0 ESTADO DE DIREITO E O DIREITO DE ACAO
(A EXTENSAO DO SEU EXERCiCIO (*)

EGAS DIRCEU MONIZ DE ARAGAO (**)

1. E evidente a conotacdo entre “Estado de Direito” e “direito
de acdo”. Manifesta, portanto, a exatiddo do raciocinio que orientou
a elaboracdo da agenda da Conferéncia, ac: incluir o tema entre os
que devem ser debatidos.

Caso €, contudo, de fixar desde logo algumas delimitagGes, aptas
a facilitaram a compreensdo das idéias a serem desenvolvidas.

2. Em primeiro lugar, ndo é possivel ultrapassar-lhe as pro-
porcdes, pois tratar desse assunto sob tcdos os aspectos implicaria
em passar em revista o préprio Direito Processual. Bem percebendo
essa dificuldade, os organizadores do temério reduziram-no a extensao
do seu exercicio.

Em segundo lugar, parece acertado excluir o aspecto processual
penal, por diversos motivos: a) falta ao autor conhecimento, autorida-
de e experiéncia para viagens de longo curso; o bom senso lhe reco-
menda manter-se na cabotagem do processo civil; b) no plano penal,
afora a garantia do habeas corpus, que, para o objetivo visado, seré
suficientemente abordada, o mais interessante ndo é a “extensido de
seu exercicio”, (do dngulo que, em seguida, ird ser analisado), pois
isso incumbe ao Estado, ressalvadas poucas excecdes (as impropria-
mente denominadas acoes privadas), mas outro aspecto dessa reali-
dade: o direito de defesa; ¢) ndo carece o Estado de que se lhe asse-
gure o direito de agdo no dmbito penal, pois ndo costuma ele enca-
bular-se de exercé-lo, até mesmo de exceder-se nisso; conviria exa-
minar, isto sim, a garantia de que o individuo deve desfrutar, de
sofrer a acdo penal em juizo, sujeita ao processo e as suas formas,
que lhe constituem garantia evidente, mas que deve ser matéria
para outra oportunidade.

Em terceiro lugar, o trabalho versard sobre duas dentre as, atual-

{*) Tese apresentada & VIl Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil.
(**) Professor Catedritico de Direito Processval Civil da U.F.Pr..
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mente, chamadas condigdes da agdo (Cddigo de Processo Civil, artigo
267, inc. VI): a possibilidade juridica do pedido e a legitimidade afiva
para agir, investigando-se, assim, a extensdo do exercicio do direito
de acdo do &ngulo do individuo, para quem constitui garantia consti-
tucional. Ficaré de lado a outra ccndigdo, o interesse de agir, sobre
a qual ndo recai suspeita de ensejar dificuldades a esse titulo.

- Em quartfo lugar, tendo em vista a sua também evidente impor-
tancia, serd tratado o crucial problema da lentiddo processual, pois,
como dizia Bacon, se a injustica da sentenca a faz azeda, a demora
torna-a amarga.

Por fim, em quinto lugar, serdo abordados alguns aspectos cola-
terais, mas integrados no enunciado proposto, quais sejam: a efetivi-
dade do resultado do exercicio do direito de agdo, no que concerne
a indispensabilidade da atuacdo de advogados e juizes, sem os quais
tudo cairia no vazio. Disso resulta a conveniéncia de passar uma
vista d'olhos pela assisténcia judiciéria e a preparagdo intelectual des-
ses profissionais. '

3. Durante cerca de dois milénios prevaleceu a conceituagado
romana do direito de acdo, tido como imanente ao préprio direito
material feito valer através do processo. S3o denominadas imanentis-
tas, ou civilistas (pelo preponderante papel do Direito Civil), as teorias
a esse respeito, desenvolvidas a sombra de conhecida definigdo ex-
posta pelo jurisconsulto Celso: actio autem nihil aliud est, quam ius
persequendi iudicio quod sibi debetur (a acdo nada mais é do que o
direito de alguém de perseguir em juizo o que lhe é devido) (‘Diges-
to’, 44. 7.51).

Célebre polémica travada entre Windscheid e Muther, ao iniciar-
se a segunda metade do século XIX (1), serviu para iluminar o assun-
to, que passou a ser enxergado por outros &ngulos, e desencadear
fervilhante revisdo do conceito romano, o qual cedeu lugar a novas
doutrinas, conhecidas como autonomistas, que, desvinculando-o do
direito material, atribuiram ao direito de acdo vida prépria.

‘Essa polémica teve duplo merecimento, pois, além de versar
sobre o ccnceito da acdo, também agitou outro tema de grande rele-
vo: sua pertinéncia ao ramo publico do Direito, por caber ao Estado
prestar a tutela jurisdicional, direito este exercido com exclusividade,
mas que constitui um dever estatal para com os jurisdicionados, aos
quais ndo lhe serd licito sonegar o correspondente direito de exigir
a prestagdo desse encargo. A acdo passou a ser incluida entre os
chamados direites piblicos subjetivos,

1 V. ‘Polémica Sobre la "Actio”, trad. TOMAS A, BASSHAF, Buenos Aires, 1974,
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Em torno do conceito de agdo propriamente dito, surgiram, en-
t0, diversas teorias, que podem ser agrupadas, grosso modo, em
duas grandes correntes: a dos juristas que vinculam o direito de agdo
ao resultado proporcionado pela sentenga (teoria do direitfo concreto
de agir: ndo tem acdo quem ndo tem direito), e a dos que o desvin-
culam do resultado final (teoria do direito abstrato de agir: pode ter
acdo quem pode n3o ter direito). Dentre aquelas sobressai a de Chio-
venda, que qualificava a agdo como mero poder juridico, incluido
entre os chamados direitos prestativos, merecendo referéncia pelo
muito que influiu no pensamento juridico moderno, conquanto tenha
tido pouquissimos seguidores. ()

4. O Cédigo de Processo Civil em vigor (e, de certo modo, o
anterior j& chegara a resultado idéntico), adota, dentre todos, o con-
ceito exposto por Liebman, fruto de larga meditacdo, cujo épice foi
atingido com a aula proferida a 24 de novembro de 1949, na Univer-
sidade de Turim. (®)

5. Conforme expde Liebman, a agdo é direito — (considera ele
irrelevante o debate em torno de saber se se trata de “direito” ou de
“poder juridico”) — abstrato, isto é, para assegurar a a'guém o seu
exercicic deve-se abstrair de ter esse alguém, ou ndo, direito (mate-
rial), ou seja, de ter, ou ndo, razdo quando ingressa em juizo pois
somente a sentenca definird esse aspecto.

Mas ndo é um direito incondicionado de mero acesso aos tri-
bunais, que possa ser exercido por qualquer um, sem quaisquer limi-
tacGes; ao contrdrio, para que seja possivel exercé-lo deverd o inte-
ressado preencher trés requisitos, as chamadas condicdes da agdo, a
saber: possibilidade juridica do pedido, legitimidade para a causa e
interesse processual.

Segue-se que ndo serd cabivel exercer o direito de agdo (ocorrera
a chamada caréncia da agdo), por quem ndo preencher esses irés re-
quisitos.

6. Sem divergir de nogdo ccmo essa, Eduardo Couture, que
tinha aguda visdo das conotacdes constitucionais do Direito Proces-
sual, trouxe ao debate outro detalhe, sé mais tarde valorizado por
juristas da Europa continental: a implicagdo ccnstitucional do direito
de acdo, motivo de, nele, ter destacado o papel que o individuo de-

2 V. “La Accién en el Sistema de los Derechzs”, in "’Ensayos de Derecho Procesal Civil, trad.
SANTIAGO SENTIS MELENDO, Buenos Aires, 1949, 1/3.

