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RESUMO

O presente trabalho aborda a questdo da morosidade da prestacéo jurisdicional, elegendo a
simplificacdo processual como mecanismo capaz de supera-la. Existe um endémico problema
relacionado a morosidade da Justica, que possui diversos motivos, sendo um deles o
formalismo processual exacerbado. Esta questdo fala de perto ao préprio descrédito do Poder
Judiciario, e pode representar perigo para a propria Democracia - dai a ingente necessidade de
sua superacdo. O acesso a Justica esta previsto na Constituicdo, no seu artigo 5°, inciso
XXXV, que por isso mesmo se constitui em garantia institucional capaz de influenciar o
legislador ordinario, na busca por procedimentos judiciais mais céleres, e também o julgador,
na interpretacdo da lei de modo mais adequado a satisfacdo dessa mesma garantia. No
contexto deste trabalho, o procedimento judicial, mais do que o processo, propriamente, tem
grande importéncia, de vez que considerado o aspecto material do processo, o ponto de
contato entre a relacdo processual e a propria realidade da vida, dai a sua ductilidade, capaz de
conformar-se a realidade do caso concreto. E disso deve resultar a possibilidade de adequacéo
de formas processuais as especificidades da causa, sem necessidade de que a lei assim
preveja. Atos processuais sao causais e ndo formais, por isso mesmo Ihes interessando mais o
conteddo do que a forma, visdo que deve expandir-se para todo o sistema processual e
influenciar, de modo incisivo, a propria compreensdo dos institutos processuais,
especialmente para extrair desse sistema a sua principal caracteristica — a instrumentalidade.
A intencdo ndo é desprestigiar a lei ou as formas processuais por ela estabelecidas, mas dar-
Ihe um valor relativo, que deve ceder no confronto com o direito material a ser tutelado. A lei
processual, alids, assim como qualquer outra, é naturalmente falha, por isso mesmo
comportando colmatacdo por parte do intérprete, de forma a que possa, de fato, empreender
proficiéncia ao processo. Direitos processuais constantes da prépria Constituicdo reforgcam e
solidificam esse posicionamento, pela compreensdo de que tais direitos, ainda que previstos
apenas de modo programético no Texto Constitucional, podem disciplinar o caso concreto,
suprindo a falta de lei ou afastando a lei injusta. A normatividade da Constituicdo — seus
principios e suas regras -, autorizam posi¢Ges processuais subjetivas, ainda que a lei ordinaria
assim ndo preveja ou mesmo disponha de modo contrario. O processo, a partir da
constitucionalizacdo de varios de seus principios informadores, ndo pode mais ser pensado a
partir da lei ordinaria, e sim a partir da propria Constituicdo, onde estdo fixados parametros
minimos de justica e equidade. Parametros estes, alias, que ndao servem apenas para que o juiz
afira a conformidade da lei ordinéria em face da Constituicdo, mas também para que a prépria
atividade do julgador seja analisada sob a lente constitucional.

Palavras-chave: Acesso a Justica. Estado Democratico de Direito. Instrumentalidade.
Simplificagéo Processual. Normatividade Constitucional.
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ABSTRACT

This paper addresses the issue of slowness of judicial services, electing procedural
simplification as a mechanism able to overcome it. There is an endemic problem related to the
slowness of Justice, which has several reasons and one of them is the exacerbated procedural
formalism. This question speaks closely to the discredit of the judiciary, and can represent
danger to democracy itself - hence the enormous need for overcoming them. The access to
justice is provided in the Constitution, in Article 5, XXXV, that's why it constitutes an
institutional guarantee that can influence the ordinary legislator, seeking for quicker judicial
procedures and also the judge in interpreting the law more adequately to the satisfaction of
this garantee. In the context of this work, the judicial procedure rather than the process itself,
is of great importance, considering the material aspect of the process, the point of contact
between the procedural relationships and reality of life itself. Hence its ductility able to
conform to the reality of the concrete case. And this should result on a possibility of
adjustment of the procedural forms to the specificity of the case, without that the law foresees
it. Procedural acts are causal and non-formal, so even they are more interested in the content
than form, which vision must expand to all the procedural system and influence, so incisive,
its own understanding of procedural institutes, especially to extract from this system its main
feature - the instrumentality. The intention is not to discredit the law or procedural forms
established by it, but give it a relative value, which must yield in comparison with the material
right to be protected . The procedural law, otherwise, just like any other, has natural faults,
therefore behaving completions by the interpreter, so that you can, indeed, bring proficiency
to the process. Procedural rights contained in the Constitution itself reinforce and solidify this
position, by the comprehension that such rights, even if only provided programmatically in
constitutional text, can discipline the concrete case, supplying the lack of law or ruling out
law unjust. The normativity of the constitution - its principles and rules - allow subjective
procedural positions, even though the ordinary law does not foresee it or orders it otherwise.
The process, from the constitutionalization of many of its informants principles, can no longer
be thought of from the ordinary law, but from the Constitution itself, where are fixed
minimum parameters of justice and fairness. These parameters, moreover, serve not only to
the Judge so he can confront the compliance of ordinary law in the face of the Constitution,
but also that his own activity be examined under the constitutional lens.

Keywords: Access to Justice. Democratic State of Law. Instrumentality. Procedural
simplification. Constitutional normativity .
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INTRODUCAO

Nos dias atuais, muito se tem discutido a respeito do endémico problema da
morosidade do sistema judicial. Este estigma - “justica morosa” -, tem sido tema de iniUmeras
reportagens e inumeros comentarios levados a publico nos diversos meios de comunicagéo. O
tema € recorrente no quotidiano das pessoas e tem servido a proliferacdo do sentimento de
descrédito para com o Poder Judiciério.

Note-se ndo se tratar de critica infundada ou mera aleivosia, mas de
constatacdo séria, inclusive aferida por indicadores produzidos pelas proprias autoridades
judiciarias, em especial modo o Conselho Nacional de Justica.

O principio constitucional da inafastabilidade da jurisdi¢cdo, previsto no artigo
50, XXXV da Constituicdo Federal, assim como o seu consequente l6gico, o principio da
razoavel duragdo do processo, estatuido no inciso LXXVIIl, do mesmo dispositivo
constitucional, resultam descumpridos em funcdo da deficiéncia da prestacdo jurisdicional,
gue se mostra tardia e muitas vezes inutil.

A perniciosidade desse tipo de visdo é evidente e preocupante, porque coloca
em xeque o préprio principio da separacdo dos poderes (ou fungdes) e com ele todo o sistema
mantenedor do Estado Democratico de Direito. A gravidade desse estado de coisas é
particularmente sentida numa democracia recente como a brasileira, o que se maximiza diante
das caréncias materiais de que padecemos.

De outra parte, a causa desse elevado indice de processos que ndo alcangam
solugdo tempestiva tem diversos matizes, que vdo desde a falta de estrutura do Poder
Judiciario, até a necessidade de modernizacdo das regras processuais, sem deslembrar-se da
prépria cultura demandista que a todos acomete. As abordagens que aqui se seguirdo propdem
um recorte na problematica da morosidade judicial, para enfrentar um tema especifico — o
formalismo como entrave a prestacdo jurisdicional adequada e tempestiva, e a simplificacéo
processual como forma de empreender rapidez e efetividade ao sistema.

A forma dos atos processuais ndo € um mal, exatamente, mas 0 seu exagero
pode se transformar em entrave a efetividade do processo. Este trabalho visa buscar caminhos,
ndo para que as formalidades processuais sejam desconsideradas ou anatematizadas, mas para
que a sua importancia seja adequadamente dimensionada, diante dos escopos da Jurisdicéo,

sejam juridicos, sejam metajuridicos.
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O objetivo aqui é demonstrar que formas processuais, ainda que legalmente
estabelecidas, em certas e especificas situacdes, podem ser afastadas em prol da efetividade da
prestacdo jurisdicional, sem que nisso va qualquer irregularidade ou arbitrariedade. Um
cuidado, entretanto, ha que se impor: o de ndo deslembrar que a forma processual também ¢
sinbnimo de seguranca aos préprios jurisdicionados, e por isso jamais sera de todo eliminada.

O acesso a Justiga, como direito fundamental e como garantia institucional,
sera a premissa a partir da qual se desenvolvera o tema central deste trabalho, com o objetivo
de demonstrar que a instrumentalidade que caracteriza o processo nao se aloja, propriamente,
no processo, mas no sistema processual como um todo — do que devem decorrer importantes
consequéncias, em especial modo quanto ao formalismo que marca 0 processo e que muitas
vezes o desfigura.

Para o auxilio nas conclusdes aqui tiradas, foram buscados alguns subsidios na
doutrina estrangeira, em especial modo os escdlios de autores que tratam de temas parecidos
nos ordenamentos juridicos portugués, espanhol e italiano.

A teoria material da Constituicdo serviu de referencial tedrico para as pesquisas
aqui realizadas, a partir da qual se pretendeu enfatizar a propria permeabilidade axioldgica do
processo, como instrumento concebido para tutelar o direito material, e que nesse intento
busca parametros na normatividade da Constituicdo e na fundamentalidade dos direitos ali
gravados.

Pesquisas jurisprudenciais foram realizadas, de molde a aferir o que entendem
0s tribunais a respeito de temas aqui levantados.

O objeto central deste estudo é o processo civil, muito embora as conclusdes
que aqui se aflorardo sirvam para a compreensao do sistema processual como um todo.

Dentro dessa ideia, o primeiro capitulo desta dissertacdo tratou da relacédo entre
processo e democracia, procurando demonstrar a importancia da protecdo adequada dos
direitos, como penhor do préprio Estado Democratico de Direito; sob a compreensao de que a
autodeterminagdo do povo, necessaria a sua participacdo na formacdo e aprimoramento das
instituicdes estatais, passa pela protecdo ampla e genérica de seus direitos fundamentais.

A importancia do principio da separa¢do dos poderes e do préprio papel que
deve exercer o Poder Judiciario, na salvaguarda de direitos fundamentais, também foi objeto
de abordagem neste topico inicial, com especial atencdo para a Jurisdicdo, como poder ou
funcdo estatal, e principalmente no que toca aos seus escopos, que ndo sdo apenas juridicos,

mas também e especialmente metajuridicos, dizendo respeito a pacifica¢do social com justiga.
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O acesso a essa jurisdicdo pacificadora e socializante também foi objeto de
analise, especialmente para compreender a sua indispensabilidade como o mais basico dos
direitos humanos, do qual devem decorrer todos os demais. Alias, 0s Obices a0 acesso a
jurisdicdo também foram objeto de abordagem nessa primeira etapa, e escolhida, para estudo
mais aprofundado, a questdo do formalismo exacerbado, capaz de esvair 0 processo de toda a
utilidade que dele se espera.

A técnica processual, tal como abordada no segundo capitulo, procurou
demonstrar a distin¢ao entre processo e procedimento, assim como a importancia deste dltimo
na adequacdo da relacdo processual as caracteristicas do direito material a ser tutelado. O
procedimento, nesse contexto, foi considerado como o0 aspecto externo da relagdo processual,
tratando-se do elemento que a conecta a relacdo de direito material trazida a juizo; e em
funcdo do qual dita relacdo processual assume ou deve assumir a forma mais adequada
possivel, sempre visando conformar-se ao caso concreto e assim empreender tutela
jurisdicional efetiva.

