FUNCCAO DO PROCESSO

Exercicio de um direito é a sua utilisagdo, isto é, a
realisacdo do poder que elle contem, o gdso das vantagens
que elle offerece (Clovis Bevilaqua).

Quem tem um direito, tem ipso facto a faculddde de
exercel-o: assim, o proprietario pode usar e gosar a sua
propriedade, oneral-a de diversos modos, permutal-a,
doal-a, vendel-a.

Tudo isso sdo poderes inherentes ao dominio que, na
phrase elegante de PacHioni, é a senhoria plena e ideal
da pessba sobre a coisa ou o poder de dispér de uma
coisa de um modo pelo menos virtualmente wuniversal,
segundo FERRINI

Exercita tambem o individuo o seu direito, provendo
4 sua defesa, quando desconhecido, ameagado ou violado
por acto injusto de outrem. Tutela do direito é, de certo
aspecto, seu exercicio.

A luta pela vida é um facto incontestavel. Nio é
admissivel, nem tem féros de scientifica, a doutrina socia-
lista que pretende supprimil-a.

Como elegantemente diz ABEL ANDRADE, na conhe-
cida e magnifica dissertacdo “A vida do direito civil”, “da
luta entre os atomos nascem as molleculas; da luta cellular
provém as plastidas e os organismos superiores. Na vida
das sociedades observa-se com precisio a mesma concor-
rencia, que se traduz por phenomenos variadissimos, phy-
siologicos, economicos, politicos e intellectuaes. Pode-se
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dizer com Novicow (Les luttes entre societés humaines
et leurs phases successives) que o universo é um complexo
de systemas, que se constituem e dissolvem perpetuamente,
‘apresenta-se como um conjuncto de alliancas e combates”

O homem, com effeito, sempre lutou e lutard pela
sua liberdade e pelo seu patrimonio material e moral.

Ninguem explanou melhor o assumpto que o grande
IHERING, quando affirma que a luta pela vida € a luta
pelo direito, visando a perfeita distribui¢cio da justica,
seja para que a cada um se dé aquillo que lhe pertence,
seja para demarcar o circulo de ac¢do dos individuos na
esphera de suas actividades, evitando-se ,0s actos lesivos
dos interesses particulares.

Alterum non laedere, suum cuique tribuere — eis ahi
principios eternos, que nasceram instinctivamente com a
primeira aggremiac¢do humana.

O homem, porem, ndo pode lutar pelo seu direito,
tutelando-o por suas proprias mios. Impossivel seria a
coexistencia social, se nio fosse feita e distribuida a jus-
tica por intermedio e em nome do Poder Social, que é
quem faz a lei, limitadora das actividades, a ser imposta
coactivamente.

A caracteristica do direito, o seu criterium anatomico,
diz Picarp (Droit Pur) é justamente a coacgdo social, que
o acompanha como satellite fiel e necessario.

A tutela dos interesses particulares, quando desconhe-
cidos, ameacados ou violados, cabe indiscutivelmente ao
Estado.

Pouco importa indagar, ¢ muito nos afastariamos do
nosso objectivo, a quem pertenceu o Poder Social atravez
da historia: a principio, estaria em maos do chefe da tribu,
depois teria passado a ser privilegio de alguma casta supe-
rior, para, afinal, ser delegado aos juizes, desenhando-se,
entdo, com todas as imperfeices iniciaes, o Poder Judicia-
rio, nas mais remotas civilizagdes. O facto, porem, é que a
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Justica sempre se fez, e por qualquer férma, em nome
de uma autoridade superior.

Nio é desarrazoada, todavia, a affirmacdo dos phi-
losophos-juristas quanto 4 existencia da vinganca privada
nas primeiras épocas da humanidade, pois que, na inci-
piente organisagdo social, predominavam certamente a vio-
lencia, a forca bruta e céga. Mas, essa auto-satisfacio
cessou naturalmente com o apparecimento da lei, ou
melhor, dos applicadores. da lei.

No estado actual da civilizagio, é innegavel que s6
ao Poder Social cabe a defesa dos direitos individuaes.
Os velhos textos axiomaticos impdem-se: “‘jus privatum
sub tutela juris publici latet”, ou “non est singulis conce-
dendum quod publice per magistratum possit fiere. .”

