou seja, que não seja prevista pela própria lei. No campo penal, a retroatividade é expressamente prevista, enquanto o cân. 1313 estabelece que ao imputado deve ser aplicada a lei mais favorável. Portanto, nos processos penais, devem ser aplicadas as leis processuais atualmente em vigor e as leis penais materiais mais favoráveis ao réu, independentemente da época em que o delito foi cometido.

					
Leis explicativas: em analogia com as disposições sobre as interpretações autênticas das leis (cân. 16, § 2), a retroatividade também é permitida quando a nova lei explica (ou seja, não amplia nem restringe) os elementos essenciais da lei anterior. Nos casos matrimoniais, será necessário verificar se a nova lei é uma formulação mais bem adequada do direito matrimonial (da racionalidade, ou do direito natural, ou em qualquer caso de aspectos que independem da vontade do legislador) ou se trata de verdadeira novidade que não tem confirmação nas leis anteriores e que exprime meras disposições positivas (não inerentes aos princípios racionais e eclesiais do matrimônio, mas simples criação do legislador). Só no primeiro caso pode ser aplicada a nova lei substantiva, pois ela também refletirá uma consciência histórica mais perfeita sobre questões que, em si, já eram certas.132


			

			2. Eficácia no ESPAÇO

			Uma distinção idêntica e o mesmo raciocínio jurídico são exigidos no caso do limite espacial relativo às leis que dizem respeito a um processo.

			A) Distinção

			Do ponto de vista processual, deve ser aplicada a lei do local onde é celebrado o processo. Na prática, a lei e os regulamentos do tribunal onde se realiza o processo. Do ponto de vista substantivo, aplica-se a lei material do lugar onde ocorreu o ato que deu origem ao conflito. Tal distinção pode ser de particular interesse em processos relativos a questões econômicas ou patrimoniais.

			B) Princípio canônico

			O ordenamento processual canônico aplica o princípio da universalidade e uniformidade das leis, princípio que prevalece sobre o da territorialidade, mesmo não o excluindo totalmente. Existem normas menores, especialmente disciplinares, que são deixadas à regulamentação do tribunal, acolhendo o princípio teológico da subsidiariedade (cân. 1561; 1602). Do ponto de vista substantivo, algumas matérias são reguladas por leis particulares (especialmente no direito dos religiosos ou no direito de associação), que têm prevalência sobre as universais em virtude do valor da inculturação.133 Se o processo for realizado nos tribunais da Sé Apostólica, é necessário aplicar as leis que lhes são próprias (cân. 1402).


		


		
			Tema 7

			PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS

			A doutrina canônica usa a noção de pressuposto processual.134 Neste tema, pretendemos dar uma visão geral, uma vez que o código conhece essa distinção que academicamente usamos para dividir nossa matéria. Desta forma, oferecemos uma visão panorâmica e concluímos o estudo das noções gerais antes de entrar na análise das normas.

			1. NOÇÃO DE PRESSUPOSOS PROCESSUAIS

			Os pressupostos processuais são o conjunto de requisitos que devem existir antes do início da atividade processual, ou seja, antes do pedido inicial, que se referem à possibilidade ou impossibilidade de utilização do processo como instrumento de tutela jurídica. Trata-se do conjunto de normas que estabelecem as condições, de natureza diversa, que devem fazer-se presentes antes do processo. Do cumprimento desses pressupostos dependerá a possibilidade de submeter ao juiz determinada controvérsia.

			Os pressupostos se distinguem dos requisitos constitutivos de cada ação; os requisitos se referem ao mérito, devendo existir apenas no momento da sentença, visto que o processo serve justamente para averiguar se existem ou não; por outro lado, os pressupostos processuais devem existir antes de se iniciar o processo. Os pressupostos também diferem dos requisitos relativos à validade dos atos processuais; estes respondem ao princípio da legalidade das formas, mas um vício relativo a eles pode ser superado de modos diversos, enquanto um defeito nos pressupostos processuais resultaria na irregularidade de todo o processo e, portanto, na inabilidade do juiz para decidir ou na incapacidade das partes para interpelá-lo.

			2. OS TIPOS DE PRESSUPOSOS PROCESSUAIS

			As possibilidades de classificação dos pressupostos processuais são muitas. Nós utilizamos um critério didático que compreende os cinco títulos da primeira parte do Livro VII e que integra a normativa de forma mais lógica e sistemática.

			A) Pressupostos jurisdicionais

			Requisitos relativos ao poder de jurisdição na esfera judicial, ou seja, às condições que habilitam cada juiz tratar uma causa concreta. São as normas do título I, De foro competenti. Não são objeto direto do estudo os pressupostos de habilitação relativos às autoridades não judiciais, competentes para tratar determinados processos (cân. 1692; 1699; 1707; 1713-1716; 1720; 1732-1752).

			B) Pressupostos estruturais

			Normas relativas aos tribunais, enquanto estruturas através das quais o processo é conduzido; trata-se de regras relativas à hierarquia dos tribunais eclesiásticos, territoriais, pessoais, apostólicos e aos diversos graus ou instâncias. São as normas do título II, com os seus três capítulos, com exceção dos artigos 1.º, 2.º e 3.º do capítulo I, que dizem respeito aos requisitos pessoais para os vários ofícios do tribunal.

			C) Pressupostos pessoais

			Normas sobre as pessoas constituídas antes do processo (não sobre aquelas que participam posteriormente, como as testemunhas). São normas relativas ao juiz e seus colaboradores (título II, capítulo I, artigos 1, 2 e 3), as condições para ser parte ou representante ou patrono de parte (título IV), bem como as regras referentes à capacidade agir, às ações e às exceções (título V).

			D) Pressupostos disciplinares

			As normas sobre a disciplina a ser observada nos tribunais, os prazos e dilações, o lugar e o tempo do processo (título III).







			Capítulo II

			OS PRESSUPOSTOS JURISDICIONAIS


		


		
			Tema 8

			JURISDIÇÃO E PODER JUDICIAL

			Com o presente tema, iniciamos o estudo dos pressupostos jurisdicionais, ou seja, o exame das normas relativas aos requisitos que devem existir antes do processo e que se referem às condições que tornam o órgão judicial hábil para conhecer as causas. Preocupamo-nos com a análise sistemática e crítica do título I da parte I do livro VII, De foro competenti. O estudo da competência pressupõe o conhecimento do quadro jurídico mais amplo em que está inserida como concretização do poder judicial, que, por sua vez, faz parte da esfera ainda mais ampla de jurisdição, e, por fim, do contexto da categoria mais genérica de poder e autoridade eclesial. Neste tema, referimo-nos a esses três contextos que permitem o estudo específico das normas sobre a competência.

			1. poder e autoridade eclesial

			Do ponto de vista jurídico, falar de poder eclesial significa referir-se à existência de um poder jurídico na Igreja, que deve ser entendido no âmbito da posição jurídica ativa com natureza do poder.135 Consequentemente, o poder eclesial é o poder jurídico de que são titulares alguns entre os fiéis e que consiste na capacidade de vincular outros fiéis, através dos seus próprios comandos, em benefício dos interesses gerais. Os titulares do poder eclesial são pessoas públicas, às quais é confiado de vários modos (próprio, vicário, ordinário, delegado, subdelegado) um ofício eclesiástico, em virtude do qual exercem obrigatoriamente a autoridade.136 A obrigatoriedade refere-se, sobretudo, aos próprios titulares do poder, uma vez que não podem abandonar o seu exercício nem ultrapassar os seus limites.137 Além disso, a obrigatoriedade diz respeito aos fiéis destinatários das decisões da autoridade. Tais decisões têm caráter de comando jurídico. São declarações de vontade que produzem sujeição jurídica nos destinatários, devendo se submeter aos efeitos da iniciativa da autoridade.138

			Nessa perspectiva estritamente jurídica se coloca o estudo da competência judicial. Deixemos agora de lado outras considerações que não podem ser esquecidas, mas que pertencem mais diretamente a outras ciências eclesiásticas e, no campo canônico, fazem parte das normas gerais: o fundamento do poder; seu significado como serviço; as condições para a sua manutenção ou reforma. Processualmente, interessa-nos esse fenômeno jurídico presente na Igreja, enquanto realidade juridicamente organizada, ou seja, a existência de um poder com categoria de potestas, e a correspondente sujeição, ainda que sejam poder e sujeição peculiares.139