Também neste segundo capitulo discorreu-se sobre principios informadores do
processo, especialmente aqueles que, a juizo deste pesquisador, guardam relacdo com a
questdo principal analisada neste trabalho. Dentre esses principios, empreendeu-se especial
destaque ao principio da oralidade, considerado essencial para a constru¢gdo de um ambiente
menos formalista, porque concentra atos processuais, aproxima 0s sujeitos do processo e
empodera o juiz.

O dogma da natureza juridica da acdo, como elemento a partir do qual se
concebeu a prépria ciéncia processual, foi enfrentado neste mesmo capitulo e proposta a sua
superacdo, como forma de aliviar o processo do tecnicismo improdutivo que o cerca.

Uma terceira secdo foi aberta para que a instrumentalidade do processo fosse
abordada, e para que se pudesse averiguar o seu efetivo alcance. Nesse desiderato, cuidou-se
de situar o processo num contexto realistico, procurando aferir a sua utilidade a partir de um
angulo externo, que ndo levasse em conta apenas 0 processo em si, mas o sistema processual
como um todo. Concebeu-se uma “instrumentalidade ampliada”, de forma a aferir a
importancia e a magnitude do processo, como método estatal destinado a pacificagdo social,
ndo a partir do interior do processo ou da relagdo processual, mas pelo angulo daquele que o
observa pelo lado de fora. Nesse contexto, os escopos tracados pelo Estado, juridicos e
metajuridicos, devem dizer respeito a Jurisdi¢do e ndo propriamente ao processo, pois o poder

esta naquela e ndo neste - do que deve decorrer importante concluséo: a de que, na teoria geral
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do processo, posta-se ao centro a jurisdicdo e ndo o processo, que sob essa analise é
instrumento, tdo-somente.

E essa instrumentalidade do processo - asseverou-se - ndo significa
desvalorizar as formas processuais, mas dimensiona-las de modo adequado, apenas 0 minimo
necessario a seguranga dos préprios jurisdicionados. O que se combate é a degeneracdo da
forma, o formalismo “oco” e “vazio”, o que ndo significa dizer que todo e qualquer
formalismo assume essa conotacao.

Formalismo e instrumentalismo foram colocados em confronto, com a especial
finalidade de detectar a natureza juridica dos atos processuais, dos quais se constitui o proprio
processo. E constatou-se tratarem-se os atos processuais, de “atos juridicos stricto sensu”, no
sentido de os efeitos juridicos por eles produzidos decorrerem ndo da vontade das partes
envolvidas no processo, mas da predeterminacdo legal, dai a desimportancia da forma, quando
o0 contelido atende as especificacGes da lei.

O quarto capitulo, reconhecendo a adocdo, pelo ordenamento brasileiro, do
principio da legalidade das formas, de consequéncia a importancia da lei processual para o
sistema, fala das caracteristicas dessa lei processual — descritiva, secundéria e instrumental -,
além de refutar o dogma da lei completa e perfeita, para enxergar nela lacunas normativas,
ontoldgicas e axioldgicas, assim como a necessidade de sua colmatacao.

De outra parte, detectou-se a perda de substancia da lei ordinaria, em funcéo da
incapacidade de o Parlamento absorver e conciliar a pressdo advinda do pluralismo hodierno,
do que a necessidade de se alcar ao vertice do ordenamento juridico a propria Constituicéo,
como forma de recuperar a substancia perdida e empreender dignidade constitucional aqueles
direitos considerados fundamentais, dentre eles os de cunho processual.

O formalismo processual foi posto sob a lente da propria normatividade
constitucional, e constatada a possibilidade de sua superacdo, atraves de normas
constitucionais, regras ou principios, capazes de produzir posi¢des juridicas subjetivas, quer
na auséncia da lei, quer na presenca de lei injusta ou iniqua. Invocou-se o artigo 5°, § 1°, da
Constituicdo, para demonstrar a possibilidade de aplicacdo direta das normas constitucionais
ao caso concreto, mesmo no caso de normas programaticas, estas na medida de sua densidade
normativa.

Na abertura do quinto capitulo, foi ressaltada a natureza pratica de que se
reveste a ciéncia juridica, influenciavel pela acdo humana, de consequéncia a importancia da

propria figura do “processualista”, na compreensdo de que apenas ele, aqui considerado o
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operador do processo, tem condi¢cbes de aprimorar e densificar o sistema processual,
principalmente neste ambiente de ruptura.

Nesse mesmo capitulo, foram descritas situacGes faticas nas quais a
interpretacdo instrumental da lei processual foi posta em pratica, maxime no que se refere a
fungibilidade dos meios processuais e a relativizacdo de institutos do processo, como a
preclusdo, a competéncia, a admissibilidade do direito de agéo.

Além disso, foram extremados os limites da instrumentalidade que se defende
neste trabalho, nos marcos da propria Constituicdo; ressaltando-se que a intencdo nédo é
execrar as formas processuais e a lei processual que as prevé, mas preservar a efetividade dos
direitos processuais contemplados na prépria Constituicdo. Nesse contexto, as formas
processuais previamente estabelecidas devem ser prestigiadas, pelo menos até o ponto em que
a sua cega aplicacdo possa confrontar-se com o proprio Texto Constitucional.

Também neste capitulo foram escolhidos dois temas ainda tratados como
“direito em expectativa”, bem assim a questdo do processo eletronico, ainda em fase de
implantacdo, e o projeto de lei que trata do novo Codigo de Processo Civil, em fase de
discussdo no Congresso Nacional, sob a compreensdo de que estes temas falam de perto a
instrumentalidade aqui defendida.

Por fim, foram tiradas algumas conclusdes, pautadas tanto na natureza mesma
do sistema processual, na sua feicdo instrumental, quanto nos valores e limites impostos pela
prépria Constituicdo Federal; e sempre na esperanca de contribuir para a solucdo deste
problema que a todos angustia — a inefetividade da Justica que decepciona as pessoas, frustra

suas expectativas e enfraquece a Democracia.
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1 PROCESSO E DEMOCRACIA

Como se disse na introducdo a este trabalho, a ineficiéncia da prestacdo
jurisdicional, a sua inefetividade, tem direta implicacdo com a propria Democracia, cuja
legitimidade se imbrica com o reconhecimento e a materializagdo de direitos e, de
consequéncia, com o préprio prestigio aos poderes constituidos. Este capitulo tratara,
exatamente, dessa ligacdo entre o reconhecimento de direitos e a manutencdo da
Democracia, sob a compreensdo de que o respeito e a credibilidade do Poder Judiciario
falam de perto ao proprio Estado Democratico de Direito.

Essa questdo assume importancia capital numa Democracia ainda recente
como a brasileira, e mais ainda diante das inegaveis caréncias materiais de que padece o

povo brasileiro.

1.1 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Parece fora de duvida que qualquer estudo ou pesquisa cuja pretensao seja
analisar o processo judicial e sua efetividade, que tencione descortinar caminhos para o
rapido e proficiente acesso a prestacdo jurisdicional, e que para tanto tenha em conta a
importancia e a credibilidade do Poder Judiciario, deva iniciar-se pela propria questdo
democratica.

Como reconhece Canotilho, ainda hoje se apresenta como a sintese mais
lapidar do sentido de democracia a formula elaborada por Lincoln, para quem a
democracia é o “governo do povo, pelo povo e para o povo™’. Iss0 porque 0 povo, com o
perddo da redundéancia, é o fio condutor do sistema democratico, e em prol dele se erguem
ou se devem erguer as instituicoes.

Norberto Bobbio, na introdug¢do ao seu “A Era dos Direitos”, fala da
historicidade dos direitos humanos e da estreita relacdo entre a protecdo desses direitos, a
democracia e a paz, tratando-se, para ele, de momentos componentes de um mesmo

movimento histérico. Confira-se:

! CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra:
Livraria Almedina, 1999, p. 281
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O reconhecimento e a protecdo dos direitos do homem estdo na base das
Constituicdes democraticas modernas. A paz, por sua vez, € 0 Pressuposto
necessario para o reconhecimento e a efetiva protecdo dos direitos do homem em
cada Estado e no sistema internacional. Ao mesmo tempo, 0 processo de
democratizacdo do sistema internacional, que ¢ o caminho obrigatério para a
busca do ideal da ‘paz perpétua’, no sentido kantiano da expressdo, ndo pode
avancar sem uma gradativa ampliacdo do reconhecimento e da protecdo dos
direitos do homem, acima de cada Estado. Direitos do homem, democracia e paz
sdo trés momentos necessarios do mesmo movimento histérico: sem direitos do
homem reconhecidos e protegidos, ndo ha democracia; sem democracia, ndo
existem condicdes minimas para a solucéo pacifica dos conflitos?.

Nesse contexto, Estado Democratico, explica José Afonso da Silva, ndo se
reduz a formacdo de instituicdes representativas capazes de captar a vontade popular. Tais
instituicbes constituem apenas um estagio evolutivo, que deve ter como verdadeiro
objetivo a garantia geral dos direitos fundamentais da pessoa humana®. Nas palavras do
autor, a democracia que o Estado Democratico de Direito realiza “ha de ser um processo
de liberacdo da pessoa humana das formas de opressdo que ndo depende apenas do
reconhecimento formal de certos direitos individuais, politicos e sociais, mas
especialmente da vigéncia de condicBes econdmicas suscetiveis de favorecer o seu
exercicio™. E a isso também se refere Humberto Theodoro Janior, quando atesta que a
evolucdo do Estado de Direito ruma para o constitucionalismo social, com inevitaveis
incursdes na ordem econdmica e na ordem social, com a compreensdo de que a igualdade
social, sempre proclamada como uma das bases do sistema democratico, se realiza através
da promocdo da igualdade de oportunidades e de garantias de um nivel minimo de
existéncia a todos os membros da comunidade politica®.

Enrique Alvarez Conde leciona que a figura do “Estado de Direito” tem sua
origem no proprio Estado Liberal, mas nele ndo se esgota, “ja que as formulag¢des do
Estado de Direito tém a possibilidade de ser utilizadas com relacdo a diferentes contextos

78 Nesse sentido, o0 mesmo autor fala da existéncia de uma

socioecondmicos e ideoldgicos
“fungibilidade ideologica” do Estado de Direito, que comporta inimeras adjetivacoes -

liberal, social, democratico -, dependentes essas adjetivacbes do contexto historico-

2 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Editora
Campus, 1992, p. 01

¥ SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2001, p. 121

* Ibidem, p. 123-124

> THEODORO JUNIOR, Humberto. O Cumprimento da Sentenca e a Garantia do Devido Processo legal:
Antecedente histdrico da reforma da execucdo de sentencga ultimada pela lei 11.232 de 22.12.2005. 2. ed. Belo
Horizonte: Mandamentos Editora, 2006, p. 43

® «ya que las formulaciones del Estado de Derecho tienen la posibilidad de ser utilizadas con relacién a
diferentes contextos socioeconémicos e ideolégicos”. CONDE, Enrique Alvares. Curso de Derecho
Constitucional: El Estado Constitucional. El sistema de fuentes. Los derechos y libertades. 6. ed. Madrid:
Editora Tecnos, 2009, v. 1, p. 91.
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doutrinario em que a analise é realizada’. Mais & frente, nessa mesma obra, o autor faz
referéncia ao “Estado Social ¢ Democratico de Direito”, previsto na Constituicdo
espanhola, partindo de uma visdo dialética e histérica dessa figura estatal, que
progressivamente altera 0s seus tragos essenciais, buscando correcdo e superacdo das
contradicdes do Estado Liberal Burgués®, até atingir o Estado Democratico de Direito, que
leva em conta “um processo de maior aprofundamento democratico, que deve tratar de
conseguir a igualdade real de todos os cidaddos”® - tarefa esta, dizemos nés, da qual ndo
foi capaz de dar conta o Estado Social ou do Bem Estar Social.

