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RESUMO

Este artigo tem como objetivo demonstrar a evolucao histdrica do processo até sua fase mais
moderna, a da instrumentalidade, que descortina o processo como instrumento da jurisdigdo im-
prescindivel a realizagdo da ordem material, a convivéncia humana e a efetivagdo das garantias
constitucionalmente asseguradas, apresentando-se como tendéncias atuais do processo, dentre
outras, a sua internacionalizagdo e a preocupacao com o social e com a efetividade da tutela
jurisdicional.
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ABSTRACT

This article aims at demonstrating the historical evolution of the process until its most modern
phase, the instrumentality, which reveals the process as a jurisdiction instrument essential to the
achievement of material order, to human acquaintanceship and to the fulfilment of warranties
constitutionally assured, presenting itself as current trends of the process, among others, its
internalization and the concern with the social and the effectiveness of jurisdictional tutorship.

Key words: historical evolution, instrumentality, effectiveness, constitutional warranties,
jurisdictional tutorship.

INTRODUCAO

Os grandes sistemas juridicos, em sua classificacdo mais difundida, apontam
trés grandes familias, a saber, a romano-germanica, a do common law anglo-ame-
ricana e a dos direitos socialistas, figurando em um quarto grupo os outros siste-
mas, dentre 0s quais os africanos e os orientais: mugulmanos etc. (OTHON SIDOU,
1997).

O nosso direito situa-se na primeira daquelas familias, conhecida como civil
law, regida preponderantemente por normas escritas, localizando-se as origens do
NoSsSOo processo, por via de conseqiiéncia, no antigo direito romano.
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EVOLUCAO HISTORICA DO PROCESSO

Festejados pela formulac@o dos seus institutos juridicos e pelo culto ao direito,
0s antigos romanos muito deixaram a desejar, entretanto, no decurso de seus trés
sistemas, a palavra “ac¢éo” (actio) foi adquirindo concepcdes diferentes. A histéria
de Roma divide-se em trés etapas (monarquia, republica e império), corresponden-
tes a trés épocas distintas, em que o sistema romano tomou o home de cada
sistema que nelas estiveram em vigor: sistema das ac¢des da lei (legis actiones),
sistema formulario (per formulas) e sistema extraordinario (cognitio extraordinaria)
(CARREIRA ALVIM, 1998: 101-02).

No primeiro periodo (legis actiones), o procedimento caracterizou-se por um
ritualismo préximo da religiosidade, formado por declara¢bes solenes, acompanha-
das de gestos que os pontifices ensinavam aos litigantes, e que estes deveriam
repetir diante dos magistrados, sendo que o mais insignificante erro conduzia a
perda do litigio. No segundo periodo (per formulas), substituem-se a recitacéo oral
e as palavras rituais por féormulas que o magistrado redigia e entregava aos litigan-
tes, de acordo com a acéo que pretendia instaurar, correspondendo a cada direito
violado uma a¢do e uma férmula diferente. O terceiro periodo (cognitio extraordinaria),
comecado no século 1l da Era Cristd, caracterizou-se pela fusdo das duas fases do
procedimento numa sé instancia, e os litigantes compareciam perante o magistra-
do, que conhecia diretamente a demanda, proferindo sentenca. Nesse momento, o
Estado fortalecido marcava presenca no processo, e 0 juiz assumia posi¢cdo mais
ativa, deixando de ser mero espectador que somente apreciava o embate entre os
litigantes. Essa fase terminou com as publicagbes ordenadas pelo Imperador
Justiniano (529 a 534), que tornaram conhecida a definicdo de ac&o, elaborada
séculos antes, primeiramente por Celso, e reproduzida depois, quase que textual-
mente, por Ulpiano: actio autem nihil aliud est quam ius persequendi in iudicio quod
sibi debeatur (“Em verdade, a a¢do nada mais é do que o direito de perseguir em
juizo o que nos é devido”) (CARREIRA ALVIM, 1998: 102-03).