Entretanto, em certas occasides, ao titular do direito
assiste a faculdade de protegel-o de alguma férma, féra
da acgdo do Poder Social, eis que, pela imminencia do
perigo, inefficaz poderia ser, por demorada, essa mesma
accao. ,
Repellindo a aggressido alheia incontinenti, o indi-
viduo defende por si s6 o seu direito, muito legitimamente,
cumprindo até um dever para com a propria sociedade,
como diz IHERING.

Ninguem desconhece a legitima defesa e o estado de
necessidade, institutos mais pertinentes ao direito penal,
mas tambem consagrados pela lei. civil de todos os povos
civilizados. Como dizem os escriptores, o moderamen
inculpatae tutelae é um direito universalmente reconhecido.

No caso de ser o possuidor turbado ou esbulhado,
poderd manter-se ou restituir-se por sua propria forea,
diz o art. 502 do nosso Cod. Civil, comtanto que o faca
logo; mas, os actos de defesa ou de desfor¢co nio podem
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ir além do indispensavel & manuten¢io ou restitui¢io da
posse.

Eis ahi a legitima defesa, a defesa privada,
podendo constituir auto-defesa, segundo CHIOVENDA (Prin-
cipii di Diritto Processuale Civile), se se tratar de turbacao
simples, ou auto-satisfacdo, no caso de desforgo inconti-
nenti.

E, quando credores, taes como estalajadeiros, hospe-
deiros ou fornecedores de pousada e alimento (art. 776
do Cod. Civil) fazem effectivo o penhor legal antes de
recorrer 4 justica, quem deixard de reconhecer ahi um
caso typico de auto-defesa?

Mais raro € o estado de necessidade nas relagées de
ordem civil. Entretanto, a lei permiite a violagdo do
direito alheio, em certos casos, para evitar mal maior.
O Cod. Civil, no art. 160, letra b, declara que ndo constitue
acto illicito a deterioracdo ou destruigdo de coisa alheia
afim de remover perigo imminente; taes actos, porem, so6
se legitimam quando as circumstancias os tornarem abso-
lutamente necessarios, ndo excedendo os limites do indis-
pensavel para a remocido do perigo.

Recordados esses principios geraes e assentado que
s6 ao Poder Social, em thése, cabe a tutela dos direitos
individuaes, vejamos como se exercita essa tutela.

'O Estado administra a justica, exerce a faculdade
jurisdicional, por meio de representantes, que sio os jui-
zes. KEstes, para decidir os litigios, applicam a lei, actuam
a vontade da lei.

As regras, os principios que se referem 4 actuacio da
lei constituem o processo.

Realmente: de nada serviriam as regras abstractas do
direito civil, se ndo existisse o processo, que lhes d4, no
momento opportuno, efficiencia pratica. O processo vivi-
fica o direito civil, actualisa o que é simplesmente potencial.

A theoria do processo deve ser estudada sob o duplo
aspecto de sua estructura e de sua func¢do. Eis o verda-
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deiro methodo, que do campo biologico passou para o
campo sociologico.

Saber qual a estructura do processo é indagar como
elle se constituiu, como se vae desenvolvendo; completa-se
o estudo com o perquirir-se a sua funcgdo, a sua finali-
dade, em duas palavras, porque e com que fim age o
processo.

O eminente professor Francesco Carnelusti, da Uni-
versidade de Padua, nas suas sdbias “Lezioni di Diritto
Processuale Civile”, diz que a funcgdo de um instituto
resulta da coefficiencia desses dois elementos que acaba-
mos de assignalar: o fim a ser attingido e os meios de que
se dspoe para tanto. Quer dizer, a funogdo constitue-se
dos meios adequados para ser alcancado o fim.

Quaes os fins do processo? Qual a sua legitima
funcgio?

Deixando de lado as velhas theorias unilateraes, se-
gundo Chiovenda, como, entre outras, a que affirma ser
o-processo o meio de definir e decidir litigios e a que
entende ser elle simples meio de coac¢do para o cumpri-
mento de deveres, podemos dizer que, actualmente, duas
sdo as doutrinas que procuram explicar, com seguranca, a
verdadeira funcc¢io do processo.

A primeira, a doutrina objectivista, seguida por CHIo-
VENDA, MoORTARA, CARNELUTTI, WACH e tantos outros,
affirma que o processo, antes de mais nada, tem por
funccdo immediata e precipua a actuagao da lei, a reali-
sacdo do direito objectivo.