Aliés, neste ponto, cabe um destaque ou um esclarecimento. N&o se
confundem Estado Social de Direito (ou continente de clausula de sociabilidade), com o
Estado Democratico de Direito. Ainda que se tenha presente a importancia dessa
evolugao, do Estado Liberal para o Estado Social, como mecanismo de “correcao do

»10 o fato é

individualismo classico liberal pela afirmagao dos chamados direitos sociais
que essa concepcao ndo foi suficiente a implementacdo da almejada “justiga social”.

Elias Diaz, citado por José Afonso da Silva, fala da “suspeita” que recai
sobre o Estado Social de Direito, que pode estar a servico do grande capital, e, nesse
desiderato, encobrindo uma nova forma de ditadura™. Paulo Bonavides destaca que o
Estado Social de Direito pode servir a regimes politicos antagbnicos e, por vezes,
despoticos, como a Alemanha nazista, a Italia fascista, a Espanha franquista, o Portugal

salazarista’?. Nesse contexto, pontifica José Afonso da Silva:

Conclui-se dai que a igualdade do Estado de Direito, na concepc¢éo classica, se
funda num elemento puramente formal e abstrato, qual seja a generalidade das
leis. Ndo tem base material que se realize na vida concreta. A tentativa de
corrigir isso, como vimos, foi a construcdo do Estado Social de Direito, que, no
entanto, ndo foi capaz de assegurar a justica social nem a auténtica participacéo
democratica do povo no processo politico. Aonde a concepgcdo mais recente do
Estado Democratico de Direito, como Estado de legitimidade justa (ou Estado de
Justica material), fundante de uma sociedade democréatica, qual seja a que

” CONDE, op. cit., p. 91

8 «Se parte, por tanto, de la aceptacion de la entidad dialéctica, historica, de la institucion estatal,
progresivamente alterada en sus rasgos esenciales en virtud de un proceso que iria del Estado policia al Estado
de Derecho, para, tras el periodo de las revoluciones burguesas y el inicio del constitucionalismo moderno de
una serie de autocorrecciones del Estado liberal burgués, que finalmente, con el desarrollo del Estado social del
bienestar, tenderd a corregir la contradicciones econémicas de su modelo anterior, intentando incluso la
superacion del neocapitalismo.” Ibidem, p. 108.

% «[...] un proceso de mayor profundizacién democratica, que debe tratar de conseguir la igualdad real de todos
los ciudadanos.” Ibidem, op. cit., p. 111.

9 DIAZ, Elias, apud SILVA, Curso, p. 119

1 DIAZ, apud SILVA, Curso, p. 120

2 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 10. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011, p.
184
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instaure um processo de efetiva incorporagdo de todo o povo nos mecanismos
de controle das decisbes, e de sua real participacdo nos rendimentos da
producdo®. (grifos do autor)

José Joaquim Gomes Canotilho fala da complexidade a qual envolve o
principio democréatico, que a um s6 tempo é representacdo e participacdo, no sentido de o
Estado Democrético de Direito ndo se satisfazer com o fato de o povo se fazer representar
nos organismos estatais, por procedimentos idéneos de escolha, sendo necessario também
que 0 préprio povo participe dos processos decisérios™®. E nisso reside a exata simetria
entre Estado Democratico de Direito e protecdo dos direitos fundamentais: a
autodeterminacdo do povo, absolutamente necessaria & sua proficiente participacdo na
formacdo e aprimoramento das instituicdes estatais, exige a protecdo ampla e genérica de
seus direitos fundamentais. No mesmo sentido, € a licdo de Mauro Cappelletti, quando
assevera que “a historia prova, efetivamente, que somente em sistemas democraticos de
governo os direitos sociais tém maior probabilidade de ser respeitados.”*®

E é essa a linha de raciocinio de Canotilho, tracando uma perfeita
concatenacdo entre a protecdo dos direitos fundamentais e a propria concretizacdo da
democracia - uma dialética dindmica, como por ele referido, entre democracia e direitos

fundamentais. Confira-se:

Realce-se esta dinamica dialéctica entre os direitos fundamentais e o principio
democratico. Ao pressupor a participagdo igual dos cidaddos, o principio
democréatico entrelaca-se com os direitos subjectivos de participagdo e
associagdo, que se tornam, assim, fundamentos funcionais da democracia. Por
sua vez, os direitos fundamentais, como direitos subjectivos de liberdade, criam
um espaco pessoal contra o exercicio de poder antidemocratico, e, como direitos
legitimadores de um dominio democratico, asseguram o exercicio da democracia
mediante a exigéncia de garantias de organizacdo e de processos com
transparéncia democratica (principio maioritario, publicidade critica, direito
eleitoral). Por fim, como direitos subjectivos a prestagdes sociais, econémicas e
culturais, os direitos fundamentais constituem dimensBes impositivas para o
preenchimento intrinseco, através do legislador democratico, desses direitos. Foi
esta compreensdo que inspirou logo o art. 2° da CRP ao referir-se a Estado
democratico baseado na soberania popular e na garantia dos direitos
fundamentais (cfr. Art. 2°) *°. (grifo do autor)

E ndo ha duvidas de que as licbes de Canotilho servem perfeitamente ao
Estado brasileiro. Afinal, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil € explicita ao

consagrar, como seu principio fundamental, o “Estado Democratico de Direito” e ao

B SILVA, Curso, p. 122

1 CANOTILHO, op. cit., p. 282

> CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Tradugéo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 94

'8 |bidem, p. 284-285
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eleger como seus fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo juridico®’.

Pietro de Jesus Lora Alarcon, falando sobre a “cidadania” como fundamento
do Estado Democratico, afirma que o status de cidadania “traduz a condigdo do individuo
vinculado juridicamente a vida do Estado e participante da direcdo da sociedade
politica'®”. José¢ Afonso da Silva, comentando a Constitui¢io brasileira e a comparando
com a Constituicdo portuguesa, atesta estar presente nos dois ordenamentos juridicos a
mesma ideia-forca, no sentido de o Estado irradiar os valores da democracia sobre todos
os seus elementos constitutivos, sobre todos os seus quadrantes. Segundo o autor, “o
Estado, entdo, imantado por esses valores, se enriquece do sentir popular e terd que
ajustar-se ao interesse coletivo'®”.

Em linha de conclusdo, portanto, € dizer que o Estado Democratico de
Direito € mais do que o Estado de Direito Liberal, pautado em neutralismo e
abstencionismo incompativeis com a realidade circundante®; assim como também no se
confunde com o Estado de Direito Social, que, apesar de pretender promover o “estado do
bem-estar social” (“Welfare State”), da margem ao afloramento de governos despoticos,
insensiveis as aspiracées populares®.

Na visdo de Inocéncio Martires Coelho, o Estado Democratico de Direito
deve ser tido como o “aprimoramento” desses dois estagios. Inspirou-se no Estado Liberal
e também no Estado Social, mas os superou, porque 0s incorporou, dialeticamente, na
compreensdo de que democratico deve ser “aquele Estado de Direito que se empenha em
assegurar aos seus cidaddos o exercicio efetivo ndo somente dos direitos civis e politicos,
mas também e sobretudo dos direitos econémicos, sociais e cultuais, sem 0s quais de nada
valeria a solene proclamacgdo daqueles direitos”%.

E nisso se confirma a posicdo de Paulo Bonavides, no sentido de a

“democracia do Estado social” se aflorar como “o mais fundamental dos direitos da nova

7 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | — a soberania; Il —a
cidadania; I1l — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — 0
pluralismo politico. Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que o0 exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicéo.

8 ALARCON, Pietro de Jests Lora. Ciéncia Politica, Estado e Direito Publico: uma introducdo ao Direito
Publico da Contemporaneidade. S&o Paulo: Editora Verbatim, 2011, p. 135

9 SILVA, Curso, p. 123

20 SILVA, Curso, p. 117

L CONDE, op. cit., p. 109. O fascismo assumia o carater social do Estado como justificativa para os seus
lineamentos totalitarios.

22 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4. ed.. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 171
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ordem normativa que se assenta sobre a concretude do bindmio igualdade-liberdade”. Para
o mencionado autor, “tanto quanto o desenvolvimento, ¢ a democracia, por igual, direito
do povo; direito de reger-se pela sua propria vontade”®,

Estado Democratico de Direito, assevera Uadi Lammégo Bulos, “assegura
direitos inaliendveis, sem os quais ndo haveria democracia nem liberdades piblicas”?*,
Bem por isso, esse Estado Democratico de Direito tem, na igualdade real dos cidadéos, a
sua pedra de toque - 0 que sO se consegue pelo respeito aos direitos fundamentais
preconizados na Constituicdo Federal.

Transportados esses parametros para a questdo brasileira especificamente
considerada, parece possivel afirmar que ndo bastam sistemas sofisticados e quase
infaliveis para a escolha de representantes, uma “urna eletronica” inexpugnavel, se ao

povo ndo forem propiciadas condicdes sociais e econdmicas aptas a sua propria

emancipagéo.

1.2 SEPARACAO DOS PODERES (OU FUNCOES)

Na esteira do que se disse nas linhas passadas, sobre a estrita
correspondéncia entre o Estado Democréatico de Direito e a protecdo dos direitos
fundamentais, como forma de incorporar 0 povo nos mecanismos de controle das decisdes
estatais, e dessa forma propiciar-lhe real participacdo nos rendimentos da producéo,
avulta-se em importancia o principio da separacdo dos poderes ou separacdo de funcdes,
conforme previsto na atual Constituicdo Federal?®.

Isso porque, na compreensdo de Gomes Canotilho, como principio
organizatorio estrutural, o principio da separacdo dos poderes ¢ uma das “grandes
constantes” do Estado Constitucional, materializando-se mesmo na propria “ratio essendi”
da Constituicio®™. E a isso também se refere Nuno Picarra, quando assevera que,
considerada a sua dimensdo organico-funcional, “o principio da separagdo dos poderes
deve continuar a ser encarado como principio de moderacgéo, racionalizagéo e limitacdo do

poder politico-estadual no interesse da liberdade”, tratando-se este, seguramente, 0 seu

2 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: por um Direito Constitucional
de luta e resisténcia; por uma Nova Hermenéutica; por uma repolitizacdo da legitimidade. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p. 160-161

2 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2012. P. 507

% Art. 2°. S&o Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
% CANOTILHO, op. cit., p. 513
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ndcleo imutavel®’.

E certo que desse principio da separacdo dos poderes, ao longo dos séculos,
foi possivel extrairem-se concepcdes que ndo se assemelham ao que hoje se concebe como
sendo de sua essencialidade. Aristoteles percebia a existéncia de uma sociedade plural,
composta de varias partes, diferentes entre si, que por isso mesmo demandava um sistema
de modulacdo de poderes, distribuidos ndo em funcdo da organizacdo governamental ou
estrutural, mas sim no interesse de cada segmento da sociedade, e como forma de
equaliza-1a”®. Era ndo s6 a “constitui¢io mista” de que falam os doutrinadores®®, mas
especialmente a “constituicdo média” vislumbrada pelo proprio Aristoteles, na
compreensdo de que a sociedade deveria ser nivelada, social e economicamente, pelo
“meio” .