Essa definicdo, séculos depois, serviu de base para a corrente civilista ou
imanentista da acéo, que teve a adesdo dos juristas até meados do século passa-
do, inclusive de Savigny. Para essa escola, inexistia a idéia de autonomia do pro-
cesso. Para os juristas de entdo, direito subjetivo material e acéo se confundiam.
Duas correntes principais se formaram: a) a que via na acdo qualidade de todo
direito; b) a que considerava a agdo como o préprio direito reagindo a uma violagao.
Entre n6s, Jodo Monteiro considerou a agdo como o préprio direito violado e Clovis
Bevilaqua, um elemento constitutivo do direito. Dai a formulagdo do art. 174 do
Projeto de Cdédigo Civil de Clévis, transformado no art. 75 do Cédigo Civil: “A cada
direito corresponde uma acao que o assegura” (GRINOVER, Revista dos Tribunais
451/24-31).

O ponto de partida para a reelaboracdo do conceito de acéo foi a célebre polé-
mica entre os romanistas Windscheid e Muther, travada na Alemanha em 1856.
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Para Windscheid, acao significava direito a tutela jurisdicional, decorrente da
violac&@o de outro direito. N&o era essa, todavia, a no¢édo do direito romano, pois o
Corpus luris previa inimeras actiones, que ndo pressupunham a violagdo de um
direito: embora a todo direito corresponda uma acéo, a reciproca néo € verdadeira.
Os romanos viviam sob um sistema de ac¢des, nédo de direitos. E a razdo principal
era, além de seu senso pratico, o grande poder conferido ao magistrado de decidir
até mesmo contra a lei. Importava o que ele dizia, ndo o que constava do direito
objetivo; a pretensao precisava estar amparada por uma actio dada pelo magistrado
gue exercia a jurisdicdo. Muther combateu o conceito de acdo romana formulado
por Windscheid. Entendia que o direito subjetivo é pressuposto da actio. Quando o
pretor formulava um edito, estava criando norma geral e abstrata para amparar
pretensdes. Tal norma, embora ndo pertencente ao ius civile, Ihe era equivalente.
Conclui haver coincidéncia entre a actio romana e a a¢cdo moderna (BEDAQUE,
1995: p. 22 e DINAMARCO, 2000: 41 e ss).

A partir dessa polémica, passaram os juristas a vislumbrar a existéncia de um
direito autbnomo de provocar a atividade jurisdicional do Estado. Nasceu, entdo, o
conceito moderno de acéo.

A ciéncia processual ganhou importancia, sobretudo na obra de Oskar von
Bilow, publicada na Alemanha em 1868, onde salientou as excecdes e pressupos-
tos processuais, demonstrando a autonomia entre a relacéo processual e a mate-
rial. Descreveu também que ha entre o juiz e as partes uma relacéo, progressiva
sim, mas verdadeira relacéo juridica, através da qual, de um lado, o juiz assume a
concreta obrigagdo de decidir e realizar o direito deduzido em juizo, e, de outro, as
partes ficam obrigadas perante ele a prestar uma colaboracgdo indispenséavel e a
submeter-se aos resultados dessa atividade comum. E uma relacéo juridica de
direito publico, diversa da relacdo substancial litigiosa em seus sujeitos, em seu
objeto e em seus requisitos constitutivos (pressupostos processuais). Antes de
Bilow, essa relagdo juridica processual ja havia sido feita na obra de Bethmann-
Hollweg. Seu mérito consiste em apresentar sistematicamente a teoria da relacao
processual, que antes dele fora objeto de simples aceno (DINAMARCO, 2000: 40 e
SS).

Nesse contexto, passou-se da chamada fase do sincretismo juridico para a
postura autonomista, evoluindo da pura técnica para a ciéncia, do mero procedi-
mento para o direito processual.

Assim, basicamente com o surgimento das codificacdes, em meados do sécu-
lo XIX, o Direito Processual Civil alcangou a categoria de ciéncia. Para tanto, desta-
cam-se a importancia da escola pandectista alema (Windscheid, Jhering, Savigny),
0 posterior advento do BGB (Birgerliches Gesetzbuch) e da ZPO
(Zivilprozessordnung) e a obra de Oscar von Bilow, denominada Teoria dos Pressu-
postos Processuais e das Excec¢bes Dilatdrias, publicada na Alemanha em 1868,
como marcos iniciais do tratamento do Direito Processual como ciéncia, e, portan-
to com seus proprios principios, ai surgindo a denominada fase autonomista, leva-
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da a Italia via Chiovenda, seu vulto mais notavel.