			Dada a confusão gerada por certas terminologias, jurídica e teologicamente inadequadas, convém esclarecer que esse poder jurídico se distingue claramente de outras funções de autoridade, por vezes chamadas de “poder”: poder de magistério ou de ensino; poder de ordem ou culto. A confusão ocorre devido a uma conexão material (concernente a assuntos que às vezes requerem a atribuição pública de uma função eclesial) e pessoal (muitas vezes coincidem nas mesmas pessoas que exercem poderes jurídicos). Costuma-se chamar essas funções com o termo sacra potestas, que em vários graus é confiada com a recepção do ministério ordenado.140 No entanto, essas realidades, somente de modo impróprio, podem ser consideradas como poderes jurídicos geradores de sujeição, ainda que sejam funções de autoridade que correspondem aos tria munera cristológicos (docendi, santificandi e regendi). Os tria munera pertencem com radical igualdade a todos os batizados, e isso é a base da comunhão e da corresponsabilidade eclesial; mas os munera realizam-se com um estatuto jurídico diferente, dependendo da ordenação, sendo essa diferença ontológica entre batizados e ordenados que fundamenta a estrutura ministerial da Igreja, dada em benefício da comunidade.

			Aos ministros cabe o serviço de confrontar a comunidade com o Evangelho, visto que o ministério não é uma delegação da comunidade, mas uma vocação de origem divina. Ora, a diferença ontológica relativa ao tria munera não se traduz no binômio poder-sujeição, seja pelas matérias objeto de cada múnus,141 seja pela insuficiência do próprio ordenamento em si,142 seja, finalmente, pela incidência efetiva da corresponsabilidade e da imprescindível utilidade comunitária do poder. Só o munus regendi pode dar origem (após a provisão de certos ofícios eclesiásticos ou mandados) a um verdadeiro poder, no sentido jurídico do termo; seria melhor referir-se às outras funções com os termos “ministérios” ou “serviços”, e não poder.143 Por outro lado, o munus regendi é recebido por todos os batizados; para melhor prover à utilidade comum, todos os batizados, mesmo os não ordenados in sacris, têm uma aptidão radical para exercer o munus regendi na forma jurídica de poder (potestas), ocupando alguns ofícios eclesiásticos para os quais tenham as qualidades exigidas; são ofícios com competências vinculantes para outrem.144 Finalmente, nem todos os ordenados são detentores, verdadeira e propriamente, do poder de regime, ou pelo menos, não só em virtude da ordenação.145

			2. PODER DE JURISDIÇÃO

			Na denominação “poder de jurisdição” compreende-se o conjunto de poderes existentes na Igreja que têm um sentido estritamente jurídico, visto que têm uma projeção externa e vinculante. A jurisdição compreende qualquer poder necessário para que a autoridade dirija a comunidade para a obtenção de seu fim.146 Na história eclesiástica, o termo iurisdictio substituiu progressivamente os de auctoritas, cura, estando lado a lado deles para referir-se ao exercício do poder, e não apenas à função ministerial de serviço. Convém distinguir bem o seu significado, que, tanto na história quanto no uso ordinário, difere do uso do código vigente.

			A) Definição

			No campo canônico, “jurisdição” compreende uma realidade mais ampla do que no campo civil. Ambos os significados provêm do Direito Romano. Na verdade, iurisdictio, no Direito Romano primitivo, era uma parte do mais amplo poder de imperium, ou seja, um setor do supremo poder que pertencia inicialmente ao rei, em um período posterior aos magistrados superiores e, finalmente, ao imperador. Esse imperium, ou poder supremo, incluía o poder de julgar, ius dicere, de pronunciar o direito em caso de conflito. Posteriormente, a iurisdictio deixou de ser entendida como parte ou setor do poder de imperium, mas passou a significar o conjunto do poder jurídico e político sobre um determinado território.

			No direito civil moderno, conserva-se a acepção primitiva romana, em sentido estrito, e por jurisdição se entende apenas o poder de julgar, de resolver as controvérsias. Portanto, o poder pertencente aos órgãos judiciais. Em vez disso, no direito canônico, conservou-se a acepção romana posterior, mais ampla e tardia (do período justinianeu), e por jurisdição entende-se todo o poder de governo da sociedade eclesial, e não apenas o de julgar.

			Esses esclarecimentos históricos e comparativos147 permitem afirmar a noção canônica de jurisdição: o poder público por meio do qual se regula a estrutura organizativa da Igreja, bem como a atividade dos fiéis com base no seu específico fim comunitário, espiritual e apostólico. Trata-se, portanto, de um poder de vincular os outros aos interesses gerais da Igreja que têm projeção externa. Esse poder faz parte somente do munus regendi, enquanto tal munus, em relação a certas realidades, exige um poder jurídico, externamente vinculante e hierarquicamente limitado, de acordo com o ofício.148

			O novo código mantém o uso genérico da noção de poder de jurisdição, mas, no cân. 130, prefere falar de potestas regiminis, ou poder de governo. Apenas em três ocasiões é usado o termo “jurisdição” com o mesmo sentido do uso civil, ou seja, como poder judicial (cân. 1417, 1469, 1512). Além disso, evita-se o uso impróprio porque o poder de jurisdição se distingue daquele chamado “poder de ordem” (cân. 274), que em si não é poder.149

			B) Distinção dos poderes de jurisdição

			O princípio da separação dos poderes, independentemente da sua real aplicação prática, surgiu no século XVIII como meio de evitar os abusos de poder e de alcançar, por meio dessa separação, o equilíbrio e o utópico estado de Direito, ou seja, favorecer a submissão do próprio poder à legalidade, excluindo o exercício arbitrário do poder. A evolução histórica levou à separação dos poderes legislativo, executivo e judiciário.150

			Esse princípio de separação, no caso da Igreja, tem apenas uma aplicação secundária. De fato, o poder de jurisdição ou regime na Igreja tem caráter pessoal e pleno, na medida em que pertence de maneira “própria” aos órgãos eclesiásticos capitais (papa e bispos em seus respectivos âmbitos), mesmo se depois seja exercido de modo vicário, ordinário e delegado.151 Isso significa que na Igreja não existem três poderes distintos entre si nem três organizações separadas, porque as três funções do poder são exercidas em correspondência com esta compreensão teológica da estrutura hierárquica e ministerial da Igreja. Tal poder, pessoal, pleno e único, é o que de fato opera no atual ordenamento canônico, sem estabelecer que essa seja a única tradução jurídica possível da realidade eclesiológica e ministerial do poder.152 A configuração pessoal do poder de jurisdição torna impensável um verdadeiro e próprio controle mútuo do exercício do poder.

			No entanto, mesmo se não se conhece a tripartição do poder, o cân. 135, § 1, estabelece uma distinção de funções: legislativa, executiva e judicial. Essas três funções têm uma relação de moderação entre si que permite afirmar o princípio da legalidade na Igreja e a exclusão da arbitrariedade.153 A moderação não é tão radical a ponto de ser considerada um verdadeiro controle de poderes, enquanto todas as três funções têm como titular um mesmo sujeito. A distinção decorrente do exercício vicário de cada função favorece, porém, o respeito à lei por parte dos fiéis e pela mesma autoridade. A afirmação da legalidade e a exclusão da arbitrariedade são tarefas específicas do poder judicial.