3 "L’Azione Nella Teoria del Processo Civile’”, in"’Problemi del Processo Civile’”, Népoles,
1962, pég. 22.
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sempenha, aproximando-o, por isso, do direito de petigdo, o que
lhe da relevo impar no estado de direito. ()

Essa tese, que logo chamou a atencdo do Ministro Castro Nunes,
grande publicista brasileiro, pois “supera as idéias classicas no plano
processual”, (%), comeca a ser festejada na Itdlia, como se observa no
livro de Luigi Paolo Comoglio, que a considera “sugestiva”. (%)

7. Nos paises anglo-saxdnicos, as implicagdes constitucionais
do direito de agdo cedo vieram & tona. Foi o que sucedeu na Inglaterra
e nos Estados Unidos da América do Norte com a cldusula due pro-
cess of law, que remonta, com essa designagao, ao Século XIV e figu-
ra nas Emendas de n.° V e XIV a Constituicdo dos Estados Unidos.

Pontes de Miranda refere-se a Constituicdo de 1819 de Wirten-
berg, cujo § 95 é exemplo de texto protetor da “pretensdo a tutela
juridica”. (%)

A Declaraggo Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela
Assembléia Geral das Nacdes Unidas a 10 de dezembro de 1948,
contemplcu o direito de agdo nestes termos: toda pessoa tem direito,
em condi¢des de plena igualdade, de ser ouvida publicamente e com
justica por tribunal independente e imparcial, para a determinagado
de seus direitos e obrigacdes ou para o exame de qualquer acusagao
contra ela em matéria penal.

8. No Brasil, contudo, foi apenas através do § 4.° do artigo
141 da Constituicao de 18 de setembro de 1946 que a matéria atingiu
relevo constitucional, embora haja quem tenha pretendido identificé-
la no artigo 179, inciso Xll, da Constituicdo do Império. (8)

Conquanto na Assembléia Constituinte surgissem opositores a
sua introdugdo no texto (Hermes Lima, por exemplo), fundados em
que seria dedutivel dos demais principios constitucionais e a esse

4 V. "Fundamentcs do Direito Processual Civil”’, trad. RUBENS GOMES DE SOUZA, S3o Paulo,
1946, pags. 41 e segs.; ‘Las Garantias Constitucionales del Processe Civil”’, in “Estudios de
Derecho Procesal Civil”’, Buencs Aires, 1948, 1/29. Embora n3o seja possivel dizer que haja
chegado a conclusBes similares as de COUTURE, é interessante notar que a Suprema Corte
do Jap3o, a 6 de julho de 1960, analisando o texto constitucional que assegura o direito de
acesso aos ftribunais, afirmcu que “‘a Constituigdo reconhece o Direito de Peticdo de Julga-
mento como um direito humano fundamental’”” (YASUHE! TANIGUCHI, in “Fundamental
Guarantees of the Parties in Civil Litigation”, coletinea sob direcdo de MAURO CAPPELLETTI
e DENIS TALLON, Mildo, 1973, pdg. 578).

5 V. "“Do Mandado de Seguranga’, 2.3 ed., {a 1.2 é de 1937-, Rio, 1948, n.© 22, pag. 51, notfa
n.020.

6 ‘“La Garanzia Constituzionale Dell’Azione ed il Processo Civile’, Pidua, 1970, pég. 75 e
nota n.0 110.

7 ‘‘Comentirios & Constituicao de 1946, 3.2 ed., Rio, 1960, 1V/418.

8 ALCINO PINTO FALCAOQ, "Const.imisio Anotada’, Rio, 1957, |1/67.
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pensamento hajam aderido alguns dentre seus intérpretes (°), a maio-
ria preferiu conservé-la na declaragdo de direitos, cabendo a Prado
Kelly, em debate com Agamenon Magalhées, a primazia da emenda
de redacdo cujos dizeres, de entdo para c4, vém sendo reproduzides
nas cartas subsequentes. (1°)

Pontes de Miranda, em primeiro lugar ('), e José Frederico Mar-
ques posteriormente ('), nele identificaram expressa protegdo ao
exercicio do direito de acdo, assunto retomado, recentemente por Ada
Pellegrini Grinover (*3). Juizes e tribunais, porém, parecem ndo lhe
ter dado maior importancia, como lamenta esta Gltima ('#), talvez por-
que — a observagdo € de Pontes — sofressem os efeitos de terem
formado sua mentalidade em periodos ditatoriais ('?), ou de a estes
terem-na amoldado. O mesmo ndo se poderia dizer dos que, na Re-
publica velha, esforcaram-se por dilatar o &mbito do habeas corpus
para melhor lutelar direitos individuais atrav-s do direito de agdo.

9. Apesar de referirse a lei, o disposto no § 4.° do, hoje,
artigo 153 da Constituicdo pde em relevo a garantia do direito de
acdo ndo apenas em face do Poder Plblico, que é o primeiro destina-
tério da norma, mas de todos quantos, de qualquer modo, possam
querer impedi-lo. E que se a lei ndo pode, nenhum ato ou autoridade
de menor hierarquia poderéd “excluir da apreciagdo do Poder Judi-
cidrio qualquer lesdo de direito individual”. Ademais, a protegdo nao
se destina a assgeurar o exercicio do direito de agdo somente quando
a pretensdo é enderegada contra o Estado, mas também quando o
& contra qualquer pessoa, juridica ou fisica.

Quanto a esse aspecto seria adequado investigar a validade pe-
rante a norma constitucional do comportamento das instituigbes de
crédito, a comegar pelas oficiais, que exigem de seus clientes certi-
ddes negativas dos distribuidores de processos civeis, exercendo es-
tranha pressdo, que leva a concluir-se sé6 deverem fter livre acesso ao
crédito pessoas que ndo litigam. Em muitas ocasides poderd suceder
de o interessado na operagdo financeira ver-se compelido a sacrificar
seu direito, para ndo ficar comprometido diante dos banqueiros, ou
ndo encontrar fechadas as portas de seus estabelecimenios.

9 PINTO FALCAO, ob. e loc. cit.; EDUARDO ESPINOLA, “’Constitvigio dos Estados Unidos
do Brasil”, Rio, 1952, 11/552-553.

10 V. JOSE DUARTE, A Constituigao Brasileira de 1946", Rio, 1947, 111/16-21.

11 “Comentdrios a Constituigdo’, ob. cit., 1V/418.

12 O Artigo 141, § 4.9, da Constituigio Federal”, in “Revista de Direito Processual Civil”
Sdo Paulo, 1960, 11/13.

13 ""A Garantia Constitucional do Direito de Agdo e sua Relevincia no Processo Civil”’, Sdo
Paulo, 1972.

14 "Os Principios Constitucionais e o Processo Civil”’, S3o Paulo, 1975, pig. 146.

15 “Comentdrios & Constitvigdo”’, ob. cit., IV/415-416
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Deve considerar-se excluida pela norma constitucional até mes-
mo a possibilidade de as partes avengarem a inacionabilidade de
qualquer pretensdo ('), pois as garantias individuais devem ser tidas
ccmo direitos indisponiveis sob esse aspecto, conquanto lhes seja
licito instituirem juizo arbitral, cujo epilogo se desenrola perante o
préprio Poder Judicidrio (Cédigo de Processo Civil, artigos 1.098/
1.102), acatada a norma constitucional, que, por outro ladc, ndo ini-
be a autocomposicdo ou mesmo a inércia da parte.