Célere tem sido a evolucéo desde entéo, sendo acaciano dizer do seu relevo
nos dias atuais, o que se reflete ndo apenas na densidade jurisprudencial em te-
mas processuais, mas particularmente no nimero impressionante de teses e obras
publicadas.

De fato, nos atuais estudos processuais de vanguarda, é evidente a vinculagdo
cada vez mais préxima do Processo com o Direito Constitucional. Isto ocorre,
porque é no Direito Constitucional que o processo vai buscar seus principios mais
nobres, e também porque é no processo que o Direito Constitucional encontra
instrumento eficaz para assegurar as garantias da cidadania e a realizacéo coativa
da ordem juridica.

Com efeito, o Estado contemporaneo ocidental juridicamente se estrutura em
obediéncia ao principio da separacéo, ou divisédo dos poderes, conforme a doutrina
classica, elaborada por Montesquieu na obra O Espirito das Leis. Assim, temos os
trés poderes, ou seja, trés grupos independentes, cada qual exercendo, com rela-
tiva exclusividade, uma funcdo por sua natureza distinta das demais. O Ultimo
desses trés poderes seria 0 Judiciario, incumbido da funcéo jurisdicional, ou seja,
da func¢édo de fazer justica.

No Estado moderno, porém, fazer justica se confunde com aplicar a lei. Embo-
ra tenham sido alargadas as perspectivas de atuagao do Judiciério, distendendo-se
ao nivel social e politico, é no exercicio de sua func¢éo juridica que se manifesta, de
forma mais aparente, a expressao do poder jurisdicional.

A atividade jurisdicional desenvolve-se através do processo, em cumprimento
ao principio constitucional do ndo afastamento do controle jurisdicional e da clau-
sula do “due process of law”.

Como sabemos, entre todos os direitos e garantias arrolados nos incisos do
artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, esta consagrado, de modo expresso, 0
devido processo legal, no inciso LIV e esta fundamentado no inciso LV.

“Artigo 5° - Todos sé&o iguais perante a lei, sem distin¢éo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

LIV — ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido proces-
so legal;

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios a ela ineren-
tes”.

Observamos que o principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional, igual-
mente denominado de principio do Direito de A¢do, também é uma garantia decor-
rente do devido processo legal, descrito na Carta de 1988, no inciso XXXV do artigo
59, in verbis:

“a lei ndo excluira da aprecia¢édo do Poder Judiciario lesédo ou ameaca de direi-
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to".

O principio do “due process of law” tem seu antecedente remoto na Magna
Carta, de 1215. Foi esse o primeiro documento juridico a fazer mencéo a este
principio, quando, no seu art. 39, utilizou a locugdo “per legem terrae”, redigida em
latim e mais tarde traduzida para “law of land”, ou seja, “lei da terra”. Essa expres-
sdo importava, antes de tudo, na vinculacdo dos direitos as regras comuns por
todos aceitas, decorrentes de precedentes fisicos e judiciais.

O termo “due process of law” apareceu em 1354, na Inglaterra, quando Eduardo
Il expediu uma lei denominada “Statue of Westminster of the Liberties of London”,
substituindo a locucéo originaria “per legem terrae”. Esse principio foi adotado pe-
las emendas 52 e 142 da Constituicdo Americana de 1787.

Nossas ConstituicBes até 1946, foram omissas no tocante a controle judicial
das lesdes ao direito individual, se bem que implicito. Esta inclusdo no texto cons-
titucional foi sem duvida evidente reagdo ao contido no paragrafo Unico do artigo 9
da Carta de 1937, e que havia sido revogado pela Lei Constitucional n.° 1 de 11 de
dezembro de 1945.