			3. PODER DE JUDICIAL

			A função judicial, enquanto parte do poder de jurisdição, consiste em ius dicere, ou seja, em declarar o direito em situações controversas, aplicando o próprio direito. Portanto, o poder judicial deve ser exercido modo iure praescripto, ou seja, da forma que o direito mesmo estabelece. A resolução judicial é precedida da verificação dos fatos e da lei a ser aplicada, por isso, sempre se evidenciou uma dupla dimensão do poder judicial: a potestas cognoscendi (relativa à instrução da causa) e a potestas definiendi (relativa à decisão) a fim de garantir o princípio da legalidade na comunidade eclesial. A exigência de restaurar a legalidade é implementada através da reivindicação dos próprios direitos no foro eclesiástico (cân. 221). Essa reivindicação não deve ser interpretada apenas como finalizada a objetivos individualistas, mas como um modo de contribuir para eliminar da ordem jurídica uma situação que, em consciência, é considerada alheia ao patrimônio de valores que todos têm o dever de defender, de modo corresponsável (cân. 208); a atividade judicial cumpre assim uma função de comunhão, que consiste no controle da legitimidade e da justiça a ser aplicado às situações controvérsias; não são estranhos, ao controle judicial, os atos da mesma autoridade (cân. 1400, § 2 e 1445, § 2).154

			Depois do quanto dito, por poder judicial eclesiástico entendemos aquela parte do poder público de governo mediante a qual são definidos os direitos controversos e são declarados, com autoridade, os direitos violados em vista da imposição de penas. Enquanto parte do poder pessoal e pleno do governo, o poder judicial pertence de modo próprio aos órgãos hierárquicos capitais (papa e bispos). Porém, por ser uma das três funções em que se distingue o poder de governo, para um controle mais adequado, o poder judicial é normalmente exercido de modo vicário por meio de órgãos e estruturas estavelmente constituídas (os tribunais) para um determinado âmbito de competência territorial, pessoal ou universal (tribunais da Sé Apostólica).

			Normalmente gozam do poder vicário de julgar os juízes e os colégios judicantes, que não podem delegá-lo, confiando a outrem as causas que lhes são atribuídas, salvo para a realização de atos preparatórios da decisão, entre eles a coleta das provas (cân. 135, § 3), podendo confiar ad casum algumas ou todas as funções de instrução a outras pessoas (outros juízes, um auditor). Existe a possibilidade do exercício delegado do poder judicial quando o papa ou o bispo confia a um tribunal uma causa que, por lei (no caso do papa, cân. 1405, § 1 e 1442) ou por tê-la reservado a si (no caso do papa, cân. 1417, e do bispo, cân. 1419), é de sua competência. Mesmo que da letra da lei não se possa dizer excluída, a delegação, pelo bispo, do exercício pessoal do seu poder judicial, que de qualquer modo se limita apenas à emanação da sentença (MIDI cân. 1687), não pode ser vista como coerente com a mens legislatoris expressa no nº IV do proêmio do motu proprio da reforma que introduziu essa nova via processual. 

			Parte da doutrina nega que o bispo possa delegar seu poder próprio de julgar, argumentando que o cân. 1419, quando estabelece que o bispo pode julgar per se ou per alios, acrescenta, no que se refere ao segundo caso (julgamento per alios), que somente é permitido ao bispo fazê-lo secundum canones qui sequuntur, ou seja, conferindo a outros os ofícios (vigário judicial e juízes diocesanos) previstos na lei para o exercício do poder “ordinário” de julgar, sem poder prescindir desses mesmos ofícios que cabe a ele prover, nos termos do cân. 391, § 2. Se assim o fosse, a menção ao juiz presidente, no cân. 1512, 3, significaria apenas que o bispo pode delegar o julgamento de uma causa que reservou a si, mas não o poder de julgar;  para a qual a referida delegação deve, em qualquer caso, recair sobre aqueles que já gozam do poder ordinário de julgar. Nesse caso, a possibilidade de delegar uma causa pelo bispo, na prática, coincidiria com a faculdade, concedida só ao bispo (e não ao vigário judicial), de modificar a ordem ou o turno dos juízes a quem caberia julgar a causa sujeita à reserva do bispo e sucessiva delegação (cân. 1425, § 4). Tal interpretação não pode ser compartilhada, dado o critério dos lugares paralelos (cân. 17), constituído, nesse caso, pelo cân. 1442, onde está expressamente prevista a possibilidade de o papa delegar o poder judicial sem que essa delegação tenha de recair nos tribunais da Sé Apostólica; do mesmo modo, se o bispo reserva a si uma causa, pode posteriormente delegá-la a quem julgar conveniente, juiz ou não.155 A instrução Dignitas Connubii confirma a nossa leitura na medida em que, ao reafirmar o poder do bispo de julgar por si ou por outros, não estabelece uma cláusula semelhante à do código (secundum canones quae sequitur, cf. DC, art. 22, § 1), ainda que se acrescente a inoportunidade de julgar pessoalmente, a menos que haja motivos especiais (DC, art. 22, § 2).

			Os leigos podem receber o ofício de juiz, tanto para exercê-lo como membros de um colégio, junto aos clérigos (cân. 1421, § 2), quanto, sobretudo, para exercê-lo como juízes instrutores ou auditores (cân. 1428, § 2). Eles, portanto, gozam de poder judicial, diferentemente do quanto parecem sugerir os cân. 129 e 274, que restringem a habilidade para o exercício do poder de governo (sem distinguir as  funções e, portanto, incluindo a judicial) àqueles que receberam a ordem sagrada. Não se justifica a qualificação de poder delegado, ou de juiz extraordinário, ou cooperador, que alguns autores atribuem ao poder judiciário exercido por um leigo. Do ponto de vista processual, a diferença entre habiles sunt e cooperari possunt é totalmente irrelevante. Como já dissemos várias vezes, interessa saber somente se os atos jurídicos produzidos por quem exerce uma função produzem, no destinatário, um vínculo jurídico de sujeição obrigatória. No caso da função decisória, o poder do juiz leigo é de natureza “integrativa”, a ser exercido somente ao interno de um colégio. No caso da função judicial do instrutor (que pode ser um leigo), as suas decisões, embora pessoais, têm valor vinculante. Em ambos os casos, o exercício “cooperativo” do poder pressupõe que o leigo possua verdadeiro poder jurídico; na verdade, qualquer juiz coopera com o juiz próprio.156


		


		
			Tema 9

			COMPETÊNCIA: NOÇÃO E DIVISÃO

			A função de declarar o direito e sancionar as violações das leis, próprias do poder judicial eclesiástico, não se exerce de modo indeterminado, com exercício indiscriminado por parte dos seus titulares. Para implementá-la em casos concretos, existem os requisitos que habilitam concretamente os titulares do poder judicial. Por outro lado, o direito fundamental à proteção judicial, que pertence a todo fiel (cân. 221), é também um direito circunscrito, não indeterminado. De fato, para exercer o direito à tutela processual, os fiéis devem dirigir-se não só aos que têm o poder judicial, mas àqueles que, entre eles, são competentes para o seu caso concreto (cân.1502).

			1. NOÇÃO DE COMPETÊNCIA

			Os requisitos de habilitação para poder exercer o poder jurídico, nos casos concretos, formam o conceito jurídico de competência, que pode ser definido como “a atribuição e distribuição do poder para o âmbito concreto do seu exercício”.157 Quem é titular de um poder encontra circunscrita a possibilidade de produzir atos vinculantes apenas no âmbito material, pessoal e espacial de sua competência.158 O ordenamento canônico estabelece os critérios de competência do poder legislativo, executivo e judicial.