10. Visto que o exercicio do direito de acdc ndo é incondicio-
nado, convém examinar o reflexo dos dois apontados requisitos so-
bre a extensdo de seu exercicio, considerada a regra constitucional.

Ac falar de possibilidade juridica, Chiovenda identificava-a com
“a existéncia de uma vontade de lei que assegure a alguém um bem
obrigando o réu a uma prestacdo” (17), assim autorizando o interessa-
do a formular a pretensdo. Em outro livro, esclareceu que, por ine-
xistir na Itélia preceito igual ao do artigo 1.° do Cédigo Civil Suico
(*8), a pré-existéncia da vontade concreta da lei, isto é, da regra legal
autorizadora, é essencial ao exercicio do direito de acdo; sem ela ndo
h4 possibilidade juridica. (*°) Sua idéia casaria com a interpretagao,
ao pé-da-letra, dc disposto no § 2.° do artigo 153 da Constituigdo
(“ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude da lei”). (*9)

11. Lliebman conservou a idéia chiovendiana, quanto ao nU-
cleo, definindo a possibilidade juridica como “a admissibilidade em
abstrato do pronunciamento pretendide, segundo as normas vigentes
no ordenamento juridico nacional”. (*!) Mas, simultaneamente d4 a
entender que tal condigdo deverd ser confrontada com o ordenamento
juridico positivo ndo para, nele, localizar a norma permissiva do
exercicio do direito de acdo, mas, isto sim, para examinar se nenhum
texto legal o exclui no caso concreto, como parece decorrer destas
palavras de critica a opinido de Redentti: “o autor é livre de configu-
rar sua demanda como melhor se aprouver, desde que o pronuncia-
mento pretendido ndo seja, em abstrato inadmissivel (como seria uma

16 O assunto é bastante controvertido na Alemeanha, como observa NICOL® TROCKER ("‘Pro-
cesso Civile e Cestituzicnzle’, Mildo, 1974, pdg. 184, nota n.©2 42), citando vérios autores
a respezifo.

17 “lnstitvigoes de Direito Processuzl Civil”, trad. J. G. MENEGALE, 2.2 ed. bras., Sic Paulo,
1965, § 3.9, n.©2 19, 1/66.

18 '"Na auséncia de tfexto legal aplicdvel, o juiz decidird segundo o direito costumeiro e, na
auséncia deste, segundo as regras que estabeleceria se tivesse de legislar”.

19 “Principii di Diritto Prccessuzie Civile’”, 4.2 ed., Népoles, 1928. pags. 74/75.

20 V. JOAQUIM CANUTO MENDES DE ALMEIDA, ““A Liberdade Juridica no Direito e ne
Processe’, excerto do livro “Estudes Juridicos em Homenagem a Vicente Ro", Sdo Paulo,
1976.

21 “Problemi”, cb it , pdg 46
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sentenca de divércio na Itélia, ou a prisdo do devedor que ndc pa-
ga)u. (22)

12. Ja bem antes, em trabalho escrito no Brasil e tendo em
vista o ordenamento juridico nacional, acrescentara ao sovado exem-
plo da proibicdo do divércio e do descabimento, & época, de mandado
de seguranga contra ato do Presidente da Repuiblica, dos Ministros
de Estado, dos Governadores e dos Interventores, inscrita no artigo
319, caput, do Cédigo de Processo Civil de 1939 (23)

Regras como a do artigo 319 do Cédigo velho desapareceram
com o advento da Consiituicdo de 1946, mas reapareceram a partir
de 1964, ja agora subtraindo a apreciagdo do Poder Judicidrio, por
motivos ‘meramente politicos, indmeras lesdes de direito individual,
seja com a proibicdo de questionar sobre atos praticados pelo Presi-
dente da RepiUblica, e 'mesmo por Gevernadores, & sombra dos cha-
mados “Atos Institucionais”, seja suprimindo o cabimento do habeas-
corpus quando o individuo é apenas suspeito. de haver cometido cer-
tos delitos.

Em casos tais o direito de acdo ndo pode ser exercido, por im-
possibilidade juridica do pedido.

13. Afora essas, outras proibigdes pcdem ser apontadas, que
resultam de motives juridices. E o que se d& com o descabimento do
habeas corpus “nos casos de punicdo disciplinar” (Cédigo de Processo
Penal, artigo 647), ou, por iguais razdes, do mandado de seguranca,
que ndo é vidvel contra “ato de que caiba recurso administrativo com
efeito suspensivo, independente de caugdo”, ou contra “despacho ou
decisdo judicial, quando haja recurso” — (tem-se entendido que a proi-
bicdo somente atua no caso de ter ele efeito suspensivo, pois, do
contrario, poderia causar dano irreparével) —, “previsto nas leis pro-
cessuais ou possa ser modificado por via de correcdo”, e bem assim
contra “ato disciplinar, salvo quando praticado por autoridade incom-
petente ou com inobservdncia de formalidade essencial” (Lei n.°
1.533, de 31 de dezembro de 1951, artigo 5.9).

Ainda é possivel indicar a proibicdo de o Poder Judiciério in-
tervir no exame do mérito do ato administrativo ou de questdes mera-

22 "Problemi's, ob. cit.,, pdg. 37. Parece convergir para esse mesmo resultado o pronuncia-
mento da Corte Constitucional alem3, indicado por TROCKER: “Como norma imediatamente
aplicdvel, o art. 19, § 4.9, assegura uma “pessibilidade de agio” (Klagemoglichkeit} mesmo
quando a lei ordindria ndo a prevé expressamente; vede a sentenca n.© 28 do Bundesver-
fassungsgericht exarada a 17 de dezembro de 1969 e publicada in Entscheidungen cit., vol.
27, pags. 297 e segs., e 308" (“Processo Civile e Costituzione”, ob. cit., pig. 163, nota
n.0 5),

23 'O Despacho Saneador e o Julgamento do Mérito”, n.© 11, in “‘Revista Forense”, 104/216,
ou "Estudos Sobre o Processo Civil Brasileiro”, 2.2 ed., S3o0 aPulo, 1976. péig. 97.
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mente politicas (assuntos cuja anélise ultrapassa os limites deste estu-
do), pois isso infringird o principio constitucional da separagdo e inde-
pendéncia dos poderes. Em tais casos, fica afastado o direito de agao,
mas isso scmente acontece se o proprio Poder Judicidrio qualificar a
questdo como politica ou julgar que a revisdo judicial pretendida
corresponde a incursdo sobre o mérito do ato administrativo. (24)

14. Nao exclui a possibilidade juridica do pedido, pcis apenas
lhe cria um pré-requisito, a exigéncia, a que fica subordinado o exer-
cicio de certas pretensées, de antes ser exaurida a via administrativa,
desde que, é natural, com isso n3o se torne inalcangével a solugdo ju-
risdicional. Assim j& entendia o Supremo Tribunal Federal (2%), ao tem-
po da Censtituicdo de 1946, com relacdo ao dever dos servidores
pUblicos, civis e militares, de primeiro esgotarem os recursos admi-
n'strativos para, depois, ingressarem em juizo. Também a Lei n.°
1.533, de 1951, que disciplina o mandado de seguranca, parece ori-
entada nesse rumo, em vista de facultar o seu exercicio somente
quando o recurso administrativo ndo tenha efeito suspensivo ou de-
penda da prestacdo de caucdo (artigo 5.9).