A ideia de Aristoteles foi retomada e revigorada por Polibio, e também por
Cicero, com a diferenca de que para estes, a distribuicdo dos poderes ndo deveria redundar
na equalizagdo econdmico-social dos diversos segmentos da sociedade, na busca de
igualdade, mas exatamente no reconhecimento de suas efetivas diferencas, como forma de

equilibrio entre elas. Confira-se, a respeito, Nuno Picarra:

Em sintese, enquanto o modelo aristotélico da constitui¢do mista ¢ ‘interno’ —
todas as classes tém acesso a todos os 6rgdos constitucionais, ‘misturando-se’
em todos eles -, o modelo polibiano é ‘separador’ — cada classe apenas tem
acesso ao 6rgdo constitucional que Ihe esta destinado™.

E essa concepgdo “polibiana” da constituicao mista, esse reconhecimento da
distincdo de classes sociais e essa compreensdo de que assim deveriam permanecer,
separadas e distintas, algou grandes voos, a ponto de se tornar a “teorizacdo classica” da
constituicdo na sociedade estamental, desde a baixa Idade Média e em toda a ldade
Moderna. Tratava-se de contemporizar, num mesmo espago constitucional, “poténcias”

que provinham de diferentes quadrantes da sociedade - da realeza, da nobreza, da

" PICARRA, Nuno. A Separacdo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional: Um contributo
para o estudo das suas origens e evolucdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1989, p. 26

%8 «E claro, pois, que deve haver vérias formas de governo, diferentes umas as outras, visto que as partes de que
se compde a sociedade diferem entre si. O governo é a ordem estabelecida na distribui¢do das magistraturas.
Estas sdo distribuidas por todos os cidaddos, sob a influéncia daqueles que nelas tomam parte, ou segundo um
principio de igualdade comum, quero dizer, aos pobres e aos ricos, com direitos iguais. E necessario, pois, que
haja tantos governos quantos sdo as combinag8es de superioridade ou de inferioridade entre as partes do Estado”.
ARISTOTELES. A Politica: Série Filosofar. Traducdo de Nestor Silveira Chaves. S&o Paulo: Escala
Educacional, 2006, p. 164.

Z PICARRA, op. cit., p. 31

% PICARRA, op. cit., p. 34-35

3 Ibidem, p. 40
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representagdo popular®®. Enrique Alvarez Conde fala do “sistema poliarquico”

caracteristico desse periodo, no qual se conflui uma “multiplicidade de centros de

3, Jorge Miranda fala da aceitacdo, nesse periodo, “do papel politico das

5934

poder
corporagoes, das ordens, das classes, dos senhorios locais

Mas para este trabalho, e para os fins almejados neste topico, ndo é este o
sentido de separagdo de poderes que se quer abordar. Além dessa separagdo de poderes de
fundo politico-social, cuja base é a prépria distingdo das diversas partes constitutivas da
sociedade, ha que se ter em conta a separagdo de poderes “orgadnico-funcional”, como
mencionado ao inicio deste topico, cujo objetivo é viabilizar o proprio Estado
Democrético de Direito.

Trata-se, por esse aspecto, de um principio organizatorio fundamental, cuja
ideia-base é evitar um “superpoder” e as consequéncias nefastas que poderiam advir da
concentragdo, nas médos de um ou de poucos, de poderes ou fungdes dotados de soberania
estatal®. Alias, essa ja era a base das proposicdes de Montesquieu, que temia pela tirania e
pelo abuso daquele que pudesse concentrar, autbnomo e incontrolavel, funcdes estatais
que deveriam ser exercidas por 6rgdos de soberania distintos. Confira-se:

Quando em uma sé pessoa, ou em um mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo pode existir liberdade, pois se
podera temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado criem leis tiranicas para
executa-las tiranicamente. Também ndo havera liberdade se o poder de julgar
ndo estiver separado do poder legislativo e do executivo. Se o poder executivo
estiver unido ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos

cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria o legislador. E se estiver ligado ao
poder executivo, o juiz poderia ter a forca de um opressor®.

Destaque-se que antes de Montesquieu, John Locke ja se havia ocupado de
tema parecido, e ostentado preocupacdes parecidas®. E depois de Montesquieu o fez
Rousseau, distinguindo o poder legislativo do poder executivo, através da antropomorfia,

\ \

associando o legislativo a “vontade” e o executivo a “for¢a”, e desaconselhando que essas

%2 PICARRA, op. cit., p. 43

% CONDE, op. cit., p. 24

¥ MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: Estrutura Constitucional do Estado. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2004, t. I11, p. 375

% CANOTILHO, op. cit., p. 514

% MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis: Colecdo a Obra Prima de Cada Autor. Traducéo de Jean Melville.
S8o Paulo: Martin Claret, 2002, p. 166

%7 «Seria provocar uma tentagdo demasiado forte para a fragilidade humana, sujeita & ambicao, confiar aos que ja
tém o poder de fazer leis o poder de as executar. Ficariam, entdo, em condicfes de se dispensarem de obedecer
as leis que fazem e em condicOes de redigi-las e de aplica-las em funcéo dos seus interesses”. LOCKE, citado
por PICARRA, op. cit., p. 71
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duas funcdes (ou poderes) fossem exercidas por um sé 6rgao.

E certo, por outro lado, que mesmo quando o principio da separacdo dos
poderes assumiu esses contornos “organico-funcionais”, ou seja, mesmo quando a sua
ideia-forca era delimitar os poderes ou as funcdes estatais, propiciando limites e controles
reciprocos, aflorava-se a supremacia do poder legislativo.

Montesquieu, por exemplo, a despeito de conceber a existéncia dos trés
poderes classicos — executivo, legislativo e judicial -, considera este ultimo como um
“poder nulo”, ao mesmo tempo em que confere ao legislativo a funcdo “moderadora” em
relacdo aos demais poderes®. Alias, para Montesquicu “os juizes da na¢do ndo sdo,
conforme ja dissemos, mais que a boca que pronuncia as palavras da lei, seres inanimados
que desta lei ndo podem moderar nem a for¢a e nem o rigor”40. Locke, por sua vez, é
explicito ao reconhecer a supremacia da lei e da funcdo legislativa, de consequéncia a
conformagdo da funcdo executiva aos limites tragados pela lei*'. Rousseau, com seus
conceitos de “vontade geral” e “vontade de todos”, reconhece a supremacia do legislador,
que, “sob todos os aspectos, ¢ um homem extraordinario no Estado”*,

A despeito disso, ndo ha davidas de que esse principio evoluiu, de forma a
abarcar a prépria evolucdo dos povos. Em verdade, se nos seus primordios o principio da
separacdo dos poderes, mesmo no seu flanco organico-funcional, tinha a clara intencéo de
valorizar a funcédo legislativa e a lei formal, especialmente pela influéncia burguesa, nos
dias atuais, é inafastavel, ou quase isso, o reconhecimento da equivaléncia entre 0s
poderes estatais (ou entre as fungBes em que se divide o poder estatal), que devem ser
harmodnicos, mas ndo subordinados ou subservientes, tudo a empreender protecdo aos
direitos fundamentais.

Mauro Cappelletti fala da existéncia de uma espécie de gigantismo
disforme, que produziu um “legislador mastodonte” e um administrador “leviatanesco”,
do que revelada a necessidade de um “terceiro gigante” - 0 poder judiciario -, capaz de
controlar os dois primeiros®. Trata-se, como diz 0 mesmo autor, de estabelecer condigdes
para a prépria sobrevivéncia da liberdade nas sociedades modernas, o que se havia

frustrado pela visdo da completa e hermética distingdo entre os poderes estatais, € 0 que s

% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social: Os Pensadores. Tradugdo de Lourdes Santos Machado. S&o
Paulo: Nova Cultural, 1999, v.1, p. 135, 149

¥ MONTESQUIEU, op. cit., p. 169-170

“® |bidem, p. 172

* PICARRA, op. cit., p. 74-75

*2 ROUSSEAU, op. cit., p. 110

* CAPPELLETTI, Juizes Legisladores?, p. 47.
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se podera obter pelo equilibrio entre esses poderes™.

E disso que fala a propria Constituicdo brasileira, ao estabelecer, no seu
artigo 2°, a independéncia e a harmonia entre os poderes ou fun¢des em que se subdivide o
poder soberano. José Afonso da Silva comenta esse dispositivo constitucional, para dizer
de uma nova visdo que se aflora a respeito do principio da separacdo de poderes, que nao
pode comportar uma separagdo absoluta entre esses poderes ou essas fungdes estatais, mas
também ndo deve instrumentalizar nenhum tipo de subordinacéo entre eles. O que se deve
ter, segundo o autor, ¢ “independéncia organica e harmonia de poderes”45.

José¢ Joaquim Gomes Canotilho destaca a feicdo “histérica” que esse
principio deve ostentar, para dizer que a separacdo de poderes ndo tem contornos rigidos e
ndo se mostra como um “dogma de valor intemporal”, devendo ser analisado sob a
perspectiva de uma ordem constitucional concreta“®.

Jorge Miranda descreve a evolugdo do principio da separacdo dos poderes
em simetria com o proprio constitucionalismo, com destaque para a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, que expressamente 0 consagrou, e cuja
implementacdo se deu, em diversos Estados, com intensidade e rigidez variaveis®*'.

E nessa mesma linha de pensamento Paulo Bonavides fala do
“rejuvenescimento” do principio da separacdo dos poderes, por obra dos intérpretes e
aplicadores de um direito constitucional de liberdade®®, depois de ter atestado,
enfaticamente, que onde houver Estado de Direito haverd também e necessariamente,
“como um dos eixos da ordem constitucional”, o principio da separagio dos poderes*.

Com efeito, e como se viu até aqui, € fora de ddvida que o principio da
separacdo dos poderes, em especial modo nas suas versdes modernas, que propugnam pela
independéncia harmonica entre os poderes ou funcdes estatais, tem o claro objetivo de
proteger e mesmo fomentar direitos fundamentais, dessa forma também protegendo e
fomentando o préprio Estado Democréatico de Direito.

A propria Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, como
dito antes, ja estatuia, no seu artigo XVI, que “a sociedade em que ndo esteja assegurada a
garantia dos direitos nem estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem Constitui¢do”, o

que menos ndo quer dizer, sendo que ali ja estdo estabelecidas as condi¢des sine qua non a

* CAPPELLETTI, Juizes Legisladores?, p. 53

*SILVA, Curso, p. 113

*¢ CANOTILHO, op. cit., p. 514

*” MIRANDA, op. cit., p. 383

*® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 558
* Ibidem, p. 557



24

prépria existéncia do Estado Constitucional®.

Pietro de Jestis Lora Alarcon cita Herman Heller, para dizer que “os direitos
fundamentais e a separacdo de poderes se entrelacam, em uma relacdo fim-meio™®. Jorge
Miranda fala da afirmacdo da autoridade democratica pela observancia do principio da
separacdo dos poderes, do que também depende a defesa dos direitos fundamentais do
cidaddo®. Robert Alexy entende como “fundamentais” aqueles direitos que “vinculam
todos os trés poderes”, de forma a fazé-los, todos, “justiciaveis”, sob pena de configurar-
se infracdo contra os proprios “direitos do homem™*. E por todos parece falar Nuno
Picarra, para quem:

A separacdo dos poderes é um pressuposto institucional para a garantia dos
direitos fundamentais, sem a qual estes mais ndo sdo do que meras declaracfes
de intengdo. SO perante tribunais independentes o individuo pode ‘resistir’ as
violacGes dos seus direitos por parte dos outros poderes do Estado. Pode, por
isso, dizer-se que a decisdo constitucional de garantia dos direitos fundamentais

é, simultaneamente, uma decisdo fundamental sobre a organizagdo do poder
politico-estadual®.