			No campo do poder judicial, próprio dos juízes e dos colégios judicantes, a competência limita a possibilidade concreta de julgar as causas. Assim, a competência judicial pode ser entendida como a concretização do poder judicial, enquanto atribuído e distribuído entre os tribunais eclesiásticos, de modo a estabelecer os seus limites internos, em virtude de certos critérios de direito público e privado. No entanto, entender a função do instituto da competência judicial somente em termos puramente distributivos é potencialmente enganoso em um sistema de justiça como aquele que o ordenamento processual canônico entende encarnar. A função própria do poder judicial é pronunciar com autoridade a “verdade” das situações controversas, conforme o direito, a pedido da parte, após apuração dos fatos produzidos pelos interessados em condições de igualdade. Portanto, é insuficiente raciocinar sobre a competência em uma perspectiva quantitativa ou instrumental, como se lhe fosse atribuída a função principal de marcar os limites entre os titulares do poder judicial (necessariamente muitos) e assegurar a distribuição justa do trabalho. Mais do que quantitativamente, a competência deve “referir-se qualitativamente à natureza” da função judicial da Igreja, podendo ser considerada não como uma ‘medida de jurisdição”, mas como “toda jurisdição aplicada ao caso concreto”.159

			Em conclusão, para julgar um caso é necessário não só ser titular do poder judicial, mas também ser competente de acordo com as disposições da lei, que vão da abstração às causas concretas, e acrescentam a nota de exclusividade ao conceito de competência. De fato, o resultado prático do reconhecimento da competência judicial é a exclusão de todos os demais possíveis poderes, ou seja, a incompetência dos demais juízes e colégios judicantes, de modo que apenas um acabará sendo titular exclusivo do poder judicial naquele caso, resultando o único competente para tratar da causa concreta, por ser considerado o mais idôneo para apurar a veracidade do caso.160

			O código estabelece as regras de competência utilizando o termo “foro”– de origem romana – que significa o lugar do mercado, a praça onde ocorriam as principais atividades sociais, incluindo a administração da justiça.161 Nesse sentido, foro é sinônimo de tribunal, mas às vezes é utilizado como sinônimo de competência.162 Os critérios de atribuição (material, pessoal e funcional) e de distribuição (territorial) no campo judicial dão origem aos conceitos de competência absoluta e relativa.163

			2. COMPETÊNCIA ABSOLUTA

			A) Noção

			Elemento constitutivo da competência absoluta é o fato de que a lei reconhece o poder de julgar um determinado tipo de causa somente a um determinado tipo de tribunal.164 Nesses casos, a atribuição do poder realizada pela lei consiste em estabelecer o tipo de tribunal que, na sua organização hierárquica, será o único tipo de tribunal hábil para julgar determinado tipo de causa. Os limites que determinam a concretude da causa a atribuir a um juiz, nesses casos, são limites de poderes absolutos, fazendo, assim, que a sua ausência produza “incompetência absoluta”. São casos rigidamente estabelecido pelo direito, que reserva um determinado tipo de causa à competência exclusiva de um determinado tipo de tribunal e não permite que essa reserva seja validamente derrogada. Em conclusão, o critério imediato da competência absoluta é o fato da inderrogabilidade das normas que a regulam. Não existe possibilidade de derrogar validamente essas regras, nem pelo consenso das partes, nem pelo próprio direito, que não sana o que foi realizado por um juiz absolutamente incompetente.165

			B) Critérios de atribuição

			A competência absoluta é atribuída por lei com base em critérios provenientes do direito público. Os limites rigidamente previstos respondem à preocupação de respeitar certos princípios do bem comum, relativos à matéria das causas que são submetidas ao processo, às pessoas e à estrutura decorrente da communio hierarchica que incide na previsão de uma boa administração da justiça através do acesso ordenado aos diversos graus de juízo previstos pelo ordenamento (critério funcional).166

			A lei considera três tipos de tribunais e estabelece uma reserva absoluta para cada um deles. O primeiro tribunal é o do pontífice ao qual são reservadas as causas indicadas no cân. 1405, § 1. O segundo tribunal é o da Rota Romana, ao qual são reservadas as causas do cân. 1405, § 3. O terceiro tipo diz respeito ao grau hierárquico dos tribunais: quando uma causa não está entre aquelas reservadas ao papa ou à Rota, a lei ainda exige de modo absoluto que a causa seja tratada em primeira instância por um tribunal de primeiro grau, e, posteriormente, (se necessário) por um tribunal de grau superior, para garantir um exercício ordenado ao direito de apelação.167

			C) Efeitos da competência absoluta

			Os efeitos da competência ou, melhor, da incompetência absoluta, refletem-se na situação jurídica que se cria na pessoa do juiz, na matéria objeto de eventual decisão e nas partes. O primeiro efeito responde ao caráter das leis inabilitantes (cân. 10), próprio das normas que regulam esta categoria de competência judicial, e consiste em tornar o juiz absolutamente inábil para conhecer a causa. Em termos concretos, um juiz absolutamente incompetente não pode julgar validamente uma causa, mesmo que seja chamado a fazê-lo pelas partes.

			Se o juiz ignorar essa sua incompetência absoluta, e proceder sem o seu conhecimento, a invalidade prevista pela lei chega ao ponto de tornar a eventual sentença insanavelmente nula (cân. 1620, 1), sem que se possa aplicar o instituto da sanação, nem reter como minimamente válido ou utilizável em outro processo o material produzido (provas, atos judiciais etc.). A única forma prevista para modificar as disposições da lei sobre a incompetência absoluta é o instituto da “comissione” (comissão), que pressupõe a atribuição do poder judicial a um tribunal que não o teria para esse caso, se a exigência da idoneidade para a verificação da verdade assim o aconselhasse; a comissão cabe à Assinatura Apostólica (DC, art. 9, § 3).168

			Para proteger toda essa normativa, o código estabelece a obrigação de o juiz se declarar absolutamente incompetente no momento que tem conhecimento do motivo que o torna absolutamente inábil para julgar a causa que lhe foi apresentada. Essa obrigação lhe cabe ex officio, isto é, sem que seja denunciada pelas partes, e não é limitada no tempo, pois permanece durante todo o processo (cân. 1461).

			Paralelamente à disposição anterior, o código estabelece ainda outra norma dirigida às partes, segundo a qual elas podem propor a exceção de incompetência absoluta do juiz, em qualquer fase do processo (cân. 1459). Mas, mesmo que não seja proposta a exceção, as partes não obterão uma sentença válida, pois as normas sobre a competência absoluta não podem ser derrogadas por vontade ou consentimento das partes.

			3. COMPETÊNCIA RELATIVA

			A) Noção

			Elemento constitutivo da competência relativa é o fato de a lei ainda circunscrever o poder de julgar as causas não reservadas ao papa ou à Rota, isto é, aquelas em que a competência absoluta se refere exclusivamente ao grau de juízo. Entre os tribunais de primeiro grau, a lei reconhece o poder legítimo de julgar as causas apenas em alguns deles, com base em critérios de conveniência. Nesses casos, a lei não estabelece o “tipo” de tribunal competente, mas provê a distribuição do poder legítimo de julgar tais causas entre tribunais de um mesmo tipo. A sua falta produz incompetência relativa, com efeitos bem diferentes da incompetência absoluta. Trata-se de casos flexivelmente estabelecidos pela lei, no sentido que, fora as causas taxativamente reservadas a um tipo de tribunal, para as demais causas, todos os tribunais gozam de competência absoluta. Devem, porém, possuir também um título de competência relativa entre os muitos previstos pelo código. A flexibilidade, mais do que a previsão de uma multiplicidade de foros, consiste na ausência de consequências sobre a validade da sentença decorrentes da eventual inobservância das normas de competência relativa. Estas são obrigatórias, mas podem ser derrogadas de fato mediante o consentimento implícito das partes (se não contestam a incompetência do juiz) ou pelo próprio direito (que sana a atuação do juiz inicialmente incompetente).169

			B) Critérios de distribuição

			A competência relativa é distribuída entre os tribunais de uma mesma categoria, prevendo uma multiplicidade de títulos que respondem a uma razão genérica de direito público, isto é, auxiliar a administração da justiça, constituindo mais tribunais de um mesmo tipo e limitando a sua competência ao próprio território. A previsão do limite territorial obedece, portanto, a valores públicos, como aquele de garantir um acesso ordenado e equilibrado à justiça, facilitar a defesa do demandado (cuja verdade, já de partida, é o elemento de verificação mais merecedor de aquisição para contrastar a verdade proposta pelo autor no libelo), facilitar a obtenção de provas e manter a unidade de referência ao mesmo titular “próprio” das diversas esferas de jurisdição, especialmente do poder judicial e executivo a que as partes e o objeto da disputa estão submetidos.170

			Os principais critérios que fundamentam os títulos de competência relativa provêm, entretanto, do direito privado ou são os limites estabelecidos pela lei por respeito ao interesse privado, a fim de facilitar o acesso aos tribunais que melhor possam convir às partes entre aqueles que seriam absolutamente competente, considerando o direito de usufruir de uma justiça rápida e de qualidade.