Seguindo orientagdo diversa, ndo menos notaveis pro-
cessualistas declaram que o processo visa a tutela do di-
reito subjectivo. E’ o que pensam LESSONA, SIMONCELLI,
MATTIROLO, para os quaes o processo € um conjuncto de
regras ou de actos destinados 4 occorrer 4 realisagdo da
tutela juridica.

O brilhante escriptor Mario Bellavitis, em trabalho
recente sobre ‘‘L’identificazione delle azioni”, cita, como
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sustentando essa ultima doutrina, ALFREDpO Rocco, Ro-
VELLI € outros.

Como se vé, os mestres apontados mio sio accordes
em relacdo ao assumpto, que é fundamental em Direito
Processual.

Acceitamos a doutrina objectivista.

O processo funcciona, diz CARNELUTTI, para a decla-
ragio da norma juridica applicavel ao caso sub judice,
para a verificacdo da existencia dessa norma e do facto,
dando em resultado a integragdo em relagio a um con-
flicto determinado de interesses. Accrescenta o mestre ita-
liano: eis ahi a funcgdo primordial do processo, a appli-
cacdo imperativa da lei, a applicagio obrigatoria da norma
juridica a um caso concreto. E, porisso, costuma-se affir-
mar que o juiz (orgdo), declarando o direito, pronun-
ciando a sentenga, que pde termo aos litigios, jus dicit, tem
jurisdicéo.

Realmente: desde que surge a demanda, porque os
individuos ndo conseguiram de alguma férma, compél-a
amigavelmente, e havendo, em consequencia, uma lei, uma
norma juridica inobservada, é claro que a jurisdigio se
resolve na composi¢io do litigio, por meio da sentenca
judicial, e o processo, que tudo isso realisa, visa a appli-
cagdo serena e imparcial da lei.

Alids, de um ponto de vista geral, o processo func-
ciona principalmente no interesse da collectividade. Car-
NELUTTI illide facilmente a objecgio ex-adverso, segundo
a qual € nitido e indiscutivel o interesse particular no pro-
cesso civil, ao passo que se evidencia o interesse publico
no processo penal. O citado mestre diz que o piocesso
civil funcciona ndo no interesse das partes, mas mediante
o interesse das partes. Nio se discute que a iniciativa
deve seja particular (o procedimento ex-of ficio é excepcio-
nal), mas o interesse do individuo, legitimo e actual, serve
sémente para pér em actividade o processo.
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Abundando em consideragdes semelhantes, o grande
CHIOVENDA vé& na actuagio da lei a funcgdo constante do
processo, que se destina a affirmar a vontade positiva ou
negativa da morma juridica.

A escola subjectivista, porem, argumenta em contrario,
querendo convencer que, nos litigios, o autor vem a juizo
para pedir a tutela de seu direito desconhecido, ameacado
ou violado, e o juiz, proferindo a sentenga, declara, mantem
ou ordena a reintegracdo desse direito. Dahi, a conclusdo
inevitavel de que o processo é o tutelador do direito sub-
jectivo. ‘

CHIOVENDA, com engenho subtil, demonstra a fragili-
dade desse reparo, fazendo vér que os interessados, quando
se dirigem ao juiz, pedem a applicagdo da lei ao caso que
expdem. O processo é o conjuncto de meios adequados a
realizar a lei, com a consequencia immediata e necessaria
de protec¢do aos direitos individuaes.

Se eu adquiro alguma mercadoria num armazem (é
este o confronto que nos apresenta CHIOVENDA), satisfago
o meu desejo, o meu interesse, mas o acto do commer-
ciante em si nao visou a satisfacdo do meu interesse, mas
o do seu commercio.

Embéra nos parega indiscutivel a doutrina objectivista,
que encara o processo como o meio de realizar a lei, de
tomal-a efficiente, devemos concluir tambem que, com essa
integracdo, ha sempre, por via de consequencia, o reconheci-
imento do direito jsubjectivo— um como que reflexo da
actuagdo da lei.

Actua-se a lei, pelo processo; reconhece-se, ou melhor,
tutela-se consequentemente, o interesse individual. Verso
e reverso de uma medalha, diz CARNELUTTI. Seria absurdo,
com effeito, que o processo sémente funccionasse para
actuar a lei, se ndo fosse justamente para, em consequen-
cia, ser declarado, mantido ou reintegrado o direito indi-
vidual. -
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