(E possivel que esse principio haja inspirado ao Supremo Tribu-
nal Federal a deliberacdo de, abandonando tendéncia liberal até entdo
predominante em sua jurisprudncia, excluir a admissibilidade da im-
petracdo do habear corpus crigindrio em lugar do recurso contra sua
denegacgdo em tribunais inferiores, o que implica em exigir a exaus-
tdo normal da via judiciéria).

Essa afirmativa conta com o apoio, dentre outros, de dois juristas
italianos ultimamente dedicados ao exame cientifico das garantias
constitucionais do processo civil: COMOGLIO (2¢) e TROCKER (37), os
quais apontam julgados das Cortes Constitucionais alem3 e italiana,
coincidentes com a tese da exaustdo da via administrativa, adotada
pelo Supremo Tribunal Federal.

Por isso, a oragdo que passou a figurar no § 4.° do artigo 153
da Constituicdo (%%), tendente a esse fim, parece desnecesséria; mes-

24 Tanto na Inglaterra, quanto no Canad4 e nos Estados Unidos da América do Norte, ©
controle jurisdicional dos atos administratives é sujeito a limitagBes, pois, como escreve ©
inglés J.A. JOLOWICZ, a tarefa governamental “‘tornar-se-ia quase impossivel se todas as
decisGes tomadas fossem suscetiveis de controle perante os tribunais’ (““Fundamental Gua-
rantees”, cb. cit., pdg. 151). V., no mesmo livro, as opinides coincidentes do canadense
GARRY D. WATSON e do norte-americano HANS SMIT, as pags. 218 e 422.

25 ‘'Revista Forense’, 144/164; “‘Revista de Direito Administrativo’, 38/66; ‘Revista Trimestral
de Jurisprudéncia’, 43/696.

26 ‘'La aGranzia", ob. cit., pdgs. 187/188 e 193. ;

27 ‘"Processo Civile e Costituzione”, ob. cit., pégs. 228, 235 e246. V. também MAURO
CAPPELLETTI e VINCENZO VIGORITI, ““Fundamental Guarantees”, ob. cit., pég. 540.

28 "0 ingresso em juizo poderd ser condicionado a que se exauram previamente as vias
administrativas, desde que n3o exigida garantia de instdncia, nem ultrapassado o praze
de cento e oitenta dias para a decisic do pedido”.
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mo prestando fiel acatamento a tese de a lei ndo conter palavras
inUteis, o maximo a que se pode chegar é a afirmativa de que sua
insercdo no texto resulta de haver preponderado a opinido da cor-
rente que reputa indevida tal restrigdo, a qual tem adeptos tanto no
Brasil quanto na Itdlia e na Alemanha.

Vélida e Util, no entanto, é a fixacdo de um prazo e a liberacdo
do ingresso em juizo, apds seu término, mesmo que a via administra-
tiva ainda esteja em curso.

15. No que concerne a legitimidade para propor a agdo, pre-
pondera na atualidade brasileira a opinido de Liebman, que assim
a conceitua: “pertinéncia da agdo &quele que a propde”. (29)

Nesse conceito nota-se aparente circulo vicioso: tem legitimidade
para propor a agdo aquele a quem esta pertine, a qual por sua vez
pertine aquele que pode propd-la e, por isso, é considerado parte le-
gitima. Mas o autor remete ao artigo 81 do Cédigo de Processo Civil
italiano (*%), com o que facilita a compreensdo de seu pensamento sob
dois dngulos distintos: um, porque esta norma regula a substituicdo
procesual; outro porque fala em direito. A remissdo denota que Lieb-
man ndo s6é considera a legitimidade apenas do ponto-de-vista de
quem age em beneficio préprio, como toma o vocébulo acdo como
sinbnimo de pretensdo (a actio romana) e isso esclarece seu pensa-
mento: pertinéncia da pretensdo (actio) aquele que propoe a agao
(em seu proprio beneficio). Esta também era a licdo de Chiovenda:
“a identidade da pessoa do autor com a pessoa favorecida pela lei”
(1), que, ao fim e ao cabo retrata o ensinamento de Celso: ius. ..
persequendi. . . sibi debetur.

16. Numa visdo constitucional do direito de agdo, esse concei-
to, embora seja o mais aceito e respeitado parece n3o ser suficiente,
por externar idéia um tanto privatistica do Direito Processual, reduzi-
da a agdo a direito exercido em vista de litigio entre duas pessoas.
Para que a norma inscrita no artigo 153, § 4.°, da Constituicdo pre-
encha todas as suas finalidades e alcance todo o seu objetivo, conviria
atribuir maior extensdo ao conceito de legitimidade para propor a
agao.

Essa evidente preocupagdo levou o legislador, em alguns casos,
a alargar a nogdo de legitimidade muito além de t30 acanhados limi-
tes, como sucede relativamente ao habeas corpus (Cédigo de Processo
Penal, artigo 654), ou & agdo popular (Lei n.° 4.717, de 29 de junho

29 "Problemi”, ob. cit., pdg. 46.

30 "Fora dos casos expressamente previstos em lei, ninguém pode fazer valer no processo,
em nome préprio, um direito alheio”.

31  “Institvigoes”, ob. cit.. 1/66.
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de 1965, artigo 1.°). Também a Lei do Mandado de Seguranga dilata-a,
conquanto a mantenha muito vinculada ao cunho privatistico, quando
autoriza a impetragdo da medida, “a favor do direito originério”, pelo
“titular de direito liquido e certo, decorrente em condigSes idénticas,
de terceiro. se o seu titular ndo o fizer, em prazo razoavel, apesar de
para isso notificado judicialmente” (artigo 3.°).

O Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei n.°® 4.215,

de 27 de abril de 1963) incursiona por esse campo, ao dizer que
“cabe & Ordem representar, em juizo e fora dele, os interesses gerais
da classe dos advogados e os individuais, relacionados com o exer-
cicio da profissdo” (artigo 1.°, par. Unico), e que “os presidentes do
Conselho Federal, da Secdo e Subsecdo tém qualidade para agir, mes-
mo criminalmente, contra qualquer pessoa que infringir as disposicdes
desta lei, e, em geral, em todos cs casos que digam respeito as prer-
rogativas, & dignidade e ao prestigio da advocacia”, e que “podem
eles intervir ainda, como assistente, nos processos-crime em que se-
jam acusados ou ofendidos os inscritos na Ordem” (artigo 129 e

§ 1.9).

O mesmo sucedeu ccm relagdo & Lei n.® 1.134, de 14 de junho
de 1950, cujo art. 1.° dispde que “as associagdes de classes existentes
na data da publicacdo desta lei, sem nenhum caréter politico, funda-
das nos termos do Cédigo Civil e enquadradas nos dispositivos cons-
titucionais, que congreguem funcionéarios ou empregados de empresas
industriais da Unido, administradas ou ndo por elas, dos Estados, dos
Municipios e de entidades autdrquicas, de modo geral, é facultada a
representacdo coletiva ou individual de seus associados, perante as
autoridades administrativas e a justica ordinaria”.

Tais determinagdes, conquanto representam marcante evolugdo,
ainda parecem insuficientes, pois ndo afastam por inteiro o risco de
o titular da pretensdo ver-se na contingéncia de deixar de exercé-la
em juizo, seja por temor de conseqiiéncias, seja pelo custo do proces-
so.