			Essa facilitação pode derivar sobretudo do objeto do processo (por exemplo, se prevê que seja competente para julgar o tribunal do lugar onde se encontra a coisa sobre a qual se discute) ou das pessoas interessadas (tribunais do seu domicílio). Esses critérios dão origem a diversos títulos que, sempre em relação ao território, tornam um juiz absoluta e relativamente competente.

			C) Efeitos da competência relativa

			As leis relativas à competência relativa não são leis inabilitantes, visto que não preveem expressamente a inabilidade do juiz que não possua um título de competência relativa referente a uma determinada causa. Portanto, o juiz que fosse apenas relativamente incompetente julgaria validamente, mas ilicitamente (cân. 10). Os atos ilícitos no direito canônico, diferentemente dos ordenamentos dos estados, não são necessariamente inválidos, enquanto são considerados produtos de uma desobediência a um veto ou proibição da lei, que o legislador nem sempre considera suficientemente grave para levar à nulidade do ato, mesmo podendo constituir um delito no exercício do poder judicial.171

			Isso significa que os atos processuais praticados por um juiz apenas relativamente incompetente podem ser sancionados e tornar-se válidos por efeito da própria lei. Para proteger essa normativa, o código, e, mais claramente, a Dignitas Connubii, preveem a sanção da iliceidade se não for contestada pelas partes antes da litis contestatio (cân. 1459, § 2; DC, art. 10, § 3). A exceção de incompetência relativa é considerada uma exceção dilatória, que as partes devem fazer valer, e que o juiz não é obrigado a declarar ex officio após a litis contestatio, embora tenha a obrigação de rejeitar o libelo se souber que não é competente, tanto em sentido absoluto quanto relativo (cân. 1505, §§ 1 e 2, 1). Do ponto de vista positivo, pode-se afirmar que a incompetência relativa, de fato, pode ser derrogada por consentimento implícito das partes, que concordam em ser julgadas por juiz relativamente incompetente. Seria errado considerar que, na prática, tratando-se apenas de incompetência relativa, é admissível usar a via de fato para modificar os títulos de competência legítimos; vice-versa, a necessidade de realizar uma mudança deve ser instada à Assinatura, que concede a prorrogação de competência a tribunais relativamente incompetentes, se o caso assim o exige.172

			4. EXCLUSÃO DO PODER JUDICIAL

			O cân. 1404 contém uma disposição conexa ao tema da competência, ainda que na realidade vá além desse argumento. Trata-se de uma situação às vezes qualificada como título de competência negativa, de que é investida a pessoa em questão: Prima sedes a nemine iudicatur. Visto que competência significa atribuição e distribuição de poder, não é correto falar de competência negativa. Na realidade, trata-se de exclusão de qualquer competência para submeter ao controle judicial a pessoa e os atos constantes da expressão prima sedes. Nenhum poder judicial pode julgar essas causas, que são excluídas do trabalho de qualquer juiz.

			Essa subtração é protegida e confirmada pelas disposições do cân. 1406, § 1;173 já que não se trata de simples incompetência, os efeitos ligados a quaisquer atos produzidos em juízo, contrariando a regra da Prima sedes a nemine iudicatur, não são efeitos de mera nulidade, mas, mais radicalmente, são efeitos de “inexistência” jurídica. A diferença entre nulidade e inexistência é sutil e pouco conhecida no campo canônico. Os atos inexistentes são considerados atos não reais, ou seja, sem nenhuma consistência nem de direito nem de fato, e, portanto, não podem ser objeto de convalidação. Pelo contrário, aos atos nulos, é, às vezes, reconhecida a sua existência, certamente muito precária, mas suficiente enquanto podem ser convalidados, se forem satisfeitas certas condições, mais ou menos rigorosas consoante os casos. A nulidade equivale à inexistência jurídica, mas não à inexistência de fato.174

			Com essas disposições, é redimensionada a vigência do princípio da legalidade na Igreja, e se verifica o que tecnicamente é chamado de “arbitrariedade jurídica”. Compete ao poder judicial zelar pela salvaguarda do direito, controlando ou moderando o exercício do poder no respeito à legalidade, julgando os conflitos. A partir do momento em que certos atos são excluídos desse controle judicial, dá-se espaço à arbitrariedade no sentido técnico, mas não no sentido pejorativo, segundo o qual arbitrariedade equivale à injustiça. Tal arbitrariedade se justifica com base em uma determinada compreensão teológica do primado e de sua missão eclesial. É uma forma jurídica de proteger essa função, que não é apenas pessoal, mas suprema e universal.175

			A expressão prima sedes inclui a pessoa do papa. Discute-se se possa referir-se à Igreja católica como pessoa moral, mas é uma discussão ociosa, enquanto dificilmente existem atos suscetíveis a processo que tenham como autora a Igreja católica. Certamente, a expressão prima sedes nem sempre equivale à fórmula “Sé Apostólica” (ou “Santa Sé”), pois esta se refere ao conjunto dos órgãos de governo da cúria romana (cân. 361). Tais organismos atuam separadamente em dicastérios que, mesmo fazendo parte da Sé Apostólica, não são “a” Sé Apostólica e, portanto, seus atos são suscetíveis de julgamento, e não excluídos do controle judicial.176 Os dicastérios têm poder vicário, ou seja, agem em nome do papa, como titular do poder próprio sobre a Igreja universal; são raros os casos em que o papa realiza pessoalmente atos de governo, habitualmente fazendo uso dos dicastérios que têm poder ordinário. Os atos de governo dos dicastérios, mesmo se dados em virtude do poder do papa, permanecem atos dos dicastérios, e não do papa.

			Isso introduz um esclarecimento final sobre a exclusão do poder judicial, que deriva do disposto no cân. 1405, § 2.177 Aqui se fala dos atos confirmados pelo papa em forma específica. Tal confirmação torna o ato (inicialmente produzido por outro) em um ato pessoal do papa, e, portanto, deveria aplicar-se a exclusão do controle judicial previsto no cân. 1404. No entanto, por se tratar de atos que não se originaram do papa, ainda que posteriormente por ele confirmados, prevê-se a possibilidade de submetê-los a juízo, uma vez que não se pode excluir que, por parte do autor original do ato, tenha sido cometido um erro ou uma injustiça. Neste caso, o cânon prevê que o próprio papa permita a revisão judicial dos atos, mesmo se confirmados por ele. Isso significa que, com o mandato papal, esses atos podem ser submetidos a julgamento e, portanto, não estão excluídos do controle judicial. O instituto da “confirmação em forma específica” altera a natureza do ato inicialmente produzido por outro poder, transformando-o em ato do Romano Pontífice, e difere da chamada “confirmação ordinária ou comum”, pelo que o ato permanece imputável ao seu autor e, portanto, objeto de impugnação. No regulamento da Cúria Romana, foi disciplinado o instituto da confirmação “em forma específica”, estabelecendo uma série de requisitos que o dicastério (interessado na confirmação específica papal de um de seus atos) deverá cumprir preventivamente. Os requisitos tendem a colocar o papa em posição de exercer corretamente a confirmação e garantir que o ato confirmado possa ser verdadeiramente imputado ao papa, que o realizará com pleno conhecimento, após ter sido informado de eventuais derrogações do direito universal e dos motivos pelos quais o dicastério pede a confirmação.178

			Sendo coerentes com o quanto dissemos sobre a interpretação do cân. 1404, devemos advertir que quaisquer sentenças proferidas por um tribunal ao qual o papa confiou um caso de sua competência pessoal podem sempre ser impugnáveis, a menos que o papa tenha disposto expressamente o contrário no decreto de comissão. Na verdade, a sentença permanece um trabalho do tribunal, e não do papa em si, malgrado o tribunal agir por mandato papal.


