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A funcao judicante do Estado e a real utilidade do instrumento
processual
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Trata da jurisdi¢do como uma fung¢do estatal que deve ir além da solu¢do dos conflitos
sociais, por ser uma fun¢do judicante 4gil, apta e capaz de fazer Justica. Analisa ainda do
processo como um instrumento cuja finalidade é o bem comum.

Para iniciarmos qualquer trabalho que tenha por objetivo falar da Fun¢do Judicante,
alcanca concomitantemente uma natureza teleolégica que se atenha a comentar a utilidade
social do processo, é sempre preciso, que facamos um retrocesso no tempo, até o ponto em
que o Estado avocou para si a incumbéncia de decidir os conflitos e pacificar as questdes
sociais. Assim, pondo fim a vinganga privada, assumiu o Estado, primeiramente, na pessoa
do Monarca, pois, sabidamente, os primeiros “juizes” foram os Reis e Imperadores, e, s6
posteriormente, deu-nos a conhecer o que hoje denominamos: magistrado. Que no Brasil,
nada mais é, sendo, um funciondrio publico em fungdo diferenciada, com capacidade
técnica proporcional, investido através da jurisdicdo [1], a esfera delimitada pela
competéncia, ao encargo de “dizer o direito”, e o faz em nome e no desempenho de um
papel, ou seja, como personificacdo fisica do estado. Portanto, falamos de homens que
representam uma institui¢do politico-juridica abstrata, e ndo de Deuses ou Semideuses
dotados ou imbuidos de qualquer atributo através do qual se possa supor ou evidenciar o
sobrenatural, sobrenatural tdo comum e adscrito a figura mitica das divindades.

E a primeira consideragdo a ser feita, € a visualizacdo do juiz como um homem
comum, e o desempenho de sua fun¢io ndo extrai de sua pessoa as singularidades atinentes
e inerentes a qualquer cidaddo. Sabidamente, seu julgamento expressa, além daquilo que
“estd nos autos, por conseguinte, no mundo”’; expressa também, suas maximas
experiéncias. Donde, suas decisdes vao além do fundamento juridico e motivacdes
normativas obrigatdrias, estardo sempre impregnadas por seu subjetivismo pessoal, o que
afirmativamente nao significa um descompromisso social. Todavia, esta € a real esséncia
que pretende expressar nosso trabalho, que € o de descortinar de um sentido “humanizador”
que deve permear a jurisdi¢cao e o processo.

No que toca a nossa questao, € condicao primaz, conceber o direito como uma ciéncia
eminentemente social, de tal maneira, que qualquer andlise do homem como um ser
individual ird deparar-se novamente com a subjetividade, desta feita, com o universo
cognitivo exclusivo do cientista que o tem sob seu foco o objeto humano. E, neste sentido,



€ que nos preleciona Lévi-Strauss, dizendo-nos que com relacdo ao individuo, existe
sempre uma coincidente identificacio entre o sujeito (investigador) e o objeto
(investigado): “Numa ciéncia, onde o observador é da mesma natureza que o objeto, o
observador, ele mesmo, é uma parte de sua observacdo”. [2] Atente-se, todavia, que a
assertiva de Lévi-Strauss € pertinente ao desempenho dos juizes em seu papel de “conhecer
o direito e dizé-lo a sociedade”.

Aqui, fazemos incisivamente nossa primeira insercido ao tema, lembrando-nos de
Franz Kafka, em “O Processo”, escrito no inicio do século XX, onde traz ao foco a questio
de que mesmo o Estado Democritico de Direito é passivel distorcoes [3], quando as
instituicdes ja ndo guardam a razdo de ser na prestacdo de servigo publico essencialmente
eficiente, mas sim, na submissdo ao poder e as camadas dominantes. Pois, para Kafka as
funcoes exercidas pelo Estado s6 se justificam em prol da sociedade, conseqiientemente,
incabivel um processo que desumaniza o individuo. Sob este primeiro enfoque, percebemos
que Kafka sublinha com bastante destaque a triade: necessidade, finalidade e utilidade,
presentes na instrumentalidade jurisdicional, como expressao de uma razdo processual, e,
sugere que, a auséncia de qualquer destes elementos, romperia 0 nexo necessario a sua
propositura ou desempenho.

De fato, nos primérdios do direito ou das normas de conduta, nao havia uma distin¢ao
entre direito adjetivo ou substantivo, ou seja, ndo havia uma separacdo ou uma
normatizagao especifica para uma regra de fundo e outra para as de forma.