Lei como a de n.° 1.134 teria real utilidade sob esse aspecto,
se ndo restringisse seu dmbito as associacdes de servidores, cujos
interesses primordiais normalmente ccstumam circunscrever-se a ques-
tdes salariais. Se suas disposicdes fossem estendidas a tutela de quais-
quer direitos e se se alargasse a permissdo a quaisquer associagoes
— mesmo instituindo, em contrapartida, multa para os abusos, como
ocorre na Alemanha em relacdo ao recurso constitucicnal, de que s€

falard adiante — resultaria muito mais eficaz, sem ddvida, a protecdd
dos direitos individuais através do exercicio da acdo, do que sucede,

hoje, com a predominante limitacdo da legitimidade para agir & pré:
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pria pessoa atingida. Tal experiéncia é preconizada de ha muito, co-
mo informa Trocker, que aponta a opinido de Kisch sobre as “agbes
coletivas” ou “agdes de grupo”, e bem assim as “class actions” ou
npublic actions”, do direito ncrte-americano. (32)

Ademais, seria proveitoso que, em certos casos, fosse admitida
com mais largueza a substituicao processual (Cédigo de Processo Ci-
vil artigo 6.9), para que as entidades acima referidas pudessem atuar
com maior desembaraco e eficécia. (3%)

Fssa dilatacdo da legitimidade para agir ganhcu maior relevo
somente perante o Direito do Trabalho, cuja legislacdo atribui aos
sindicatos “representar, perante as autoridades administrativas e judi-
cidrias, os interesses gerais da respectiva categoria ou profisséo libe-
ral ou os interesses individuais dos associados relatives a atividade ou
profissdo exercida” (Consolidagéo das Leis do Trabalho, artigo 513. a).
Da reara geral encontram-se aplicacdes especificas nos artigos 791,
§ 1.2, 839, a, 843, § 2.°, 857, 869, a e b, 872 ,parégrafo Unico, e 874,
normas essas que facultam a associacBes sindicais estar em juizo
na defesa de interesses gerais ou pessoais de seus filiados, de modo
s afastar o risco de o interessado sofrer pressdes ou represélias, ou
temer sofré-las, e, por isso, ndo exercer seu direito de agdo. Também
a substituicio processual pode ser admitida em certos casos. (%)

17. Embora desviando um pouco o fio do raciocinio até aqui
exposto, forcoso é convir que a prépria norma constitucional permis-
siva da acdo popular, facultandc-a apenas ao “cidaddo”, também re-
vela acanhamento ante o que poderia proporcionar se admitido seu
emprego por associacdes, pessoas juridicas, partidos politicos. Limi-
tando-a, pequeno é o proveito usufruido pelo préprio Poder Publico,
no controle dos atos praticados por seus servidores.

| Igualmente criticdvel é a restricdo ao emprego da representagdo
~ por inconstitucionalidade, prevista na Constituicdo Federal, perante o
Supremo Tribunal Federal (artigo 119, |, 1), e perante os Tribunais de
Justica (artigo 15, § 3.°, d). Ficando atribuida exclusivamente aos
Procuradores-Gerais, que sdo integrantes da equipe do Governo, com
o qual estdo comprometidos (podem ser demitidos ad nutum e sofrer
represélias futuras se ousarem divergir), a orientagdo do governo
poderéd comprometer a eficécia da norma.

32 *“Processo Civile e Costituzione”. cb. cit.,, pdg. 10, nota n.© 15; pég. 221, nota n.2 114,
pégs. 222, 437 e 446. VIGORITI, "“Garanzie Costitucionali del Processo Civile”, Mildo, 1973,
pdgs. 15/16. V. MICHELE TARUFFO, “I Limiti Soggettivi del Giudicato e le ‘Clas Actions’ ”’,
in “Rivista di Diritto Processuale, 1969, XXIV/609.

33 TROCKER, ob. cit., pégs. 200 e segs.

34 COQUEIJO COSTA, “Principios de Direito Processual do Trabalho', 1976, n.2 60, pég. 53.
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18. Verdadeiramente (til e vélida seria solugdo como a alems,
que, através da Verfassungsbeschwerde (recurso constitucional), cria-
da por lei ordinaria de 12 de maio de 1951, depois alcada a texto
constitucional (29 de janeiro de 1969), é assim descrita por Trocker:
“o instituto em exame consiste em um recurso que “qualquer um” —
cidaddo ou ndo cidaddo, pessoa fisica ou pessoa juridica, grupo ou
associagdo de fato — pode apresentar diretamente a Corte Constitu-
cional Federal por violagdo de seus direitos fundamentais (Grundrech-
te) e de outras situacdes subjetivas ativas a estes equiparadas — entre
as quais convém recordar em particular a garantia processual da de-
fesa e do juiz natural — por ato de qualquer érgao do poder publico.
Sao impugnéveis tanto os atos quanfo as omissdes dos érgdos legis-
lativos, executivos e judicidrios. O recurso, sem custas, € que em
regra pode ser apresentado diretamente pelo interessado sem neces-
sidade de assisténcia técnica por um defensor, tem carater subsidiério,
ou seja, ¢ subordinado ao emprego tempestivo e a exaustdo dos
meios ordindrios de impugnacdo previstos e regulados pelo ordena-
mento juridico, sempre que a questdo ndo se revista de “importéncia
geral” ou que ao sujeito atingido ndo resulte “dano grave e irrepara-
vel”, oriundo do prévio exaurimento das vias de recurso ordina-
rias”. (39)

19. Mas de pouco adiantard assegurar o exercicio tedrico do
direito de acdo, ou estudar-lhe doutrinariamente a extensdo e a efi-
cécia, se o ordenamentc juridico ndo proporcionar meios hébeis a
obtencdo da sentenca em tempo razoavel. Manter os litigantes a espe-
ra da sentenga por mil e uma noites - forma indireta de lhes denegar
justica.

Por isso mesmo a universal lentiddo da marcha dos processos
tem preocupado a todos quantos se ocupam do fema.

Hé dois exemplos modernos de como é possivel fazer muito com
pouco esforco, desde que haja o desejo de por em prética medidas
capazes de atender a esse reclamo.

Um deles ocorreu nos Estados Unidos da América do Norte, no
inicio da década de 30, gerando o que se tornou conhecido como
“pre trial conference”, ou seja, uma audiéncia preliminar em que o
juiz debate com os advogados das partes, visando a limitar a matéria
da audiéncia propriamente dita (no Brasil seria a audiéncia de instru-
¢do e julgamento), de modo a simplificé-la. (39)

35 “Processo Civile e Constituzione”, ob. cit., pégs. 148/150.

36 V. entre outros: CANDIDO NEVES, “Impulso Processval e Poderes do Juiz”, Belo Hori-
zonte, 1949, pégs. 192 e segs.; ‘Péglnas Processvais’’, Belo Horizonte, 1950, pigs. 119 e
segs. ¢ 148 e segs.; GALENO LACERDA, “Despacho S$zneador’’, Porto Alegre, 1953, pégs.
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Outro, ocorrido na Alemanha, é conhecido como o “modelo de
stuttgart”, caracterizando-se, igualmente, por uma tentativa de simplifi-
cacdo capaz de permitir que o processo chegue mais rapidamente ao
seu final, para o que se procura dar-lhe uma base inicial escrita mais
breve, a fim de leva-lo prontamente 3 audiéncia. (37)

Ambas as experiéncias tém um significativo ponto de contacto:
nasceram da preocupacdo de alguns magistrados, sensibilizados com

hY

a demora do andamento dos processos confiades a sua direcdo, o
que confirma a tese de René Morel, de ser "inUtil ter boas leis de
processo se se tem uma mé organizagdo judicidria ou juizes insuficien-
tes, enquanto juizes de largo conhecimento juridico podem acomo-
dar-se a um processo mediocre”. (38)

20. O direito luso-brasileiro ndo tem muito o que aprender
nesse setor com legislacdes estrangeiras, antes podendo fornecer-lhes
alguns exemplos marcantes do cuidado com que procura encarar a
abreviacdo do desfecho dos pleitos judiciais.