Com efeito, se, num primeiro momento, a separacdo de poderes teve o
intuito de distribuir poderes estatais entre 0s segmentos da sociedade de entdo, como
forma de harmonizé-la; e se, depois disso, esse sistema transformou-se em instrumento de
promocao da lei formal e do proprio poder legislativo, em detrimento dos demais poderes
estatais, parece pacifico, nos dias atuais, que esse principio constitucional, ao menos em
paises de constitucionalismo avancado, sirva ao Estado Democratico de Direito, no
minimo garantindo liberdades publicas e estabelecendo responsabilidades equivalentes aos
6rgados de soberania, na promogao e estruturacdo do proprio Estado®.

E é isso o que deve ficar retido deste topico, para embasar futuras
conclus@es: o principio da separacdo dos poderes, naquilo que interessa para este estudo,
consubstancia-se em mecanismo de fomento e protecdo de direitos fundamentais, no que

fomentado e protegido, também, o préprio Estado Democratico de Direito.

O PICARRA, op. cit., p. 185

>l HELLER, Herman, apud ALARCON, op. cit., p. 157

2 MIRANDA, op. cit., p. 386

% ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Organizacéo e traducdo de Luis Afonso Heck. 3. ed. rev.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 49-50

* PICARRA, op. cit., p. 191

% ALARCON (op. cit., p. 157-158) cita CANOTILHO, para destacar que o principio da separagéo dos poderes,
no estagio atual, conserva duas dimensdes perfeitamente discerniveis: uma negativa, relacionada a abstengéo do
Estado em prol das liberdades publicas, e outra positiva, relacionada a atribuicdo de responsabilidades
equivalentes aos 0rgdos de soberania estatal, na promocéao do Estado.
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1.3 JURISDICAO E SEUS ESCOPOS

No contexto do que se vem desenvolvendo até aqui, em especial modo em
funcdo do que se disse a respeito do Estado Democrético de Direito, da protecdo aos
direitos fundamentais e do préprio principio da separacdo dos poderes, temas estes
analisados a partir de uma concepcao holistica, afigura-se necessario abordar a questao da
“jurisdi¢do”, o que também demanda enxergé-la sob esse mesmo prisma da totalidade do
sistema.

Com efeito, se é verdade que o Estado Democréatico de Direito é aquele que
assegura aos seus cidadaos o exercicio efetivo dos direitos civis e politicos, para tanto lhes
proporcionando também direitos econ6micos, sociais e cultuais, de forma a tornar
concreta a justica social; e se também é verdade que, para a materializacdo desse Estado
Demaocratico de Direito, foi preciso que o Estado evoluisse a ponto de suplantar o Estado
Liberal e o Estado Social; e se igualmente é verdade que, para se conformar a essa nova
realidade, o préprio principio da separacdo dos poderes teve que evoluir e se transformar,
ndo pode haver qualquer dificuldade em compreender que também a “jurisdi¢cdo”, a qual é
um desses poderes ou funcBes estatais, havera de ser tida sob esses novos influxos,
historica e dialeticamente considerados.

Como dito antes, com Norberto Bobbio, os préprios direitos fundamentais
sdo historicos, “nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de
novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma
vez e nem de uma vez por todas”*®.

Alias, as proprias “geracdes” ou “dimensdes” dos direitos fundamentais
levam em conta, exatamente, essa evolucéo histérica®. Em primeiro lugar aqueles direitos
fundamentais de dimensdo negativa, reconhecidos em prol das liberdades publicas e como
forma de limitagdo do poder do Estado frente ao individuo; em segundo lugar e de modo
complementar, aqueles direitos de fei¢cdo positiva, que obrigam o Estado a prestacoes

sociais, capazes de empreender igualdade material entre os individuos; em terceiro lugar

¢ BOBBIO, A Era dos Direitos, p. 5
% BREGA FILHO, Vladimir. Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988: Conteido Juridico das
Expressdes. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002, p. 21
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os chamados “direitos de solidariedade e fraternidade”, voltados a tutela da coletividade %8

Bem pensadas as coisas, existe, de fato, uma estreita correlagdo entre essa
diacronia verificada no reconhecimento e implementacdo dos direitos fundamentais, em
suas varias geracdes ou dimensdes, e a propria evolucdo historica da figura estatal: o
Estado Liberal, depois o Estado Social e por fim o Estado Democratico.

E a jurisdicdo, como funcédo estatal, também se desenvolve e se transforma
diante dos fatos concretos e das necessidades sociais; também se influencia pela
historicidade prépria do direito e se transforma na mesma cadéncia em que 0 proprio
Estado o faz.

Piero Calamandrei, a respeito deste tema, afirma que “do conceito de
jurisdicdo ndo se pode dar uma definicdo absoluta, valida para todos os tempos e para
todos os povos”, e que tanto as formas de administracdo da justica, como os métodos
logicos de julgamento “tém um valor contingente, que ndo pode ser determinado sendo em
relacdo a um certo momento histérico.”

Pontes de Miranda j& dizia que “no processo, como em tudo mais, nds
somos o resultado de vinte e cinco séculos ocidentais. Nem podemos ver outra coisa; nem
nos podemos furtar ao curso da Histdria”®.

Nesse contexto, diante do estagio atual da propria figura estatal, a jurisdicdo
ndo pode mais ser considerada em termos simplistas, reducionistas, do modo que o fazia o
Estado Liberal, como se a essa fun¢do estatal coubesse apenas a “aplicacdo do direito
objetivo em relacdo a uma pretensdo”, nas palavras de José Frederico Marques,
compreendendo que “o judicium do magistrado recai no processo, sobre a pretensdo que,
formulada por um dos interessados, dd4 origem ao procedimento”, fazendo com que o
poder estatal torne “efetiva a vontade concreta da lei”®.

Em verdade, as principais defini¢des a respeito da jurisdicdo, formuladas no
comeco do século passado, como a de Chiovenda (também adotada por Frederico

Marques, como visto acima), que infere ser a jurisdicdo “a fung¢ao do Estado que tem por

*® SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2011, p. 46-49
> «Del concepto de jurisdiccién no se puede dar una definicién absoluta, valida para todos los tiempos y para
todos los pueblos. No s6lo las formas externas, a través de las cuales se desarrolla la administracién de la
justicia, sino también los métodos I8gicos del juzgar, tienen un valor contingente, que no puede ser determinado
sino en relacion a un cierto momento historico.” CALAMANDREI, Piero. Instituciones de Derecho Procesal
Civil. Traduccion de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Libreria EI Foro, 1996, v. I, p. 114.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil. 4. ed.
Atualizacdo de Sérgio Bermudes. Rio de Janeiro: Forense, 1995. t. I, p. XVIII-XIX

2 MARQUES, José Frederico. Instituicdes de Direito Processual Civil. rev. atual. compl. Atualizacdo de
Ovidio Rocha Barros Sandoval. Campinas: Editora Millennium, 2000, v. |, p. 258
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escopo a atuacdo da vontade concreta da lei”®

, OU mesmo a tese proposta por Carnelutti,
que vé na “justa composicdo da lide” a sua base®®, parecem ndo mais fazer sentido, ou
pelo menos ndo mais fazer o mesmo sentido de antes, porque suplantadas pela realidade,
que ndo mais endeusa a lei e nem vé nela o direito plenamente materializado.

Candido Rangel Dinamarco, por exemplo, fala do “abandono da visdo
puramente juridica do processo civil”, que ndo pode preocupar-se apenas e tdo-somente
com a questdo técnica do processo, inferindo que as duas teorias antes mencionadas, que
fizeram escola na primeira metade do século passado, negligenciaram a questdo externa ao
processo, 0 seu aspecto metajuridico, os substratos sociais, politicos e culturais que devem

legitimar a propria existéncia da jurisdicdo®. E de Dinamarco a seguinte constatacao:

Em um século de construgdo cientifica do processo civil andou a doutrina, de
tentativa em tentativa, na busca do verdadeiro objetivo da ordem processual
(Zanzucchi), mas durante muito tempo sem se aperceber de que é absolutamente
indispensavel ampliar as investigagdes para fora do campo do direito. As
especulagbes foram infecundas e insatisfatérias enquanto se limitaram a
conduzir os estudiosos a conclusdes falsas ou ao menos pobres, como ao indicar
que o escopo do processo civil seria (a) a tutela de direitos, (b) a producdo de
decis@es, (c) a coisa julgada, etc.®®

Luiz Guilherme Marinoni reconhece a importancia histérica dessas teorias
acima mencionadas, necessarias a uma abordagem critica do direito atual, mas nao lhes da
outro valor que ndo este, historico e didatico. Na visdo de Marinoni, essas teorias “nado
ttm — nem poderiam ter — mais relacdo alguma com a realidade do Estado
contemporaneo”, que por sua vez ndo se pauta mais no principio da legalidade formal, e
sim na legalidade substancial, que tem na Constituic&o a sua base e no juiz o seu arauto®.

Ovidio A. Baptista da Silva também repele as antigas teorias da jurisdi¢éo,
assim como rejeita a nocdo de “plenitude do ordenamento juridico”, na mesma medida em
que admite a ideia de que a jurisdicdo seja uma funcdo complementar a funcéo
legislativa®. O autor destaca “as modernas correntes de filosofia do direito”, que

“procuram mostrar que a atividade de aplicagdo da lei pelo juiz implica, de certo modo,

%2 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. 1. ed. Traducdo de Paolo Capitanio.
Campinas: Editora Bookseller, 1998, v. 2, p. 8

®DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009,
v. |, p. 127

% DINAMARCO, Instituigdes, v. I, p. 129

% Ibidem, p. 136

% MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2006, v. 1, p. 21-22

SBAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de Processo Civil: Processo de Conhecimento. 4. ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1998, v. 1, p. 25
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também uma funcéo criadora de direito”®.

Alias, Pontes de Miranda ja criticava o que chamava de “arbitrariedade
separativa que faz do legislador o Unico foco da elaboracéo juridica, e da justica atividade
de segunda plana, mecanica e incapaz de criagdo”®.

Céssio Scarpinella Bueno destaca a “crise do legalismo” que se faz sentir
nos dias atuais, disso aflorando a fungédo criadora atribuida ao juiz, assim como se fazendo
imperiosa a andlise do direito a partir da Constituicdo e ndo mais da lei. Alias, o autor vai
além, para dizer, corajosamente, que nesse contexto de legalismo fraco e
constitucionalismo forte, o Cddigo de Processo Civil sequer pode ser chamado de
“c6digo” na sua acepgdo técnica ou mesmo no seu sentido ideologico, tal o grau de
transformacéo do direito nos dias atuais, inclusive no ambito processual °. Alias, a isso
também se refere José Roberto dos Santos Bedaque, quando menciona Anténio Cézar

9571

Peluso a respeito da “revolta dos fatos contra os codigos™ ".

E por todos fala Eduardo Cambi, para quem:

Se a Constituicdo estd acima de todas as fungdes estatais e cabe ao Judiciario
assegurar a realizagcdo dos direitos fundamentais, ainda que possam surgir zonas
de tensbes, ndo se pode reservar aos juizes o papel de mero carimbador das
decisBes politicas tomadas pelo Legislativo e/ou pelo Executivo. ™ (grifos do
autor)

De outra parte, estabelecidas as premissas acima, sobre a transformacédo do
poder jurisdicional, que, evoluindo histoérica e dialeticamente, ndo guarda mais feicdes de
neutralidade e absten¢do, muito menos se sintoniza com o “absolutismo da lei”, se
apresenta como indispensavel estabelecer quais seriam entdo, diante do Estado
Democratico de Direito, os verdadeiros escopos, 0s verdadeiros objetivos da jurisdicao.