Com a evolugao histdrica, a teoria geral do direito galgou caminhos que aos poucos
foram focando tais institutos como objetos distintos que sdo. Notadamente, tal divisdo deu-
se tdo-somente com a codificacdo napolednica. Todavia, antes disto, encontramos institutos
tipicamente processuais contemplados em legislagdes milenares, tais como, no antigo
Cdédigo de Hamurabi, nas antigas Leis de Mani. Como também na antiga Roma, ber¢o do
sistema juridico ocidental. E, porque ndo dizer, até mesmo na Biblia é possivel encontrar
preceitos e diretrizes de ordem puramente processual, haja vista o comentado julgamento
do Rei Salomao, onde buscou encontrar a cogni¢do da verdade real, e de posse dela, fazer
justica.

Fazer “Justi¢a”, esta tem sido uma questao delicada dentro da universalidade juridica
de hoje ou de antes. Tanto que, os campus académicos doutrinam-nos a uma postura que
traduz um clara diferenca entre pacificar as questdes sociais e fazer justica. Como se ambos
fossem objetivos distintos, € que ao Estado, o unico exercitdvel, seria o de solucionar
conflitos, ja que ndo ha na seara da jurisdicao o encargo ou o Onus de ser justa.

Conquanto, jurisdi¢do e processo sdo elementos culturais, frutos de uma sociedade
civilizada, pois, se descreve como parte de um processo evolutivo, através do qual foi
possivel constatar a necessidade de incidéncia das normas juridicas na vida do individuo,
dai porque o sistema de regramento de conduta se expandiu. Noutras palavras, a sociedade
humana aprendeu a lidar com a necessidade de regrar e regulamentar seu convivio social;
observando que o resultado deste acimulo cultural se encarta numa teoria geral de direito,
mas, nao um direito estatico ou enegrecido em sua estrutura. Porquanto, falar-se em um
direito mutante e 4gil em sua adaptacdo a realidade, consiste na aceitacdo de um



procedimento flexivel e célere, tanto quanto, a natureza do aprimoramento do elemento
humano em fun¢do do qual existe e para o qual se destina. Todavia, quando falamos em um
direito mutante ou moduldvel, sabemos que a mutacdo tange-se a relatividade da
performance, jamais, alcanca ou altera os valores humanos, porque estes sao absolutos.

E o processo, como elemento estrutural da jurisdicdo; instrumento de exercicio de
cidadania nos faz crer que, hd no contrato social do Estado-Juiz um compromisso, ainda
que, implicito ou ticito, com a sociedade, conseqiientemente, hid também uma
obrigatoriedade e um comprometimento com a justica, com a eficicia processual, com a
eficiéncia das instituicdes por ele erigidas.

E no cendrio atual, o processo clama por uma justica mais ampla, mais acessivel,
executdvel e também abrangente. Vivemos tempos modernos, onde a instantaneidade das
informacdes tornam a evolu¢do social € humana, em similitude proporcional, muito mais
dindmica.

Assim, ao pensar em entrega jurisdicional, temos, necessariamente que pensar na
jurisdicdo como ‘“poder-dever” estatal, uma funcdo inafastdvel desde o fim da autotutela,
apresentando-se dentro da estrutura politica como incumbéncia atribuida ao Poder
Judiciério, e, a0 mesmo passo, ressalta ser a garantia de existéncia do Estado Democrético
de Direito; permanéncia e manutencdo de suas instituicdes, bem como seguranga e
sustentabilidade do ordenamento juridico, e mais que tudo, defere respeitabilidade a
Constituicdo Federal no que concerne a obediéncia aos seus principios, valores e vontades.
E, dentro deste contexto, sociedade e estado ndo se apartam, conseqiientemente, o individuo
(célula do tecido social) necessita da intersubjetividade da sociedade, e a sociedade
intersubjetiva e coesa sé subsiste em fun¢do do aspecto intrapessoal do Estado.

Objetivamente, ao falarmos de sociedade, desde logo, e necessariamente, nos vem a
mente a idéia de um grupo de individuos, agrupados com a finalidade de sobrevivéncia
(motivo certo) e propdsito de expansdo cultural (finalidade comum); organizados no que
tange as instituicoes e regramento de conduta, possuidores de direitos e liberdades
garantidos, bem como limitados por deveres e obrigagdes contrapostos (resultado util). E
toda esta simplicidade retrata o fendmeno ao qual chamamos socializacdo, ou seja,
participacdo em entidade coletiva e organizada, onde a permanéncia constitui aceitagao aos
objetivos comuns, e o desempenho do papel adequado, sendo este prescrito por normas
sociais, culturais ou juridicas preestabelecidas.