Desde as Ordenagdes Filipinas, (L. I, T. XX, § 16) j& se encon-
trava disposicdo autorizando o juiz, provocado pelo réu em defesa
preliminar, a antecipar o julgamento para o fim expresso de apreciar
se o autor era, mesmo, titular do direito de acdo, julgando-o carecedor
dela se fosse o caso, com o que evitava que o processo chegasse ao
término sem possibilidade de ensejar solugdo do mérito da causa.

Neste século, através do despacho saneador e da extincdo do
processo, bem como do julgamento antecipado da lide, Portugal e
Brasil sdo vanguardeiros na matéria.

A base escrita no processo civil brasileiro ¢ célebre. Tanto o
Cédigo de 1939 (artigo 293), quando e atual (artigo 323), prevém que,
vencido o prazo para a defesa, o juiz seja chamado a sanear. Duas
Unicas pegas, portanto, sdo essenciais no comum dos casos: peticdo
inicial e contestagdo. Praxe contra a lei, contudo, introduziu a “fala
. sobre a contestacdo” — sé calbivel, em termos de réplica, nos casos
_ indicados na prépria lei (artigos 294, 1, do Cédigo anterior; 326 e

49 o segs.; JONATAS MILHOMENS, “Teoria e Pritica do Despacho Saneador’”, Rio, 1958,
pégs. 20 e segs.; VIGORITI, ""Garanzie Costituzionali’’, ob. cit., pdg. 82, nota n.© 20, e
a bibliografia por eles indicada. O instituto foi adotado na Dinamarca a titulo de experién-
cia, como informam ELISABETH THUESEN e OLE LANDO (v. “Fundamental Guarantees’”’,
ob. cit., pég. 352).

87 WOLFGANG GRUNSKY, Il Cosidetto ‘Modello di Stocarda’ e I'Acceleramento del Processo
Civile Tedesso”, In “Rivista de Diritto Processuale”, 1971, XXVI/354, TROCKER, ob. cit.,
pég. 88.

38 ‘“Tralt- Elémentaire de Procédure Civile”, 2.2 ed., Paris, 1948, pég. 3.
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327 do atual), mas tornada rotina — ao lado da “especificacdo de pro-
vas” — igualmente admissivel em casos especiais, apenas: Cédigo
atual, amgo 324.

A verdade[ra razdo de demora, mesmo, resulta de a audiéncia .
de instrugdo e julgamento ser designada com longos intervalos. No
entanto, se occrrer circunstancia que provoque imediato encerramen-
to do processo, nem essa demora (a da audiéncia) se verificara.

Mas se isso pode ser dito da atuacdo do legislador, o mesmo,
infelizmente, ndo é possivel falar de advogados e juizes, que no.
costumam contribuir com solucdes capazes de ombrear com as dos
magistrados de Detroit e Stuttgart.

21. Esse problema, por sua vez, traz & tona outro, para o qual
nem legisladores nem juizes ou tribunais ddo a atencdo que merece:
o da falta de estatistica judicidria, que possa orientar anélise séria do
assunto. Até hoje ndo se pdde chegar a apurar se, realmente, hé
acumulo de servigo e insuficiéncia de juizes e tribunais, ou falta de
empenho no estudo e na preparacdo dos processos que, na segunda
instancia, as vezes passam anos a espera de solucdo.

Por estas e outras razdes faz-se necessério adotar medidas capa-
zes de acelerar o andamento dos processos judiciais, e bem assim
aprimerar a estrutura funcional do Poder Judiciério, pena de a demora
imposta as partes comprometer a prépria distribuicdo da justica, acar-
retando a conseqUéncia de assim ser ela indiretamente denegada.
(N&o se esquega a deliberagdo do Supremo Tribunal de mandar arqui-
var processos paralisados hd mais de dez anos, porque ainda ndo
tinham sido julgados).

Essas medidas, porém, ndo devem ser tomadas empiricamente,
ao sabor de inclinagdes momentaneas, tampouco com idéias recolhidas
unicamente entre magistrados, que sé enxergam o problema do &n-
gulo em que se encontram situados, mas em funcdci da anélise de da-
dos estatisticos capazes de permitir o equacionamento correto da
questao.

2. Contudo, nada adiantard que, em teoria, o direito de acdo
esteja assegurado a todos e os processos se desenvolvam até mesmo
com rapidez, se disso ndo se puderem valer efetivamente todos 0s
interessados, Sob esse dngulo avulta o problema da participagdo de
técnicos na condugdo do processe. Desde que essa é uma exigéncia
indeclindvel de sua realizagdo, pois ndo esté ao alcance de leigos
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conduzi-lo (%), forcoso é convir que a assisténcia desses especialistas
— os advogados — n&o pcde ser privilégio: hé de estar a disposigdo
de todos quantos deles necessitem.

E de tal forma relevanie a assisténcia prestada por advogados,
gue as velhas Ordenagdes portuguesas, prevendo a hipétese de o liti-
gante poderoso querer impedir seu antagonista de enfrenté-lo em pé
de igualdade, continham e:ta dispcsicdo, de elevado sentido ético:
“Mandamos, que se dois procuradores mais avantajados forem na
Corte, € uma parte fomar ambos, ndo lhe seja consentido, mas escolha
um deles e deixe o outro a seu adversério, se o quiser, o qual seré
censtrangido a procurar por ele, posio que da outra parte tenha sabi-
do os segredos da causa, e recebido algum salério; e tornard a parte
que o tinha tomado, o dinheiro, que dela tinha recebido. E isto se
fard geralmente me fodos os feitos, de qualquer substdncia que se-
jam, para que as partes ndo percam seu direito por desigualdade dos
procuradores” (L. I, T. XX, § 14).

23. Sendo, como é, tamanha a importdncia da participacdo do
advogado, é indispensédvel que o Estado assegure aos que ndo po-
dem pagar-lhe os honcrarios a assisténcia judicidria prometida no
artigo 153, § 32, da Constituicdo, como garantia individual. Se nin-
guém a prestar, ou se somente o fizerem alguns advogados iniciantes,
em verdadeiro aprendizado complementar & custa do direito do ne-
cessitado, este ficard em dbvia inferioridade, ccm evidente lesdo ao
principio da igualdade perante a lei, pois ndo é constitucionalmente
valido deixar-lhe uma assisténcia judcidria meramente formal, mas
ndo substancialmente eficaz.