Trata-se de garantia civil com abrangéncia para todos os direitos individuais,
guer relacionados com as pessoas entre si, quer no relacionamento delas com o
Estado.

A regra é dirigida ao Poder Legislativo; quem ndo podera recusar a apreciagao
do Poder Judiciario é a lei. Assim, a cognicéo pelo Judiciario € mandamento cons-
titucional.

Manoel Gongalves Ferreira Filho descreve que “Impede essa clausula toda res-
tricdo a liberdade ou aos direitos de qualquer homem, sem intervencéo do Judicia-
rio, claro, se o interessado a reclamar” (1990: 245).

Trata-se de fundamento democréatico o contido neste inciso. E a independéncia
dos Poderes quem aconselha a sua expressao.

A Constituicdo de 1967 abriu profunda fenda na norma contida neste inciso. E
o fez por meio do artigo 173, mantido pela Emenda n.° 1, no artigo 181, das Dispo-
sicdes Gerais e Transitorias. Neste contexto, era valida a excluséo de apreciacéo
judicial dos atos praticados pelo Comando Supremo da Revolucéo de 31 de mar¢o
de 1964.

Diversamente das Constituicdes anteriores, a atual acrescenta que “a lei ndo
podera excluir da apreciagcao do Poder Judiciario qualquer leséo ou ameaca a direi-
tos”.

Assim, ndo sera necessario que a lesdo ao direito se consuma; a simples
ameaca a direito, da a pessoa possibilidade de se socorrer ao Judiciério.

Criou-se de forma ampla e genérica o remédio preventivo contra a leséo ao
direito. N&o ficou apenas a busca ao expediente remediativo, mas também ao pre-
ventivo.

Galnon de Passos, apud Gongalves Correia (1998: 09), entende que para a
ocorréncia do devido processo legal é indispensavel a presenca de trés condi¢des:
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* sO é devido processo legal aquele que se desenvolve perante um juiz imparci-
al e independente;

* ndo ha processo legal sem que se assegure 0 acesso ao Judicirio;

« as duas garantias precedentes se mostram insuficientes se ndo assegurado
as partes o contraditério.

A seguir aponta uma parte fixa do “due process of law”, composta pelos ele-
mentos antes explicitados, e uma parte contingente: “o que € contingente e histé-
rico diz respeito as formulas, procedimentos, expedientes técnicos e valoracdes de
contelidos postos pelo legislador e integrados pelos juizes, ndo a estrutura que
tem de ser identificada, porquanto, faltando ela, em qualquer de seus aspectos, o
que falta é o devido processo legal. E nisso justamente reside a nota que permite
distinguir o Estado de Direito do Estado autoritario, em todas as suas modalida-
des” (1998: 10).

De fato, o “due process of law” de carater individualista dos séculos anteriores
deve ser revisto, preservando-se a existéncia do juiz imparcial, o acesso a justica e
o contraditério.

Nesse contexto, o devido processo legal, em seu aspecto contingente, deve se
adaptar a nova realidade das relacdes coletivas. Portanto, para se assegurar o
contraditério, a imparcialidade do juiz e o acesso ao Judiciario, novas técnicas
foram concebidas.

Vive-se, com efeito, uma nova fase, a da instrumentalidade, que descortina o
processo como instrumento da jurisdicdo imprescindivel a realizacdo da ordem
material, a convivéncia humana e a efetivacdo das garantias constitucionalmente
asseguradas, apresentando-se como tendéncias atuais do processo, dentre ou-
tras, a sua internacionalizacéo e a preocupacao com o social e com a efetividade
da tutela jurisdicional.

Desvinculando-se do seu antigo perfil liberal-individualista, o processo contem-
poraneo, sem abandonar o seu prioritario escopo juridico, tem igualmente objetivos
politicos e sociais, a medida que reflete o estagio histérico e cultural do meio em
gue atua.

A INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO

Segundo as doutrinas modernas, trés “ondas” tém caracterizado essa fase
instrumentalista. A primeira onda trata da assisténcia judiciaria para os pobres; a
segunda onda refere-se a representagdo dos novos interesses (difusos e coletivos,
principalmente os que dizem respeito aos consumidores e ao meio ambiente);
a terceira onda refere-se ao momento das reformas que devem ser empreendidas
nos Caodigos existentes, com o0 emprego de técnicas processuais diferenciadas,
tais como a simplificacdo dos procedimentos e a criacdo de vias alternativas de
solucdo de controvérsias, como conciliagdo, mediacao, arbitragem etc., a fim de
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tornar a Justica mais célere e justa.

Na primeira delas, deu-se énfase a assisténcia judiciaria e, na segunda, ao
acesso de grupos sociais a tutela jurisdicional.

Na “onda” atual, a preocupacéo se volta para a efetividade dessa prestacao,
refletindo ideais de justica e principios fundamentais, tendo como idéias matrizes o
acesso a uma ordem juridica justa e a celeridade na solucdo do litigio, sobre o
fundamento de que somente procedimentos ageis e eficazes realizam a verdadeira
finalidade do processo.

Nesse contexto, o direito constitucional de agdo assume um importante papel
no sistema de garantia de acesso a ordem juridica justa, mas garantia substancial
nao somente ao mecanismo constitucionalmente assegurado, como também a
eliminac@o dos ébices econdmicos, culturais, sociais e técnicos a efetividade do
resultado dessa atividade estatal. Somente com essa configuracéo, o direito de
acesso ao Poder Judiciario, previsto no art. 5°, XXXV, da Carta Magna, ndo sera
mais uma figura meramente formal e vazia de conteudo.

A efetividade significa que todos devem ter pleno acesso a atividade estatal,
sem qualquer Obice (efetividade subjetiva) e devem ter ao seu dispor meios adequa-
dos (efetividade técnica) para a obtencé@o de um resultado util (efetividade qualitati-
va), isto &, suficiente para assegurar aquela determinada situagdo de vida reconhe-
cida pelo ordenamento juridico material (efetividade objetiva).

Entretanto, acesso efetivo ao sistema processual ndo significa, necessaria-
mente, acesso a justi¢a, a ordem juridica justa, que somente um sistema eficiente
proporciona. Efetividade e eficiéncia ndo séo sinbnimos, pois existe diferenca sutil,
mas profunda, entre efetividade e eficiéncia: a efetividade diz respeito as partes,
seu acesso a maquinaria de protecdo, enquanto que a eficiéncia se refere a forma
pela qual essa mesma maquinaria trabalha.

A partir da viséo de processo como instrumento voltado a resultados externos,
pretende-se revisitar alguns temas classicos do direito processual. A volta ao inte-
rior do processo para reconstituir conceitos mostra-se imprescindivel.

Com efeito, a instrumentalidade do processo se concretiza mediante a elimina-
¢do dos conflitos que envolvem as partes, com decis@es justas. Mais do que um
principio, 0 acesso a justica € a sintese de todos os principios e garantias do
processo, seja em nivel constitucional ou infraconstitucional, seja em sede
legislativa ou doutrindria e jurisprudencial. Chega-se a idéia do acesso a justica,
gue é o pélo metodolégico mais importante do sistema processual na atualida-
de, mediante o exame de todos e de qualquer dos grandes principios .

Uma vez que 0 processo tem por escopo magno a pacificacdo com justica, é
indispensavel que todo ele se estruture e seja praticado segundo essas regras
voltadas a fazer dele um canal de conducéo a ordem juridica justa.

O que deve ser destacado é a necessidade de incrementar o sistema proces-
sual, com instrumentos novos e novas técnicas para o manuseio dos velhos, com
adaptacdo da mentalidade dos operadores a consciéncia do emprego do processo
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como instrumento que faga justica as partes e que seja aberto ao maior nimero
possivel de pessoas.

Também devemos nos preocupar com o direito substancial, que, além de ser
ajustado a realidade social, deve ser interpretado e aplicado de modo correto.

O acesso a ordem juridica justa supde, ainda, um corpo adequado de juiizes. A
populagdo tem direito a justica prestada por juizes inseridos na realidade social,
comprometidos com o objetivo da realizacdo da ordem juridica justa.