Se de tal modo, sabemos o que € a sociedade e os liames das fungdes estatais, por
conseguinte, nos parece claro também, quais sdo os verdadeiros objetivos insertos no
processo. O processo infere-se ao Estado, tanto que, quanto mais € fortalecido o Estado,
maior a imposicdo de regras regulamentadoras e, é como se a propria sociedade ndo
permitisse a existéncia de um Estado, tdo-somente, espectador das controvérsias entre os
particulares. Razdo pela qual, a funcdo judicante no Estado moderno se constitui como
garantia do devido processo legal e principios fundamentais. Estabelece requisitos de forma
para as decisdes, concede garantias salvaguardadas aos magistrados, em espécie de salvo-
conduto ao livre convencimento, bem como, em contrapartida, faz com que o mesmo



processo legal, por ele garantido, venha tornar-lo intocavel em seus proprios preceitos, pois,
¢ a legalidade processual que garante ao Estado sua legitimidade.

Ressaltando que, nem sempre a idéia de legitimidade esteja relacionada com justiga,
tampouco, com Estado Democritico de Direito; legitimidade pode esbocar uma
representacdo circunstancial, o que significa dizer que, num dado momento, uma certa
ordem pode estar embasada em algo que lhe sirva de sustentagc@o e permanéncia. Tornando-
se, portanto, legitima diante destes aspectos instantaneos ou imediatos. Contudo, abrimos
um aparte ao pensamento de Rui Barbosa, com o qual compartilhamos opinido: “Os
interesses da alta politica, por mais altos que sejam, ndo derrogam a Constitui¢ao, embora,
possam dar carater de constitucionalidade a atos inconstitucionais”. [4]

Portanto, ja4 compreendemos que o Estado possui personalidade, e que esta
personalidade juridica lhe € atribuida em razdo e na proporcdo de sua soberania e
autodeterminacdo diante de seus pares, conforme lhe confere o Direito Puablico
Internacional. Assim, possuidor de personalidade juridica e capacidade, pode assim, ser
suscetivel de direitos e obrigagdes. E, como todo ente que possui personalidade, em
conseqiiéncia, possui também vontade e interesses proprios, exercitaveis através de seus

orgdos e do sistema juridico estabelecido.

Dentro desta realidade, somos também sabedores de que uma das fungdes primordiais
do Estado surge da subdivisdo de seu poder uno; que € a jurisdicional, a par da executiva e
legislativa. E, embora, nenhuma delas seja de somenos importincia diante das outras, €
certo também, que a jurisdicional, de certo modo, é a mais emblematica do principio
democratico, ou seja, 0s principios e garantias processuais € que fazem viger e vigorar a
legalidade geral. E este veiculo que conduz o sistema de legalidade imperativa, é a
efetividade do elemento estrutural da jurisdi¢@o, o processo.

E, embora o Estado e sua legitimidade estejam voltados a ciéncia politica, e, ndo
obstante, possam ser analisados sob os holofotes de diversos e distintos saberes, porém,
nossa inten¢do concentra-se em compreendé-lo tdo-somente no cerne de sua finalidade e
objetivos, conhecer seus mecanismos de sustentacdo. Para tanto, seguramente, apontamos
que nao ha organizacio social sem governo (forma de organizar internamente os assuntos
sociais), ndo hd governo sem regras (autoridade-governo e norma-coer¢ao), nao ha regras
sem que haja aceitacdo e consenso geral (seres humanos s6 sobrevivem em sociedade e
necessitam da cooperacdo e auxilio dos demais de sua espécie), e este consenso geral €
resultado de uma evolugdo social (complexo dos feitos empreendidos e conquistados
culturalmente pela humanidade).

Para falarmos do processo, entendendo-o como um instituto instrumental,
sustentdculo de uma relagcdo juridica interpessoal, inicialmente, de dois sujeitos e, entre
eles, ha uma pretensao resistida que serd exposta a um terceiro (o juiz), a quem incumbe o
papel de Estado pacificador, que aplicando, via de regra, o direito positivo, soluciona o
conflito. Observamos, portanto, que o Estado tem dentro do processo uma vontade
(tendéncia ao bem conhecido pela razdo [5]), pois, a tutela jurisdicional estd sob a égide
teleoldgica da finalidade, e ter uma finalidade implica em ter um interesse em um desfecho
“justo” aos fatos debatidos e materializados no corpo dos autos.



A partir deste ponto, comecamos a tratar de um das condi¢des da acdo, que o interesse
de agir, que como demonstrado, dentro da estrutura angular do processo, todas as partes
integrantes possuem de certo modo interesse de agir. Até mesmo o Estado de Direito possui
interesse e vontade, e através de sua personificacdo na pessoa fisica do juiz, via da entrega
da tutela estatal, consegue concretizar o justo e alcangar o efeito pan-processual do bem
comum. Mas, quando afirmamos que o Estado-juiz tem vontade e interesse proprios, bem
como finalidade especifica, nao significa dizer que, esta vontade e interesse sejam
tendenciosos ou pré-concebidos a satisfazerem as pretensdes dispostas entre o autor e o réu
de um processo.