24. Por outro lado, se é certfo que os necessitados ndo podem
ficar desamparados, é também certo que essa assisténcia ndo pode
ser exigida aos advcgados gratuitamente, como simples dever ine
renfe ao exercicio da profissdo, pois é nesta que t&m eles a fonte
de rendimentos que seu trabalho pode proporcicnar. logo, exercen-

39 Nada cbstante, a legislacdo trabalhista alemé profbe & participecio de advogados em
causas de valcr infericir a 300 marcos & nd> ser que o Presidente do Tribunal julgue-a
necesséria, dispesicdo reputadz vélidz pela Comissdo Européia dos Direitos do Homem
{v. JACQUES VELU, in "Fundzmentzl Guzrantees”, ob. cit., pdg. 310). Nos Estad:s Uni-
dos da América do Norte, inferma SMIT, nenhum litigante, em pleito civil, necessita do
intermédio de agjvogado para repressnté-lo, podendo, se quir, atuar em causa prépria,
muito embora norma'mente ccnstitua advogado que o representante (“’Fundamental Gua-
rentees”, cb. cit., pdg. 452). Mais original zinda é a situago reinante no Jap3o, onde,
além de o intermédio do agvegado ndo ser necesséric, “em um tercs de todos os litigios
civis nenhuma das partes é representada por advogedo, em cutro tergs, apenas uma parte,
normalmente o autor, o &, e scmente no tergo restente é que ambas as partes tém advcga-
do” {TANIGUCHI, “Fundamental Guarantees”, ob. cit., pdg. 592). Diz o autor que o fato
talvez deccrra da tradigdo, ainda viva na Asia, pcis “na sociedade tradicional, antes de
1860, a profissdo de advcgade foi suprimic{a por ser perniciosa & sociedade” (pdg. 592).
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do atuagdo gratuita, ficam privadcs de remuneracdo, o que lhes com-
promete a propria subsisténcia (sem falar em despesas inevitdveis
para atender o prdprio caso grétis).

Urge que se encontre férmula capaz de remunerd-los, mas sem
o concomitante risco da socializagdo da advocacia (4?), que bem pode
vir a resultar de se deixar a solugdo inteiramente a cargo do Poder
Péblico, pois, subordinada ao Estado. a advocacia perde sua indis-
pensével autonomia, que deve manter em face do Governo.

Seria uma farsa deixar sem assisténcia judicidria os que dela
necessitam para poder exercer o direito de acdo, do qual ficariam
tolhidos; mas também censtitui uma farsa impor ao advogado que
a preste gratuitamente, o que expde o necessitado, ademais, ao risco
de ndo a ter da qualidade necesséria para a complexidade do caso
ou em vista do poder do adversério.

25. O direito de agdo, todavia, ndo fica comprometido apenas
quando a parte, desprovida de meios, ndo pode contratar advogado
que a assista. Outro aspecio, ndo menos angustiante, se apresenta
aos olhos do observador: o advogado despreparado, ainda que bem
remunerado por quem o constitui, pde a perder a causa do cliente
e assim impede, a prética, a prEpria realizacdo do direito. (41)

Se o Estado criou a exclusividade do exercicio da advocacia em
favor dos bacharéis em direito inscritos na Ordem, hd de, em contra-
partida, proteger os que deles tém de valerse contra os préprios
profissionais, velando por que estejam realmente 3 altura de desem-
penhar a missdo. Do conirério haverd um fosso cada vez maior entre
o Direito e a realidade, entre esta e a justica, pois sem o intermédio
de advogado apto dificilmente o magistrado lograré realizar o Direito
pela Sentenca.

Ora, ndo é possivel aceitar que o Estado assegure a determinea-
das pessoas o exercicio de certa profissdo, cujo desempenhe é essen-
cial até mesmo a atuacdo de um dos poderes em que assenta a pré-

40 Na Inglaterra foi criadjo um fundo para assisténcia judiciéria (“"Legal Aid Fund”), um de
cujos méritos, segundo o Prof. JOLOWICZ, é o de que “esse métcdo de assistir ao indi-
gente... sem chegar 2c extremo de nacicnzlizar 2s profissdes juridicas oy mesmo ames
car-lhes a independ@ncia através de contrele governamental direte, habilita os membros mais
pobres da sociedade a obter assistincia judicidria quase com a mesma escalha pesta 20
alcance dos que podem pagé-la” (original sem grifos){"Fundamental Guarantees”}, cb.
cit., pég. 154). A preocupacio manifestada no texte, cuanto 3 socializacio da advocacia
tem, pois, sua razdo e ser. Outra férmula, p-rém, invidvel no estdgio atual do desenvol:
vimento brasileiro, seria o seguro, existente na Suédciz e Dinamarca (THUESEN & LANDO,
“Fundamental Guarantees’, ob. cit., pigs. 344 e segs.).

41 Nos Estados Unidos da América do Norte, os tribunais t8m ccnsiderado que a garantia

. . . W " 3
de defesa em processo criminal "implica no direito 2 um defensor competente e atvante”s

fese que SMIT julga aplicdvel também acs litigios ivis (“Fundamental Guarantees”, ob:
it. pdg. 457). V. também COMOGLIO, “La Garanzia”, ok. cit., pig. 245.
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pria Soberania e ndo se preocupe, paralelamente, com a qualidade
intelectual dos que se preparam para esse exercicio profissional. O
problema é grave, pois néc € admissivel que o Direito possa ter duas
(ou mais) versdes, como sucede com certos idiomas, que para a plebe
e para a elite sdo diferentes.

26. Por isso mesmo, hd duas medidas, no minimo, a serem
reclamadas de imediato em nome da prépria garantia constitucional
do direito de acdo: uma, a fiscalizacdo da qualidade dos cursos juridi-
cos, cujo padrdo cai a olhos vistos dia-a-dia, desservindo & Nagdo
quem tenta obscurecer essa verdade, as vezes para assegurar posi-
¢des pessoais, ou regalias; outra, umbilicamente ligada a anterior,
restringir & prépria Ordem dos Advogados a habilitacdo intelectual
complementar para o exercicio da profissdo, através do chamado
“"exame de ordem”, cu de cursos de estégio, talvez até com fiscaliza-
cdo externa, como é feito salutarmente no concurso de ingresso a car-
reira da Magistratura. Admitir a formagdo concorrente nas préprias
escolas de graduagdo universitaria, algumas das quais também se
preocupam com o aspecto mercantil de sua atuacdo, é confessar o
intuito de n&o solucionar problema algum.

27. Incomparavelmente mais grave é o que, sob esse mesmo
aspecto, sucede com a Magistratura (e também o Ministério PUblico).
Seus membros recebem a mesma preparacdo insuficiente que aflige
os bacharéis em geral. Aprovados em concurso, nos quais muitas
vezes hé preocupacdo em preencher vagas para solucionar o proble-
ma burocrético dos juizados acéfalos, ingressam, vitaliciamente, nu-
ma carreira da qual é muito dificil virem a ser afastados, méximo por
deficiéncia intelectual.

Se & angustiante o panorama com que depara o observador da
classe dos advogados — que apenas pestulam — é lamentével por
todos os titulos vé-lo também retratado em alguns setores da Magis-
tratura — que diz o Direito. Se é amarga a verdade de ser a consti-
tuicdo (o Direito, por conseqiiéncia), o que os juizes dizem que ela
é, sem diUvida a falha formacdo intelectual se agiganta relativamente
aos magistrados.

N3o se trata, é certo, de mal nacional, mas universal, que pai-
ses em fase de acentuado crescimento enfrentam mais agudamente,
podendo ser lembrada a dura critica de Vittorio Colesanti, professor
em Turim: “la pur galoppante svalutazione della lira & ancor poca
cosa a fronte di quela della giurisprudenza”. (42)

42 "A desvalorizagdo galopante da lira é ainda pouca coisa face 3quela da jurisprudéncia”
(“Rivista di Diritto Processuale’”, 1977, XXXII /311). Em critica deveras rigorosa, escreve
TROCKER: *se se passar, p:rém, a examinar de que modo os magistrados se preparam.
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28. J& preccnizada (*3), é indispenséavel insistir na necessidade
irrefutdvel de criar escolas de formagdo de magisirados, em vista de
os cursos universitdrios, mesmo funcionando a contento, atenderem
a formacdo de ‘bacharéis”, mas ndo de “magistrados” e a majestade
da funcdo destes, sua relevancia para a seguranca do Direito e, re-
flexamente, da prépria Nagdo, ndc pode sofrer corrosdo igual a que
vem afetando a moeda, corrosdo que estd comprometendo a forma-
cdo do bacharel e, ao fim e ao cabo, o préprio Direito.