		


		
			Tema 10

			OS TÍTULOS DE COMPETÊNCIA

			Considerando os critérios gerais de direito público e privado, e com base neles avaliando a matéria do processo, as pessoas, o território e o direito de apelação, o código estabelece um elenco de situações processuais que formam os títulos de competência absoluta e relativa e que em todas as causas habilitam o juiz a exercer o seu poder. Nesse sentido, podemos considerar os títulos de competência como as regras pelas quais o legislador atribui uma causa a um tribunal em vez de outro. Os títulos respondem a uma escolha legislativa que envolve questões substanciais e passam a ser os critérios específicos e imediatos que, em qualquer caso concreto, habilitam um juiz a julgar uma causa, excluindo todos os outros.179

			1. TÍTULOS DE COMPETÊNCIA ABSOLUTA

			Os títulos de competência absoluta são os pressupostos que fazem com que uma causa seja compreendida entre aquelas reservadas pela lei universal a um determinado tipo de tribunal, e conduzem à exclusão para esse tipo de causa de todos os outros tribunais e juízes, que seriam absolutamente incompetentes enquanto privados desses títulos. A lei universal da Igreja latina prevê diretamente três tipos de situações processuais que dão lugar a tantos foros de competência absoluta à qual é reservada, de modo inderrogável, a possibilidade de julgar um certo tipo de causas. São eles o foro pontifício, o foro apostólico e o foro funcional.

			Indiretamente, a mesma lei prevê outras duas situações das quais pode surgir um título de competência absoluta indireto e limitado. Trata-se da possibilidade de o bispo decidir reservar a si uma causa (cân. 1419, reserva que comporta a incompetência absoluta do respectivo tribunal vicário, mas não de outros tribunais legitimamente interpeláveis em abstrato), ou decidir unir-se a outros bispos para criar um tribunal interdiocesano com competência especial para algumas matérias (cân. 1423, § 2, o que dá origem à incompetência absoluta do seu tribunal diocesano para essas matérias, mas não necessariamente à incompetência de outros tribunais, diocesanos ou interdiocesanos). A instrução Dignitas Connubii torna explícita outras situações de incompetência absoluta (DC, art. 9). Limitaremos, agora, nosso estudo aos três foros de competência absoluta indicados diretamente pela lei universal, reenviando ao n. 3 deste tema as indicações da Dignitas Connubii e omitindo os foros previstos apenas indiretamente, dos quais nos ocuparemos no capítulo III, quando trataremos dos pressupostos estruturais.

			A) Foro pontifício

			O foro pontifício é aquele que pertence exclusivamente à pessoa do papa, o que não significa que as causas do foro pontifício devam necessariamente ser julgadas pelo papa em pessoa. Materialmente, elas poderão ser julgadas por ele ou por um tribunal especificamente delegado pelo papa ad casum. Não interessa quem julga materialmente, mas o título em virtude do qual julga, que, nessas causas, é apenas o título pontifício.180 As razões pelas quais determinadas causas são reservadas ao foro do papa respondem a dois grupos de critérios que dão origem a uma subdivisão do foro pontifício em dois foros distintos.

			a) 1. Foro pessoal

			Pertencem ao foro pontifício pessoal as causas incluídas no cân. 1405, § 1, 1-3. A reserva, nesses casos, é feita em força do próprio direito,181 considerando as vantagens da posição do papa em relação aos juízes inferiores, tendo em conta o papel constitucional das pessoas e as repercussões sociais das suas funções ou ofícios. O legislador considerou de interesse público excluir, nessas causas, o poder de juízes inferiores ao papa.182 Então, considerando as vantagens da posição do papa em relação aos juízes inferiores, são reservadas as causas dos:

			
					
Chefes de Estado: são apenas as pessoas que, no momento de iniciar o processo, detêm legitimamente a magistratura suprema de um Estado, em qualquer modalidade. Excluem-se as esposas ou maridos dos chefes de Estado (exceto nas causas matrimoniais) e, também, os filhos, ainda que tenham direito à sucessão. Trata-se exclusivamente da pessoa que atualmente ocupa o cargo de chefe de Estado, nas causas contenciosas e criminais.183


					
Cardeais: o colégio cardinalício é regulamentado no livro II do código. Existem três graus hierárquicos no colégio, com cardeais pertencentes à ordem episcopal, presbiteral e diaconal (cân. 350). Do ponto de vista processual, interessa unicamente a qualidade de membro do colégio para provocar a competência pessoal do papa, qualidade essa que se adquire a partir do momento da publicação no consistório (cân. 351, § 2-3). A ordem hierárquica dos cardeais é indiferente, assim como sua idade e função (residencial, curial, patriarcal). A matéria do processo pode ser contenciosa ou penal.184


					
Legados Apostólicos: a função do legado da Sé Apostólica é regulada de várias maneiras no livro II (cân. 363). Podem ter a qualificação de núncio, internúncio, observadores, delegados etc. Ao mesmo tempo, podem ser legados da Sé Apostólica estavelmente constituídos junto aos Estados ou organismos internacionais, ou podem exercer a função de legados apenas ad casum.185 Do ponto de vista processual, interessa unicamente que a matéria do processo, penal ou contencioso, diga respeito a atos ou fatos realizados no exercício da função de legado apostólico, ainda que no momento do processo não se seja mais titular de tal ofício.

					
Bispos – Causas Penais: neste título se entrelaçam os critérios pessoais com os materiais, enquanto a competência absoluta do papa, por foro pessoal, se expressa somente para as causas penais em que o imputado seja um bispo. O que a lei estabelece sobre episcopus dioecesanus também diz respeito aos titulares dos ofícios eclesiásticos equiparados, mesmo que não tenham recebido a ordem episcopal (cân. 368; 381, § 2), a menos que o direito disponha diversamente ou da natureza da coisa se deduza o contrário. Na presente norma estão incluídos todos os bispos, mesmo que não sejam diocesanos (eméritos, coadjutores, auxiliares); pode-se discutir se estão incluídos os equiparados aos bispos diocesanos, não condecorados com a ordem episcopal. Da natureza da coisa não se deduz o contrário. Antes, dado que tais pessoas possuem o mesmo poder de governo que os bispos diocesanos, maior em relevância do que o de outros bispos não diocesanos, a natureza da coisa (a eventual ação penal contra eles) induz a pensar que a norma inclui o equiparado ao bispo diocesano. Mais duvidoso é o segundo critério que se opõe à inclusão, ou seja, a falta de uma norma que preveja expressamente o contrário; não há nenhuma norma expressa no código latino, enquanto poderia ser deduzida uma expressa disposição em contrário pelo cân. 1061 do Código Oriental.186


			

			Nessas quatro hipóteses, a lei exclui o poder de outros juízes que não o papa, incluindo a Assinatura Apostólica e a Rota. Tecnicamente, não se pode considerar o foro pontifício um “privilégio”, uma vez que não se reconhece aos interessados prescindir, renunciar ou aceitar ser julgados por outros juízes.187 Se, no curso do processo, uma das partes adquirir uma das condições jurídicas previstas neste cânon, se produz a incompetência absoluta que deve ser declarada ex officio (cân. 1459, § 1 e 1461) com a suspensão da instância (cân. 1518, 2). Do ponto de vista crítico, não é aceitável um foro de competência que atenda plenamente às garantias de imparcialidade, uma vez que não seria muito respeitoso para os juízes inferiores. As vantagens da posição do papa como juiz não podem estar relacionadas com a alegada influência dos juízes inferiores (embora, de certa forma, essa tenha sido a razão dada pela comissão de revisão do código188). Trata-se, antes, de uma medida de consideração para com os ofícios sociais dessas pessoas que, sendo ofícios públicos relevantes, requerem um tratamento que salvaguarde a eficácia real e moral do ofício.

			a) 2. Foro primacial

			Pertencem a este foro as causas indicadas no cân. 1405, § 1, 4. A reserva, nesses casos, faz-se considerando a função primacial do papa, isto é, o seu ministério ou primado da caridade sobre toda a Igreja e sobre todos os fiéis (cân. 333, § 1). O primado traduz-se juridicamente na previsão da competência absoluta e exclusiva do papa para julgar as causas que julgar oportunas. Tal juízo de oportunidade não é limitado por nenhum fato concreto. É um poder do papa e, ao mesmo tempo, é uma faculdade (não um direito subjetivo) reconhecida a todos os fiéis. Processualmente, a ausência de limites do foro primacial, quanto à oportunidade de reservar uma causa concreta para o papa, dá origem a três situações diversas:189

			
					Avocação “motu proprio”: quando o papa julga oportuno reservar para si o julgamento de uma causa, sem ter sido solicitado pelos interessados. Esse é o caso previsto no cân. 1405, § 1, 4. A invocação motu proprio não se fará antes da introdução da causa, pois nenhum juiz, nem mesmo o papa, pode julgar ou iniciar uma causa sem que um autor o solicite.190 Se o autor ou acusador introduz diretamente uma causa ao papa, ocorre um caso diferente (cân. 1417, não motu proprio, mas ad instantiam partis). A avocação motu proprio só pode ser realizada depois de iniciada a causa com o juiz inferior. Processualmente, essa avocação de iniciativa papal deve ser legitimamente comunicada ao juiz inferior e, somente a partir desse momento, o juiz é desprovido de competência. Ficará à discrição do papa decidir se eventuais atos processuais produzidos por um juiz inferior até o momento da avocação podem ser usados por ele ou não.