Para Dinamarco, no estagio contemporaneo do Direito Processual Civil, a
jurisdicdo cabem trés escopos ou objetivos basicos: 0 escopo social; o0 escopo politico e 0
escopo juridico.

Nesse contexto, o escopo social do processo, segundo Dinamarco, se divide

em dois: em primeiro lugar, “pacificar pessoas mediante a eliminacdo de conflitos com

BAPTISTA DA SILVA, Curso, v. 1, p. 29

% PONTES DE MIRANDA, Comentérios, t. I, p. 78

® SCARPINELLA BUENO, Cassio. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Teoria Geral do
Direito Processual Civil. 4. ed. S8o Paulo: Editora Saraiva, 2010, v. 1, p. 95-105

"t PELUSO, Antonio Cézar, apud BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: Influéncia do
direito material sobre o processo. 6. ed. rev. e amp. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 12

2 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judiciario. 2. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 194
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justica”, o que seria, “em Uultima analise, a razdo mais profunda pela qual o processo
existe e se legitima na sociedade”; ao depois, e nesse mesmo sentido, também faria parte
do escopo social do processo a educacdo, na compreensao de que “no plano das relagdes
sociais, 0 exercicio continuado e correto da jurisdicdo constitui elemento de valia, no
sentido de educar as pessoas para o0 respeito a direitos alheios e para o exercicio dos
seus™’,

Como escopos politicos do processo, devem ser indicados, na o6tica do autor
acima mencionado, a estabilidade das institui¢@es politicas, assim como a participacdo dos
cidadios na vida e nos destinos do Estado. Segundo Dinamarco, “generalizar 0 respeito a
lei é propiciar a autoridade do proprio Estado, na mesma medida em que este se
enfraguece quando se generalize a transgressdo aos preceitos que estabeleceu ao legislar
de modo genérico ¢ abstrato”. Além disso, a participacdo do cidaddo nos destinos do
Estado é propria da democracia, do Estado Democrético de Direito, cuja efetivagdo se da
por intermédio do prestigio a remédios processuais de grande alcance popular (acdo
popular, acdo direta de inconstitucionalidade, habeas corpus, habeas data, etc.), além do
estabelecimento de canais de comunicacdo entre o cidaddo e o Poder Judiciario, como o
fazem as “ouvidorias de justi¢a”, com vistas a captar os reclamos do povo em face dos
6rgdos judiciais’.

O escopo juridico do processo também se faz presente. Ainda que se tenha
em conta que a jurisdi¢do - e 0 processo, por conseguinte -, ndo devem centrar 0sS seus
esforcos apenas e tdo-somente na aplicacdo do direito ao caso concreto, e ainda que se
considere a existéncia de outras finalidades a serem atingidas pela jurisdicdo como poder
estatal, ndo ha duvidas, segundo Dinamarco, que este ainda € um dos objetivos
primordiais a serem alcancados — aplicar o direito ao caso concreto. Segundo ele, “o
repuadio a confinacdo teleoldgica do sistema processual, formulada nos moldes tradicionais
que lhe reconheciam somente algum objetivo perante a ordem juridica, ndo significa que o
processo ndo tenha responsabilidades nesse setor.” Dessa forma, o que nao mais se admite
¢ abordar a jurisdicdo exclusivamente pelo seu aspecto juridico, diante de outros
objetivos, ndo menos importantes, ndo menos nobres, relacionados aos escopos social e
politico, também afetos ao processo moderno”.

Para Luiz Guilherme Marinoni, o que centraliza os objetivos da jurisdi¢do é

" DINAMARCO, Instituicdes, v. I, p. 132 (grifo do autor)
™ Ibidem, p. 133-135
" Ibidem, p. 136
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a propria concretizacdo dos mandamentos constitucionais, em especial modo dos direitos
fundamentais, o0 que nédo se tem pela ideia simplista de aplicacdo da lei ao caso concreto,
ja que a lei ndo se legitima num parlamento premido por grupos sociais especificos e
tendenciosos’®.

Marinoni entende que, para o atingimento dos objetivos da jurisdigdo, é
necessario volver-se a Constituicdo, na qual estabelecidos, de modo rigido, direitos
fundamentais e principios juridicos, imodificaveis pelo legislador infraconstitucional, por
isso mesmo dotados de eficacia normativa e, por isso também, passiveis de manejo
diretamente pelo proprio juiz.

Nesse contexto, “a lei ndo vale mais por si, porém depende da sua
adequacéo aos direitos fundamentais™’’. O autor mencionado destaca ainda a necessidade
de “compreensao do caso concreto”, no sentido de o juiz ndo poder se afastar da realidade
em que vive, para poder bem soluciona-lo’®. Na sua concepcéo, jurisdicdo implica
conformar a lei ao caso concreto, tendo por pano de fundo a propria Constituicdo, na qual
se encontram os parametros primordiais a serem observados. Sdo suas as seguintes

palavras:

Dizer que a lei tem a sua substancia moldada pela Constituicdo implica em
admitir que o juiz ndo € mais um funcionario publico que objetiva solucionar os
casos conflitivos mediante a afirmacdo do texto da lei, mas sim um agente do
poder que, através da adequada interpretacdo da lei e do controle da sua
constitucionalidade, tem o dever de definir os litigios fazendo valer os principios
constitucionais de justica e os direitos fundamentais.”

Note-se que essa centralidade da Constituicéo, sustentada por Marinoni, ndo
significa liberar o juiz dos limites da lei, como se esta ndo existisse, autorizando-o a ditar
normas segundo sua consciéncia, sua vontade, sua ideologia. Para o autor antes
mencionado, “em nenhuma dessas situagdes o juiz cria o direito”. O que faz a jurisdigdo ¢
zelar “para que os direitos sejam tutelados de acordo com as normas constitucionais”, de
forma a que “os direitos fundamentais sejam protegidos e efetivados ainda que ignorados
pelo legislador™®. Dentro dessa ideia, portanto, o juiz ndo esta autorizado a formular

decisbes que se desconectem do ordenamento juridico, a despeito de poder modula-lo

76 «A falta de conhecimento do direito, e até mesmo a tentativa de desprezo de direitos basicos indisponiveis, por
parte dos grupos de pressdo, gera a cada dia leis mais complexas e obtusas, fruto de ajustes e compromissos entre
0s poderes sociais em disputa.” MARINONI, op. cit., p. 41.

" Ibidem, p. 44

"8 Ibidem, p. 92

 Ibidem, p. 93

% Ibidem, p. 102
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segundo os parametros constitucionais.

Como se V&, e em linha de conclusdo para este tdpico, a jurisdicdo nédo é
mais aquela dos tempos de Chiovenda e Carnelutti. O absolutismo da lei foi substituido
pela supremacia da Constituicdo, que, por sua vez, é rigida, a0 menos no que se refere aos
principios juridicos e aos direitos fundamentais, por isso mesmo permeando e alinhavando
a aplicacéo, tanto do direito material, quando do direito processual.

O juiz de hoje deve analisar o caso concreto, considera-lo em termos
realisticos. Mas aplicar a lei ao caso concreto ndo isenta o julgador de submeté-la (a lei)
ao gabarito constitucional, muito menos de avaliar o impacto social de sua decisdo. Nas
palavras de Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos, “a Constitui¢do passa a ser a
lente através da qual se 1éem e se interpretam todas as normas infraconstitucionais™®.

O processo ndo é um fim em si mesmo, e a jurisdicdo ndo é uma funcéo
desempenhada de modo autémato, em que apenas conte o tecnicismo. Os objetivos da
jurisdicdo se espraiam por todos os quadrantes, bem assim no campo social, no campo
politico, no campo juridico.

Ao inicio deste topico, fez-se mencdo ao Estado Democratico de Direito, ao
principio da separacdo dos poderes e a protecdo dos direitos fundamentais, sob uma
perspectiva holistica, sistematizada, com o alerta de que a jurisdicdo, como um dos
poderes estatais, seria analisado também sob esse mesmo enfoque.

Chegado ao final dessas argumentacdes, e considerado o que se expendeu
até aqui, € dizer que a jurisdicdo se traduz no mecanismo pelo qual essas instituicdes se
viabilizam e se interagem. Se o Estado Democrético de Direito tem na igualdade material
a sua pedra de toque, como dito antes, o que se concretiza pelo respeito aos direitos
fundamentais; e se a separacdo de poderes, equilibrada e harmonica, fomenta e protege
esses direitos fundamentais, é pela jurisdicdo, como poder estatal forte e respeitado, que
tudo isso se concretiza.

O préprio Dinamarco ja teve ocasido de dizer que o Estado, em todas as
suas atividades, emite decisdes. Pode decidir de modo abstrato, quando expede normas;
assim como pode decidir “em concreto”, ao tomar decisdes politicas, ao agir
1%,

administrativamente e também quando empreende prestacdo jurisdiciona Nesse

81 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O Comego da Histéria: A Nova Interpretagdo
Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A Nova
Interpretacdo Constitucional: Ponderacdo, Direitos Fundamentais e RelagBes Privadas. 3. ed. rev. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 329

2 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 14. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
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diapasdo, afirma o autor, “a sentenga constitui ato de positivacdo do poder, por conter a
formal afirmacéo, pelo titular deste, de uma valoragéo feita em torno de fatos apreciados,
com a subseqiente decisdo a respeito”®.

Robert Alexy faz mengdo ao direito “a organizacao e procedimento”, como
forma de materializacdo dos proprios direitos fundamentais, inferindo que “as normas de
organizacdo e procedimento devem ser criadas de forma a que o resultado seja, com
suficiente probabilidade e em suficiente medida, conforme aos direitos fundamentais™®*. E
explica que um dos “tipos” de “direitos a organizacdo ¢ procedimento” refere-se aos
procedimentos judiciais, que seriam aqueles essenciais a uma “prote¢do juridica efetiva”,
inferindo que “é condicdo de uma protecdo juridica efetiva que o resultado do
procedimento proteja os direitos materiais dos titulares de direitos fundamentais

envolvidos™®,

Com efeito, seja na forma de “tutela de pessoas”, como diz Dinamarco®,
seja na forma de tutela de “posi¢des juridicas” como prefere Marinoni®’, o fato é que o
processo (e a jurisdicdo, por conseguinte) deve, realmente, na sintese feliz de Chiovenda,
“dar, quanto for possivel praticamente, a quem tenha um direito, tudo aquilo e exatamente
aquilo que ele tenha direito de conseguir”®.

Ainda que se tenha em conta que essa frase, assim como todo o
desenvolvimento da doutrina chiovendiana, tenha se aflorado em momento histérico-
social diverso do que se vivencia nos tempos atuais, ainda que, naqueles tempos, a lei
ocupasse lugar de maior proeminéncia do que a prépria Constituicdo, o que ndo mais
ocorre no tempo presente, ndo ha davidas de que ainda hoje as suas palavras devem
reverberar, agora renovadas e oxigenadas pelos novos ares democraticos®.