Medida acertada é a instituicdo de cursos de formacdo e aper-
feicoamento de juizes, em nivel de norma constitucional (**), que de-
ve ser estendida a todos os ramos e graus. Oxald ndo se convertam
em mera formalidade de os Estados criarem empregos, ao invés de
contribuirem para restaurar a abalada salde de alguns setores da
magisiratura brasileira.

Na Espanha, “os candidatos aprovados desenvolvem, na Escola
Judicial, criada por Lei de 18 de dezembro de 1956, trés cursos se-
mestrais, com a duracdo méxima de dois anos, recebendo ensina-
mentos de caréter tedrico e prético, dadcs por um professorado sele-
cionado entre catedraticos universitérios e membros da prépria car-
reira judicial” (*3). Na Franca, “os magisirados sdo recrutados através
de concurso e em seguida recebem, na Escola Nacional da Magistra-
tura, uma formacdo, que se estende por vinte e oitc meses e com-
preende dois priodos: um, consagrado a estdgios; outro, reservado
ao aprendizado de matérias juridicas, econdmicas e sociais” (#6), Por

na pratica, para desenvolver essa delicada tarefa, tem-se gquadro ndo muito encorajador.
Em particular, pode-se observar que os magistrados muitas vezes nem se preocupam de
manter-se informados sobre os prcblemas que estdo sendo agitados na scciedade em que
atuam, mas ndo (logram ou ndo} se preccupsm tamkdm =m acompanhar atentamente a
elaboragdo do direito em nivel jurisprudencial e doutrindria” (ob. cit., pdg. 644, n.© 8).
O jurista italiano indica vérios autores alemdes cujas cpinides convergem para a sua fese.

43 V.E. D. MONIZ DE ARAGAO, "Estudo sobre cs Embargos de iulidade e Infringentes do
Julgado Previstos no Cédigo de Processo Civil"”, Curitiba, 1959, pég. 115; “Formacio e
Aperfeicoamento de Juizes’, in ‘‘Revista da Faculdade de Direito da Universidade do
do Parand”, 1960, VII[14; EDGARD Dt MOCURA BITTENCOURT, ‘‘Recrutamento de Juizes
e a Preparacao das Profissdes Judicidrias’”’, in “Revista dos Tribunzis”, 315/107.

44 Constituigdo Federal, artigo 144, inciso I: "o ingresso na raagistrafura de carreira dar-se-d
mediante ccncurso plblico de provas e titulos, realizadz pelo Tribunal de Justica, com
a participacds do Ccnselho Secional da Ordem dos Advogados do Brasil, podendo a lei
exigir dos candidatos prova de hzhilitacdo em curso de prepsracio para a magistratura;
a indicacdo dos candidat:s far-se-4 sempre que possivel em lista triplica’”.

45 ABELARDO ALGORA MARCO, “'La Carrera Judicial en Espzfa’, in “Primer Congress Me-
xicano y Segundas Jornadas Latinczmericinzs de Derecho Procesal”, México, 1960. A
especializagio dos juizes foi solucionada na Suica de modo singular: pessocas que nao
integram a magistraturs, p:dem ser convccadas “a colaborar em um caso especial, tendo
em conta seus conhecimenics especizis no assunto objeto do litigic; esses juizes s30
eleitos previamente, mas s entram em atividadz se a causa incide no dominio de sud
especialidade’ (ALOIS TROLLER, “Fundzmentzl Gu:irintees'”, cb. cit., pég. 631).

46 BRUNQO OPPET|T, “Fundomental Guarantees’’, cb. cit., pdg. 494.
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evidente influéncia francesa, o Senegal envia seus candidatos a juiz
a cursar a Esccla Nacional da Magistratura da Franca, por um perfodo
de dezoito meses. (*7)

29. A primeira afirmativa a ser feita, antes mesmo de iniciar
as conclusdes, € esta: urge restaurar o Estado de Direito, sem o que
as consideragdes acima expostas ndo terdo maior significado. (*%) Por
melhores que sejam, juizes sem garantias ndo oferecem aos litigantes
seguranca da obtencado, junto ao Poder Judiciédrio, da protecdo inscri-
ta no preceito constitucional do artigo 158, § 4.°. Se essas garantias
fossem despiciendas, nenhuma carta constitucional, nenhum doutrina-
dor, lhes dedicardo atencao.

Passando as conclusdes, afirma-se que:

rd

a) em Estado de Direifc é inaceitdvel qualquer restricdo de
natureza meramente pelitica ao exercicio do direito de acdo, cuja
possibilidade juridica ndo deve ficar a mercé de normas como a do
artigo 319, do Cédigo de Processo Civil de 1939, ou como as que,
presentemente, subiraem a apreciacdo do Poder Judicidrio a lesdo de
direitos individuais, desde que praticada a sombra dos chamados “atos
Institucionais’.

b) é recomendével que se processe uma revisdo do conceito de
legitimidade para agir, a fim de lhe dar maior elasticidade, de modo
a que o direito de acdo, em se tratando de proteger garantias consti-
tucionais, ndo fique exposto ao risco de o interessado ndo pcder
exercé-lo, cedendo a pressdes, por falta de meios, ou temor de re-
presélias;

c) em conseqUéncia, sdo criticaveis restricdes como as dos arti-
gos 153, § 31; 119, inc. |, al./, e 15, § 3.°, al. d, da Constituigdo
Federal, que circunscrevem a legitimidade para o exercicio da agdo
popular e da arglicdo de inconsticionalidade. Conv-m que essas me-
didas sejam facultadas também a pessoas juridicas, para que possam
exercé-las por outrem, semelhantemente ao que sucede na Alemanha
com a Verfassungsbeschwerde, cuja adocdo no Brasil é recomendada;

d) & inadidvel a instituicdo de estatisticas judiciérias, que for-
necam dados realmente habeis a reformulacdo de estrutura do Poder
Judicidrio em todos os niveis, a fim de, com isso, além de afastar o
empirismo, dinamizar em base cientifica o seu funcionamento;

47 KEBA M'BAYE, "Fundamental Guarantees”, ob. cit., pdg. 603.
48 Bem observou o Prof. JOLOWICZ que “a independéncia dos juizes face 3 interferéncia

estatal depende de salvaguardas politicas, nSo apenas legais” (“Fundamental Guarantees”,
ob. cit., pig. 134).
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e) para que a garantia do direito de acdo seja eficaz, é indis-
pensdvel que seja prestada assisténcia judicidria aos necessitados.
Mas o énus n3o deve recair apenas sobre os advogados nomeados
para esse fim em casos especificos;

f) é necessédrio que seja exercida severa fiscalizagdo sobre os
cursos juridicos, cujo padrdo de qualidade tem caido a olhos vistos,
para que a deficiéncia da formagcdo dos bacharéis em direito nao
venha a acarretar danos a prépria realizacdo do Direito pelo processo
judicial;

g) ¢é necessédrio serem criadas escolas de formagdo de magis-
trados, a que alude a norma constitucional, mas imp&e-se ndo apenas
abranger na medida todos os ramos do Poder Judiciario, como o pos-
terior aprimoramento dos juizes que o integram.