					Avocação inicial ad instantiam partis: quando o papa julga conveniente reservar para si o julgamento de uma causa introduzida diante dele pela parte interessada. Esse é um dos casos previstos no cân. 1417. Trata-se das causas que são diretamente apresentadas ao papa para serem por ele julgadas em primeira instância ou em grau de apelação.191 Processualmente interessam a introdução, ou pedido de avocação, e a aceitação do papa. Só a aceitação produz uma reserva ao foro primacial, enquanto o pedido de avocação não impede que a outra parte introduza a causa junto a um juiz inferior ao papa.

					Avocação posterior ad instantiam partis: o papa considera oportuno reservar a si o julgamento de uma causa junto a um juiz inferior e posteriormente encaminhada a ele por uma das partes. Esse é o segundo caso previsto no cân. 1417. Não se trata de introdução, mas de deferimento ao papa de uma causa já em andamento. Nesses casos, processualmente, não só interessa o fato do deferimento e posterior aceitação papal, mas a norma prevê que o juiz inferior pode continuar o processo até que receba a notificação legítima da avocação do papa, enquanto os atos processuais realizados até esse momento devem ser considerados válidos.192


			

			B) Foro apostólico

			Pertencem a este foro as causas que, mesmo sendo reservadas ao poder judicial do papa, são atribuídas diretamente pelo direito aos Tribunais Apostólicos que agem em nome do papa com poder ordinário. A Rota Romana é o único tribunal apostólico ordinário para julgar de merito determinadas causas reservadas ao papa. A diferença entre o foro apostólico e os precedentes títulos de foro pontifício reside no fato de que a Rota, enquanto tribunal apostólico, não necessita de nenhuma atribuição ou comissão específica do papa para tratar essas causas, que lhe são reservadas pelo próprio direito, e que podem (e devem) ser apresentadas diretamente à Rota. O outro tribunal apostólico é a Assinatura, à qual não está reservada a competência para julgar o mérito de nenhuma causa em primeira instância (cân. 1445). Examinando a lei, verifica-se que o foro apostólico é motivado pelo fato de que os interessados são pessoas que não têm superior hierárquico abaixo do romano pontífice.193 Essas pessoas são:

			
					
Bispos – nas causas contenciosas: trata-se das causas contenciosas em que um bispo ou equiparado (cân. 368, 376, 381, § 2) seja chamado em juízo como pessoa física. Excluem-se as causas em que o bispo é citado como representante de uma pessoa jurídica diocesana (cân. 1419, § 2).194


					
Moderadores supremos: são a autoridade suprema de um instituto religioso de direito pontifício; normalmente são chamados de superiores gerais, ainda que o código use as expressões “supremo moderador”195 e, às vezes, “superior maior”. Deve-se advertir que outros superiores maiores não estão incluídos (cân. 620 aplica esse título a outros superiores, geralmente provinciais). Trata-se de institutos religiosos e, portanto, não estão incluídos os moderadores supremos dos institutos seculares (cân. 711) nem das sociedades de vida apostólica (cân. 731). Além da qualidade de instituto religioso, interessa o fato de ser “de direito pontifício” e, portanto, não se incluem as causas dos moderadores supremos dos institutos religiosos diocesanos (cân. 589). É indiferente se são institutos masculinos ou femininos, clericais ou laicais. Essas figuras são equiparadas às do abade primaz de um mosteiro sui iuris e às do abade superior de uma congregação monástica.

					
Dioceses: como pessoas jurídicas, as causas relativas a dioceses ou outras Igrejas particulares equiparadas (cân. 368)196 são reservadas à competência da Rota.

					
Outros: pessoas físicas ou jurídicas que não tenham superior hierárquico abaixo do Romano Pontífice.197 Os primeiros podem ser os representantes de associações de direito pontifício, ou os moderadores supremos de institutos de vida consagrada seculares ou de sociedades de vida apostólica, de direito pontifício, quando não estão incardinados em nenhuma diocese (usando o direito facultativo que lhes é reconhecido de serem incardinados no próprio instituto ou sociedade, cân. 266). As pessoas jurídicas em questão podem ser os dicastérios, os institutos religiosos, seculares e sociedades de vida apostólica de direito pontifício, alguns santuários internacionais isentos (cân. 1231-1232).

			

			C) Foro funcional

			Constitui-se uma reserva em virtude da dignidade processual, ou seja, do grau de juízo, para favorecer uma maior ordem na administração da justiça. Tal incompetência provém da multiplicidade de instâncias. Assim, se a causa for em primeira instância, deverá ser julgada por um juiz de primeira instância.198 Os tribunais de segunda instância, ainda que hierarquicamente superiores, são absolutamente incompetentes para julgar a causa que se encontra em primeiro grau, salvo nos casos expressos e excepcionalmente previstos na lei. Tal incompetência absoluta é sancionada no cân. 1440, em relação ao grau.

			A mesma incompetência ocorre, logicamente, quando um tribunal de primeira instância julga uma causa em grau de apelação, ou em ulteriores graus; essa incompetência absoluta também ocorre quando o tribunal, apesar de ser, na hierarquia, um tribunal de segunda instância, não o é em relação ao tribunal que julgou a causa em primeiro grau.199 Do ponto de vista funcional, a Rota é absolutamente incompetente para julgar uma causa em primeira instância (exceto as do foro apostólico previsto no cân. 1405, § 3).

			2. TÍTULOS DE COMPETÊNCIA RELATIVA

			Com as normas relativas à competência absoluta, que são normas inabilitantes, o poder judiciário recebe uma importante determinação de ordem no seu exercício, enquanto um bom grupo de causas está fora da competência absoluta de muitos tribunais. Para as causas não reservadas ao papa ou à Rota Romana, todos os tribunais de primeiro grau são absolutamente competentes. A lei, entretanto, determina ulteriormente o exercício do poder judiciário, exigindo que os juízes absolutamente competentes também sejam relativamente competentes. Portanto, ninguém pode ser citado em primeira instância, se não diante de um juiz competente por um dos títulos de competência relativa (cân. 1407, §§ 1 e 2).200

			Para tanto, o código estabelece outros pressupostos, ou seja, outros requisitos que devem subsistir na pessoa do juiz para poder julgar uma causa concreta. Estes requisitos são as normas que constituem os títulos de competência relativa, que não são normas inabilitantes nem irritantes, visto que não preveem expressamente nem inabilidade do juiz nem a invalidade do seu trabalho, no caso em que ele exercite o poder de julgar sem respeitar essas normas. De fato, ao estabelecer os títulos de competência relativa, a lei leva em consideração critérios de utilidade quanto ao lugar onde se encontram as pessoas ou a matéria objeto do processo. Essa utilidade não comporta uma reserva das causas (reserva que, ao invés, se verifica com os títulos de competência absoluta por razões de direito público), mas consiste antes numa distribuição da possibilidade de julgar as causas não reservadas entre tribunais de um mesmo tipo.