De fato, “receber tutela jurisdicional”, como diz Dinamarco, deve significar

“obter sensagdes felizes e favoraveis, propiciadas pelo Estado mediante o exercicio da

2009, p. 104

% DINAMARCO, Instrumentalidade, p. 107

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2012, p. 473

% |bidem, p. 488

% DINAMARCO, Instituigdes, v. I, p. 108-109

5 MARINONI, op. cit., p. 136-137

8 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. 1. ed. Traducdo de Paolo Capitanio.
Campinas: Editora Bookseller, 1998, v. 1, p. 67

89 “No contexto em que foi formulada, essa sabia adverténcia era portadora das acanhadas limitagdes inerentes as
atitudes introspectivas do sistema, sem aberturas para as determinantes evidenciadas pela clara visao teleoldgica
gue hoje se tem. Ela esta inserida em um conceito muito individualista e de marcado positivismo juridico, em
gue se via somente 0 escopo juridico do processo, sem preocupagdes pelo social e pelo politico; mas relida fora
do contexto, por certo conduzird a termos idénticos aqueles propostos.” DINAMARCO, Instrumentalidade, p.
320.
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jurisdicdo”®.
Os préximos tdpicos terdo por objetivo demonstrar de que forma essa tutela
jurisdicional deve ser empreendida pelo Estado e quais as dificuldades para a sua

obtencéo.

1.4 ACESSO A JUSTICA

Este trabalho tem procurado destacar, na abordagem que fez até aqui, sobre
0 Estado Democrético de Direito, sobre o principio da separacdo dos poderes e sobre 0s
escopos da jurisdicdo, a evolucdo historico-dialética desses institutos, sempre conduzida
pela necessidade de reconhecimento e protecdo dos préprios direitos fundamentais.

Como ja se disse em linhas passadas, com Enrique Alvarez Conde (item
1.1), hd uma “fungibilidade ideoldgica” da figura do Estado de Direito, que ja foi
“liberal”, ja foi “social” e agora ¢ “democratico” — 0 que acompanha a propria diacronia
das diversas “geracdes” ou “dimensdes” em que se dividem os direitos fundamentais.

E ¢é nesse mesmo plano que a questdo do “acesso a Justica” haverd de ser
analisada. Segundo Mauro Cappelletti e Bryant Garth, nos séculos XVIII e XIX, 0 acesso
a Justica era meramente formal, porque o Estado Liberal, inspirado no direito natural, ndo
se preocupava, por exemplo, com a aptiddo das pessoas para reconhecerem seus direitos,
menos ainda para defendé-los.

O acesso a Justica, nesses tempos, era meramente formal, porque a
igualdade entre as pessoas também era apenas formal. Proporcionar plena utilizagdo da
justi¢a e de suas institui¢gdes ndo era uma preocupagao do Estado do “laissez-faire”; quem
tivesse condi¢bes de arcar com seus custos, poderia obter justica, quem nao as reunisse,
deveria contar apenas com a sua propria sorte®*.

Bem por isso, “os estudiosos do direito, como o préprio sistema judiciario,
encontravam-se afastados das preocupacdes reais da maioria da popula(;élo”92 - 0 que
somente se alterou com a propria complexificacdo da sociedade, que, a partir de certo
momento, exigiu que direitos apenas formalmente proclamados passassem a ser

efetivados.

% DINAMARCO, Instituicées, v. I, p. 107

%8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 9

%2 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 10
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E por isso mesmo afirmam, Cappelletti e Garth, que o direito ao acesso
efetivo a justica sO passou a ter a devida atencdo por parte do Estado, na medida em que
as reformas do “Welfare State” procuraram armar os individuos de novos direitos
substantivos em sua qualidade de consumidores, de locatarios, de empregados, ou até
mesmo na condi¢do de cidaddos - direitos estes que somente fariam sentido se dotados os
seus titulares de mecanismos capazes de proporcionar a sua efetiva reivindicacdo*.

E € nesse sentido que esses mesmos autores atestam que “o acesso a justiga
pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos direitos
humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e nédo
apenas proclamar os direitos de todos™.

Gilmar Ferreira Mendes, comentando o artigo 5° inciso XXXV, da
Constituicdo brasileira®™, infere que ali esta inserida a garantia constitucional de tutela
judicial efetiva, que ndo se resume a protecdo contra ofensas diretas, mas também as
ameacas a direitos, e que essa garantia constitucional ndo se erige apenas em face do
Estado, como potencial ofensor, mas também no referente a ofensas originadas de
conflitos privados®.

Pietro de JesUs Lora Alarcén refere-se ao “principio da justicialidade”,
atribuindo a ele a configuragcdo de um “principio-garantia”, pelo qual sdo levadas ao juiz
as lesbes ou ameacas de lesdes, para que dele sejam obtidas decisdes céleres, motivadas,
justas e eficazes, e assim realizado o direito, transformada a realidade e conquistada a
justica®. Alarcon identifica tal principio ja no preambulo da Constituicdo brasileira e o
individualiza no antes mencionado artigo 5°, XXXV daquele Texto®.

Para Uadi Lammégo Bulos, aludido dispositivo constitucional alberga o
“principio da inafastabilidade da jurisdicdo”, que se posta como “liberdade publica
subjetiva, genérica, civica, abstrata e incondicionada”®°.

José Joaquim Gomes Canotilho, comentando aludido principio no

ordenamento constitucional portugués, resume-o como “garantia da via judiciaria”, que

% CAPPELLETTI; GARTH, op. cit. p. 11-12

% Ibidem, p. 12

% Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, se distinco de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: XXXV — a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito

% MENDES; COELHO; BRANCO, op. cit., p. 540

% ALARCON, op. cit., p. 176

% Ibidem, p. 180

% BULOS, op. cit., p. 625
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pode ser perspectivada como “direito de acesso a uma protecgdo juridica individual” ou
como ‘“‘garantia institucional”, disso concluindo que esse direito ou essa garantia pode
assumir fei¢des “defensivas ou garantisticas”, no sentido da defesa de direitos através dos
tribunais, mas também pode ser concebida em dimensdes prestacionais, no sentido da
criacdo de 6rgdos ou de procedimentos judiciais adequados™®.

Ronnie Preuss Duarte, escrevendo especificamente sobre a “Garantia de
Acesso a Justiga”, e para tanto levando em consideracdo o direito portugués, fala da
essencialidade do principio da inafastabilidade da jurisdicdo (acesso a justica), na medida
em que dele dependem todos os demais direitos, inclusive os fundamentais, para se
tornarem efetivos. Sao deste autor as seguintes palavras:

Parece-nos extreme de quaisquer dividas que o direito de acesso a justica (onde
esta compreendido, portanto, o direito de acesso aos tribunais e ao justo
processo) ndo s6 tem como base jusfundamental a dignidade da pessoa humana,
mas que ele é dotado de uma relevancia qualificada, a exata medida que
assegura a prépria realizacdo dos demais direitos fundamentais. Ou seja, sem
acesso a justica, como ja dito alhures, é impenséavel a repressdo (ou reparacgéo)
coativa das ofensas aos direitos fundamentais. A mingua de tal garantia, os
direitos e interesses subjetivos (todos eles, frise-se) quedam carentes de qualquer
condicdo de praticabilidade, tornando-se meras proclamagdes formais,
completamente esvaziadas de contetido.'®

E neste ponto vale destacar o carater de “garantia institucional” de que se
reveste o direito de acesso a justica, 0 que, como se vera ainda neste topico, assume foros
de essencialidade no dimensionamento do préprio alcance dessa garantia.

Paulo Bonavides faz clara distingdo entre direito e garantia, inclusive
censurando aqueles que ndo se dio a esse trabalho'®% para dizer, com Jorge Miranda, que
“os direitos representam, s6 por si certos bens”, sendo que “as garantias destinam-Se a

assegurar a fruicdo desses bens'®®”

. E nesse contexto, 0 autor faz outra importante
distingdo, entre ‘“‘garantia constitucional” e ‘“garantia institucional”, inferindo que esta
ultima, a “garantia institucional”, seria a “protecao que a Constituigao confere a algumas
institui¢Oes, cuja importancia reconhece fundamental para a sociedade, bem como a certos
direitos fundamentais providos de um componente institucional que os caracteriza™'%.

E a garantia de acesso a justica, ou a garantia de inafastabilidade da

100 CANOTILHO, op. cit. p. 463-468

2 DUARTE, Ronnie Preuss. Garantia de Acesso & Justica: Os Direitos Processuais Fundamentais. Coimbra:
Coimbra Editora, 2007, p. 86

192 BONAVIDES, Curso de Direito Constitucional, p. 526

183 MIRANDA, Jorge, apud BONAVIDES, Curso de Direito Constitucional, p. 528

194 Ibidem, p. 537
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jurisdicdo, tem exatamente esta magnitude — uma garantia institucional.

Canotilho a ela se refere como “uma concretizagdo do principio estruturante
do Estado de direito™®, o que desafia a construcéo de uma organizacdo judiciaria capaz
de cumprir esse papel, de modo eficaz e tempestivo®.

E a isso também se refere Ronnie Preuss Duarte, ao inferir que a garantia
constitucional de acesso a justica compreende todos os direitos fundamentais processuais,
que, nesse contexto, ndo seriam, propriamente, direitos novos ou distintos, mas
“irradiacdes ou emanagdes daquela mesma garantia constitucionalmente prevista, que
pode ser atomizada nestas sub-garantias™'%’,

De outra parte, neste ponto do desenvolvimento do trabalho, afigura-se
necessario delinear o préprio contetdo dessa garantia de acesso a justica. Ja se disse em
outro topico deste trabalho (1.3), com Robert Alexy, que existe um direito “a organizagdo
e procedimento”, cuja finalidade ¢ fazer materializarem-se os direitos fundamentais, e que
0 processo judicial, como um desses direitos procedimentais, destina-se a efetiva protecao
juridica daquele elenco de direitos dotados de fundamentalidade. H& mesmo, como

<

sustenta Alexy, “uma conexdo entre direitos fundamentais, organizacdo e
procedimento™®.
Diante disso, a garantia de acesso a justica ndo pode ser meramente formal
ou superficial. Como leciona Eduardo Cambi, também mencionando Alexy, “de nada
adiantaria possibilitar o ingresso a justica se o processo judicial ndo garantisse meios e
resultados”, se a tutela jurisdicional ndo tivesse, também ela, contornos de
fundamentalidade, de forma a propiciar protecdo adequada, célere e efetiva, pelo
estabelecimento de técnicas id6neas para garantir 0 maximo grau de efetividade dos
direitos fundamentais™®.

Ronnie Preuss Duarte fala em “justo processo” e em “processo equitativo”,
como indicativos, no direito portugués, de que a garantia de acesso a justica faz atrair uma
série de outras garantias, adscritas a primeira, e que com ela formam um conjunto de

direitos afetos ao acesso a justica™®.

1% CANOTILHO, op. cit., p. 459

106 «Além da sua natureza de direito analogo aos direitos, liberdades e garantias, a garantia de tutela jurisdicional
configura-se também como garantia institucional. Isto aponta para exigéncia e garantia de uma organizacéo
judiciaria possibilitadora de uma protecg¢do juridica eficaz e temporalmente adequada dos particulares.” (grifos
do autor). CANOTILHO, op. cit., p. 470.