Direito a melhor organizacdo da Justica é dado elementar do direito & ordem
juridica justa. E uma melhor organizacdo somente podera ser alcancada com uma
pesquisa interdisciplinar permanente sobre os conflitos, suas causas, seus modos
de solucéo, a organizacéo judiciéria, sua estrutura, seu funcionamento, seu apare-
Ihamento e sua modernizacdo e adequacao dos instrumentos processuais.

O direito de acesso a justi¢a €, portanto, direito de acesso a uma justica ade-
guadamente organizada, e o0 acesso a ela deve ser assegurado pelos instrumentos
processuais aptos a efetiva realizacdo da justica.

O acesso a ordem juridica justa é, antes de tudo, uma questéo de cidadania.
Acesso a ordem juridica justa (expressao formulada por Kazuo Watanabe) quer
dizer acesso a um processo justo, a garantia de acesso a uma justica imparcial,
gue ndo so possibilite a participacéo efetiva e adequada das partes no processo,
mas que também permita a efetividade da tutela dos direitos, consideradas as
diferentes posicdes sociais e as especificas situacdes de direito substancial. Acesso
a justica significa, ainda, acesso a informacéo e orientagéo juridica e a todos os
meios alternativos de composicéo de conflitos.

Enfim, sob o ponto de vista da atividade jurisdicional, ndo ha como se referir ao
acesso a justica sem se considerar 0 processo como um instrumento que garanta
a sua realizacéo.

CONCLUSAO

A evolucdo histérica do processo demonstra que 0 acesso a justica pode ser
encarado como o requisito fundamental — 0 mais basico dos direitos humanos — de
um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir e ndo apenas pro-
clamar os direitos de todos. Entretanto, é de fundamental importancia para a soci-
edade o empenho para realiza-lo e garanti-lo.

Gs ensi nrrent ost racados pe oprocessud | staMauroGod | et ti nadeas-
S0 a Justica consagram sua incessante peregrinagdo em busca de novos rumos ou
caminhos que tornem a Justica mais idénea e adequada a sociedade e aos ho-
mens do nosso tempo, caracterizando-se sempre por um compromisso de refor-
ma, denominada de a terceira onda renovatéria. Esta trata dos entraves formais e
materiais que a obstacularizam, a problematica quanto a utilizacéo de diferentes
técnicas processuais para tornar a Justica mais acessivel, que constitui o palco

104 Revista das Faculdades de Tecnologia e de Ciéncias Econoémicas, Contabeis e de Administracéo de Empresas Padre Anchieta

| revista ANALISE 13 CORRETA.pmd 104 28/6/2007, 09:56



ANALISE - Ano VII - N° 13 - Maio/2007

das atuais preocupag¢des dos processualistas modernos. Fala-se, portanto, de um
novo enfoque de acesso a Justica, enfoque este que reconhece a necessidade de
correlacionar e adaptar o processo civil ao tipo do litigio. Seu estudo pressupde um
alargamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna ciéncia juridi-
ca.

O operador juridico, por sua vez, tem o dever de imbuir-se da mentalidade
instrumentalista, ja que falar em instrumentalidade do processo ou em sua efetividade
significa, como diz Dinamarco, falar dele como algo posto a disposicao das pesso-
as com vistas a fazé-las mais felizes (ou menos infelizes), mediante a eliminagéo
dos conflitos que as envolvem, com decisdes justas.

A corrente instrumentalista defende que o modo pelo qual os direitos se tornam
efetivos também caracteriza crescentemente o estudo do moderno processo civil.
Os juristas precisam, agora, reconhecer que as técnicas processuais servem a
funcdes sociais, que as cortes ndo sdo a Unica forma da solucdo de conflitos a ser
considerada e que qualquer regulamenta¢do processual, inclusive a criagdo ou
encorajamento de alternativas ao sistema judiciario formal, tem um efeito importan-
te sobre a forma como opera a lei substantiva — com que freqiiéncia ela é executa-
da, em beneficio de quem e com que impacto social.
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