E neste sentido, nos descreve Carnelutti:

“A capacidade de um bem para satisfazer uma necessidade é a sua utilidade. A
relacdo entre o ente que experimenta a necessidade e o ente que é capaz de a satisfazer € o
interesse. O interesse €, pois, a utilidade especifica de um ente para outro ente. (...) Um ente
¢ objeto de interesse na medida em que uma pessoa pense que lhe possa servir; do
contrério, € indiferente. Daqui se deduz que pode haver interesse ndo apenas em ordem a
uma necessidade presente, mas também em ordem a uma necessidade futura. E a existéncia
da necessidade pode resultar nio s6 de uma sensacdo como de uma deducdo. (...) E esta a
nog¢do de interesse que deve ser empregue na construcao da teoria do direito". [6]

Segundo Flavio Luiz Yarshell a tutela estatal se estende além, e ndo apenas em favor
da parte em relacdo ao adversdrio, mas inclusive em favor da parte em confronto com o
proprio Estado, que exerce o Poder. [7]

E, neste sentido, Miguel Reale nos esclarece, trazendo a evidéncia no que consiste
este “desejo”, este “interesse” do Estado-juiz, e que o fazem cumprir no processo a
finalidade da justica:

“A justica € vista como inclinagdo, tendéncia, forma de querer, como algo, em suma,
que estd no homem mesmo antes de ser realizar a sociedade. Se o homem age, no entanto,
segundo a justica, obedecendo aquele impulso subjetivo, instaura uma dada ordem social,
uma ordenacdo de convivéncia. Também a essa ordenacdo social por ele objetivada se d4 o
nome de justica ou de justo. (...) Se afirmamos que o justo € a realizagdo do bem comum
ou, por outras palavras, que € o bem enquanto fim intersubjetivo do agir (...) Daf a tese de
que o Estado deve ter uma funcdo primordial e essencial, que se esgotaria na tutela juridica
(...) Determinado o conceito de Direito e fixadas as notas que constituem a juridicidade,
abre-se um segundo campo a indagacao, relativo a atitude do jurista perante um ‘dever’ a
cumprir, em funcdo de sua valoragao do ‘agir’. Se o Direito existe como realidade social, e
se em razdo desta se estabelecem juizes e tribunais, assim como se movimentam clientes e
advogados, € sinal de que ha fins a serem atingidos ou, pelo menos, fins que os homens
julgam necessarios a seu viver comum”. [8] (grifos nossos)

Logo, diante das questdes abordadas, dos aspectos trazidos a discussdo, nos
convencemos de que, a tutela jurisdicional, que ratificamos, possui interesse e finalidade,
deve percorrer um caminho que leve o processo de um modo especifico a verdade.



E talvez, interessasse-nos aplicar ao direito processual como um todo, o Principio da
Primazia da Verdade, existente no Direito Processual do Trabalho. Porque, evidentemente
diverso da verdade formal que abarca o processo civil e, distinta da verdade real que
permeia o processo penal, a primazia da verdade nos dd a conceber uma verdade tunica e
exclusiva, no ambito civil, obrigacdo jurisdicional de o magistrado conhecer e considerar
aquilo que ndo estd nos autos, porém, € notério ao mundo moderno e a sociedade atual, e,
em ambito penal, abrir ao 6rgdo julgador a possibilidade de conhecer no processo sua real
necessidade e na sancdo penal uma maior utilidade e eficdcia, podendo, inclusive
considerar, sem medo da modernidade 16gica ou do 6bvio inovador, questdes probatorias
ou circunstanciais ndo previstas em lei, tais como: a prescri¢do virtual ou a regressao
hipnética como meio hébil para apuragao dos fatos ocorridos.

Concluimos nosso trabalho, langcando mao de duas assertivas, a primeira, de Regis
Fernandes de Oliveira:

“Deve o juiz transformar-se, porque transformada esti a realidade e, quanto mais
alterada, mais se altera a posi¢ao do magistrado. Ele ndo pode deixar de acompanhé-la, sob
pena de ficar afastado da realidade que o cerca. Infeliz o juiz que ndo percebe que ha vida
além do processo”. [9]

E, a segunda, de William Shakespeare: “Briga-se por uma palha, quando isto vale um
principio”. Assim, ambas nos conscientizam de que, o direito, de certo modo, jamais
extraird de sua esséncia, aquilo que lhe dd contornos peculiares, ou seja, de ser ao homem
um estado de luta permanente, e ndo de paz. Em suma, deixamos aqui, parcela de nosso
empenho, vontade e for¢a. Exaustos? Sim! Mas, ndo vencidos.
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