			Para operar essa distribuição, a lei prevê uma multiplicidade de foros concorrentes, enquanto todos poderiam, em abstrato, julgar uma determinada causa, uma vez que todos são considerados, pela lei, tribunais “úteis” para tanto. Tal multiplicidade é reduzida com base em dois princípios contidos no cân. 1407, § 3. O primeiro é o clássico actor sequitur forum (rei) partis conventae. Essa norma obriga a considerar somente os títulos pertencentes ao demandado (com exceção dos cân. 1409, § 2º e 1673) e responde à regra de sempre favorecer a posição processual do demandado, ao longo de todo o processo, para evitar que o autor seja capaz de iniciar processos de modo temerário.201 Assim, constata-se uma grande redução da teórica multiplicidade e concorrência dos foros relativamente competentes.

			O segundo princípio é a concessão ao autor da possibilidade de optar quando são vários os foros do demandado. Essa variedade pode decorrer do fato de o demandado ter mais de uma sede jurídica (domicílio, quase-domicílio ou residência). Mas o foro do demandado não é apenas o local de sua sede jurídica. Na verdade, a lei leva em consideração a matéria do litígio (bens materiais, obrigações, delitos, administração, herança), e, com base nela, atribui diversos foros que também pertencem ao demandado e que concorrem com o foro da sua sede jurídica. Por isso, a variedade de foros do demandado pode derivar dessa multiplicidade prevista pela lei em razão da matéria, e o autor terá o direito de optar.202

			Ao examinar os títulos de competência relativa, será necessário não perder de vista essa primeira redução geral que nos obriga a respeitar o foro do demandado para poder iniciar o processo licitamente. Exceto nas causas matrimoniais (em que o foro do autor não está sujeito a esse limite), somente a falta de qualquer foro pertencente ao demandado permitirá ao autor dirigir-se ao seu próprio foro (cân. 1409, § 2).

			A) Foro do domicílio (cân. 1408-1409)

			As normas sobre o domicílio canônico pertencem às normas gerais (cân. 102-107), que estabelecem os modos de adquirir e perder o domicílio e o quase-domicílio, bem como as diferentes espécies. Processualmente, interessa o domicílio ou o quase-domicílio diocesano enquanto sede jurídica da pessoa. O quase-domicílio se adquire com a residência no território de uma diocese por um período de três meses, ou mesmo, por um período mais curto, mas com a intenção de permanecer por três meses, se nada o impedir. O domicílio se adquire com a residência em uma diocese por um período de cinco anos, ou por um período inferior, se a residência estiver unida à intenção de permanência. Tal facilidade de aquisição permite que uma só pessoa tenha mais de uma sede jurídica para o processo. Para ordenar essa matéria, a lei processual estabelece três regras:

			a) 1. Foro do domicílio do demandado

			Interessa o domicílio ou quase-domicílio diocesano da parte demandada no momento da citação. Tal verificação é independente da residência de fato ou não, sendo suficiente a certeza do lugar, mesmo se, de fato, fosse ausente. Parte-se do princípio de que o demandado pode responder melhor no tribunal do lugar onde tem domicílio ou quase-domicílio, razão pela qual o autor é obrigado a introduzir a causa nesse tribunal. No entanto, pode-se prever que o demandado tenha uma multiplicidade de domicílios ou quase-domicílios, e, nesse caso, o autor pode escolher entre eles. O domicílio ou quase-domicílio dos cônjuges presume-se comum até que possam demonstrar a aquisição de um próprio, por legítima separação (cân. 104).203

			a) 2. Residência do demandado

			Quando o demandado não tiver domicílio ou quase-domicílio próprio, ele se enquadra na categoria jurídica de “vagante” (cân. 100), para os quais é considerada a sede jurídica o lugar de residência real. Trata-se de uma fictio iuris que, do ponto de vista processual, permite que possa ser citado em juízo pelo juiz do lugar onde efetivamente se encontra. Essa regra responde ao princípio ubi te invenero ibi te iudicabo e aplica-se de forma mais ampla aos casos em que o demandado não é propriamente vagante, mas não se sabe com certeza qual é o seu domicílio ou quase-domicílio.204

			a) 3. Domicílio ou residência do autor

			É possível acontecer o caso em que não se conheça nem o domicílio nem o quase-domicílio nem o lugar de residência do demandado. Nessa eventualidade, o código prevê que seja competente o tribunal do domicílio ou quase-domicílio do autor e, se o autor for vagante, o tribunal do lugar da sua residência. Essa regra, entretanto, depende da ocorrência de outra circunstância, ou seja, de que não haja outro título de competência relativa que possa ser atribuído ao demandado,205 dentre os previstos no código.

			B) Foro real (cân. 1410)

			Nas causas em que se discute uma res, um bem material, móvel ou imóvel, a lei leva em consideração o lugar em que se encontra a coisa e, em virtude disso, atribui foro de competência relativa que cabe igualmente ao autor e ao demandado. Isso significa que, nesses casos, não interessa a sede jurídica das pessoas, pelo que o autor não é obrigado a seguir o tribunal do domicílio do demandado, visto que o foro real é também foro do demandado. Por razões de utilidade, a lei também considera competente (não exclusivamente) o foro do lugar onde se encontra a coisa, objeto de discussão, pelo qual o autor poder optar entre o foro real e o lugar de domicílio ou quase-domicílio do demandado.206

			Sobre a coisa, pode-se discutir para apurar os direitos reais (dos quais as pessoas são titulares erga omnes: propriedade, posse), na tentativa de defendê-los ou reivindicá-los quando violados por outrem. Também pode ser discutida a “reintegração” da coisa (ação de espólio), quando, embora seja reconhecido o direito à coisa, esse não está de fato disponível ao titular.207 Em ambos os casos, é competente o tribunal do lugar onde se encontra permanentemente a coisa (não transitoriamente, o que pode acontecer no caso de coisas móveis). Se a coisa estivesse permanentemente em dois lugares diferentes (por exemplo, uma coleção de textos), seriam competentes os tribunais dos dois lugares, o que obrigaria a determinar a competência com outros critérios (por exemplo, a prevenção referida no cân. 1415).

			C) Foro das obrigações (cân. 1411)

			Este foro é igualmente comum ao autor e ao demandado, sendo, portanto, também opcional e concorrente ao do domicílio. As obrigações são as prestações que uma pessoa deve cumprir em relação a outra. Essas prestações, do ponto de vista jurídico, podem surgir de várias maneiras (por um contrato, uma lei, um costume, uma violação jurídica) e normalmente incluem direitos e obrigações recíprocos. Processualmente, porém, a discussão sobre as prestações obrigatórias configura-se sempre no modelo da relação entre um sujeito na posição de credor e outro na posição de devedor. A discussão processual se referirá às pretensões que o credor considera não satisfeitas pelo devedor (erga singulum), exigindo sua verificação, seu cumprimento ou sua condenação.208

			Tendo em conta todas as implicações relativas à discussão sobre as obrigações, a lei considera útil reconhecer a competência judicial a diversos tribunais. Eles se enquadram em dois grandes grupos, dependendo da fonte da obrigação.

			c) 1. Foro do contrato

			Quando a obrigação, objeto do litígio, deriva de um contrato legitimamente estipulado (por exemplo, um contrato de compra e venda), são concorrentemente competentes:

			
					o tribunal do lugar onde foi celebrado o contrato: o lugar onde ocorreu o consentimento, onde foi registrado etc. Essa legítima celebração depende das leis civis, que, nesse caso, são canonizadas (recebidas pelo ordenamento canônico, cân. 1290);

					o tribunal do lugar onde devem ser cumpridas as obrigações decorrentes do contrato (pagamento, entrega, troca). Se as obrigações são várias e divisíveis (ou seja, admitem cumprimento independente) e devem ser satisfeitas em lugares diferentes, surge uma multiplicidade de tribunais competentes e concorrentes, o que novamente deverá ser determinado com outros critérios (prevenção, cân. 1415). Se, por outro lado, as obrigações são indivisíveis ou dependentes umas das outras, prevalece o foro da obrigação principal (por motivos de conexão, cân. 1414);

					o tribunal escolhido pelas partes: trata-se de um foro opcionalmente instituído pelas partes, tanto no momento da assinatura do contrato quanto no momento do início do processo. Esse tribunal não é concorrente com os outros dois precedentes, uma vez que prevalece sobre eles. Em vez disso, é concorrente com o foro do domicílio ou quase-domicílio do demandado.209
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