Y DUARTE, op. cit., p. 126

108 ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 470

109 CAMBI, op. cit., p. 219

10 DUARTE, op. cit., p. 126
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Trata-se do “acesso a ordem juridica justa” a que aludem os processualistas
brasileiros, pela compreensdo de que 0 acesso a justica ndo se resume a admissdo ao
processo, dizendo respeito a um sistema de pacificacdo social influenciado por principios
constitucionais que devem ser interpretados de modo harmonioso, e que devem levar a
uma solucéo justa e adequada dos conflitos apresentados''’. Candido Rangel Dinamarco
fala na “promessa sintese” formulada pelo Estado, no sentido de a prestacao jurisdicional
produzir decisdes justas e efetivas a quem delas tenha necessidade™?.

E dizer, portanto, & guisa de fecho para este topico e até para a propria
organizacdo do pensamento, que a garantia de acesso a justica, que no direito brasileiro
esta prevista no artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, é direito fundamental, mais do
que isso, uma “garantia institucional”, inserida dentre aquelas afetas a organizacdo e
procedimento, com vistas a fazer materializarem-se, verdadeiramente, os demais direitos
fundamentais preconizados na Constitui¢do ou dela extraidos.

A concepgdo, portanto, ¢ de “ordem juridica justa”, assim entendida o
complexo de direitos processuais, todos extraidos da prépria no¢do de acesso a justica,
capazes de proteger, amplamente, os direitos fundamentais.

Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero dizem da alteracdo do proprio
foco do direito de acdo. Se na primeira metade do século XX produziram-se ricos estudos
a respeito do direito de acdo, de sua autonomia frente ao direito material e de sua propria
“fundamentalizag¢@o”, hoje, no atual estagio da prépria figura do Estado Democratico de
Direito, toda a atencdo deve voltar-se aos resultados praticos que o exercicio desse direito

publico deve propiciar. Nesse sentido, o direito a tutela jurisdicional ¢ direito a “protegao

11 «A ordem juridico-positiva (Constituicdo e leis ordinarias) e o lavor dos processualistas modernos tém posto
em destaque uma série de principios e garantias que, somados e interpretados harmoniosamente, constituem o
tragado do caminho que conduz as partes a ordem juridica justa. O acesso a justica é, pois, a idéia central a que
converge toda a oferta constitucional e legal desses principios e garantias. Assim, (a) oferece-se a mais ampla
admissdo de pessoas e causas ao processo (universalidade da jurisdi¢do), depois (b) garante-se a todas elas (no
civel e no criminal) a observancia das regras que consubstanciam o devido processo legal, para que (c) possam
participar intensamente da formagdo do convencimento do juiz que ira julgar a causa (principio do
contraditorio), podendo exigir dele a (d) efetividade de uma participacdo em dialogo -, tudo isso com vistas a
preparar uma solucdo que seja justa, seja capaz de eliminar todo residuo de insatisfacdo. Eis a dindmica dos
principios e garantias do processo, na sua interacdo teleoldgica apontada para a pacificagdo com justica. (grifos
dos autores).” CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 18. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 33-34.

112 «para satisfatério cumprimento dessas promessas, também na Constituicdo reside uma série de garantias, que
ingressam no sistema como promessas instrumentais. Trata-se das garantias do contraditério, da ampla defesa,
motivacdo das decisOes judicidrias, juiz natural etc. — todas destinadas a dar efetividade a promessa sintese, que é
a de acesso a justica (art. 5°, inc. XXXV) e aquelas outras que Ihe estdo ao redor (promessas complementares).
Toda a tutela constitucional do processo converge ao aprimoramento do sistema processual como meio capaz de
oferecer decisfes justas e efetivas a quem tenha necessidade delas. Fala-se em devido processo legal (due
process of law) para designar o conjunto de garantias destinadas a produzir um processo équo, cujo resultado
pratico realize a justica.” (grifos do autor). DINAMARCO, Institui¢Ges, v. I, p. 112-113.
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juridica efetiva”, que deve compreender 0 acesso a tutela, propriamente, a adequacgéo
dessa tutela ao direito a ser protegido e também a sua efetividade™.

O contetdo desse direito ou dessa garantia ndo pode ser visto de modo
simplista ou reducionista, como mero direito de acesso aos tribunais, sob pena de nao
cumprir o seu primordial papel de protecédo efetiva dos direitos. N&o se trata, portanto, de
ter uma “postura introspectiva™'*, de forma a conceber o sistema processual como um

objetivo em si mesmo, sem se preocupar com os resultados que dele se espera.

1.5 OBICES AO ACESSO A JUSTICA

E inquestionavel que qualquer sistema ou qualquer maquina desenvolvida
pela inteligéncia humana, destinada a cumprir determinado objetivo ou a produzir certo
resultado, havera de atender as razoaveis expectativas que nela se depositam, no sentido
de este objetivo ou este resultado projetado se aflorar a tempo e modo satisfatorios.

Por outro lado, também é inquestionavel que essa proficiéncia ndo se
detecta do sistema judicial como um todo, e no sistema judicial brasileiro em especial.

Rodolfo de Camargo Mancuso, depois de detectar uma “crise numérica” que
assola o sistema judicial brasileiro, reconhece a sua ineficiéncia, o que se pode medir
pelas gigantescas estatisticas exibidas pelos relatérios oficiais, do que € bom exemplo o
relatorio “Justica em Numeros”, divulgado anualmente pelo Conselho Nacional de Justica
— CNJ, e que indica a tramitacdo de milhdes de processos pelos diversos segmentos do
sistema judicial brasileiro, disso aflorando-se a sua inevitavel sobrecarga™. Alias, o
ultimo “Justica em Numeros”, relativo ao ano base de 2012 (apresentado em 2013), acusa
a tramitacdo de cerca de 92,2 milhGes de processos, além da inconcebivel e
constrangedora “taxa de congestionamento” de 70,0% no primeiro grau de jurisdicéo, e de
46,3% no segundo grau, conforme se pode depreender dos graficos inseridos naquele

116

documento™".

José¢ Roberto dos Santos Bedaque ¢ enfatico ao atestar que, “apesar de os

3 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 628.

1 DINAMARCO, Instituigdes, v I, p. 111

115 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a Justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 9

16 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA: relatério Justica em Nuameros 2013. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br>. Acesso em: 15 out. 2013.
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nameros nem sempre significarem muita coisa, é notoria a insuficiéncia estrutural do
Poder Judiciario brasileiro™!’,

Ovidio A. Baptista da Silva observa a questdo por um angulo mais aberto,
dizendo que a crise do sistema judiciario faz parte de uma crise maior, que é a crise da
modernidade e seus paradigmas''®. Para o autor, a crise judicial ndo é funcional, mas
estrutural, porque pautada em dogmas provindos do lluminismo, que pretendia abordar o
direito como se fosse uma ciéncia matematica™®.

E verdade que este ndo é um problema apenas brasileiro. Paulo Duarte
Teixeira descreve problemas parecidos em Portugal, onde o nimero de processos cresce
em proporgdes geométricaslzo. O mesmo autor detecta varias “crises” que se entrelagam
para produzir este estado de coisas; bem assim a crise de administracdo da justica, a crise
do Estado e a crise do império da lei*?. Alias, esse autor descreve alteragdes substanciais
no sistema processual de varios paises, com vistas a aplacar essa “situagdo de ruptura
estrutural e continuada”, o que se deu na Inglaterra, na Franga, no Canada e mesmo no

122

Japdo~“. Paulo Duarte Teixeira cita Gian Ricci, que reconhece uma “justica cronicamente

doente™'?,

A partir disso, Boaventura de Sousa Santos detecta a existéncia, para além
das demandas que sdo apresentadas ao judicirio, e que formam os numeros acima
mencionados, e para além até daquela “demanda reprimida”, passivel de ser trazida ao
judiciario por novos métodos de solugcdo de conflitos, de uma “procura suprimida”,
referente aqueles cidaddos “que tém consciéncia dos seus direitos, mas que se sentem
totalmente impotentes para os reivindicar quando s&o violados™**.

E dizer: ha uma parcela da sociedade que reconhece os seus direitos, sabe
da sua violacdo, mas ndo se sente capaz sequer de os reivindicar. A gravidade desse estado
de coisas fica bem retratada na propria analise feita pelo mencionado autor: “a frustragdo

sistematica das expectativas democréaticas pode levar a desisténcia da democracia e, com

117 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2010, p. 22

18 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Da fungdo a estrutura. In: SALLES, Carlos Alberto de (Org.). As
Grandes Transformacfes do Processo Civil Brasileiro: Homenagem ao Professor Kazuo Watanabe. Sé&o
Paulo: Editora Quartier Latin, 2009, p. 94

19 Ipidem, p. 99

120 TEIXEIRA, Paulo Duarte. O poder de gestdo no processo experimental. In: BRITO, Rita (Coord.). Regime
Processual Civil Experimental: Simplificacdo e Gestdo Processual. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 10

21 Ipidem, p. 9-14

22 Ipidem, p. 15-16

2 |hidem, p. 17

124 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma Revolucdo Democratica da Justica. 2. ed. S&o Paulo: Cortez,
2008, p. 31.
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isso, & desisténcia da crenca no papel do direito na construcdo da democracia”'%.

Essa dura critica formulada pelo sociologo portugués havera de ser levada
em consideracdo, ndo sO pela respeitabilidade de quem a formulou, mas também e
principalmente porque extraida do seio da sociedade, razdo de ser do proprio sistema
judicial. Alias, Mauro Cappelletti e Bryant Garth, analisando o problema do acesso a
Justica, em obra mencionada anteriormente, ddo conta dessa “invasdo sem precedentes
dos tradicionais dominios do Direito” por estudiosos de outras areas, como a sociologia, a

antropologia, a economia; e destacam o efeito benéfico dessa “invasdo”, afirmando que

N&o devemos, no entanto, resistir a nossos invasores; ao contrario, devemos
respeitar seus enfoques e reagir a eles de forma criativa. Através da revelacdo do
atual modo de funcionamento de nossos sistemas juridicos, os criticos oriundos
das outras ciéncias sociais podem, na realidade, ser nossos aliados na atual fase
de uma longa batalha histérica — a luta pelo ‘acesso a Justiga’'?.

Bem por isso, considerados os argumentos ja expendidos nos tdpicos
anteriores, a respeito da visdo contemporanea que se deve ter acerca da tutela
jurisdicional, sob a compreensdo de que a jurisdicdo ¢ “a garantia Ultima dos direitos

subjetivos do cidadao™?’

, e diante desses numeros sombrios e dessas preocupantes
constatacOes, parece mesmo inafastdvel que o Estado, que proibiu a justica de maos
proprias e chamou para si 0 encargo de solucionar conflitos, com vistas a obtencao de paz
social, de nenhuma forma tem alcancado seu desiderato. Como assevera José Roberto dos
Santos Bedaque, “o instrumento estatal de solugdo de controvérsias tem sido muito mais
fonte de conflitos do que meio pelo qual se obtém a pacificacdo social %,

O processo, como instrumento ético de solugdo de conflitos, como atividade
desenvolvida perante os tribunais, com vistas & obtencdo da tutela juridica estatal?,
haverd de cumprir exatamente este seu objetivo, ou seja, solucionar conflitos de modo
satisfatério e adequado, tutelar, efetivamente, o direito em periclitacdo, sob pena de cair
em descredito.

Alids, o grande problema do sistema judicial é exatamente este — o
descrédito perante o comum dos cidaddos, em funcdo do defeito apresentado por essa

“maquina estatal”, que como se tem visto ndo soluciona conflitos a contento, ndo

proporciona acesso a ordem juridica justa.

125 SANTOS, op. cit., p. 10

126 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 8-9.
2T DUARTE, op. cit., p. 15

128 BEDAQUE, Efetividade do Processo, p. 76
129 BAPTISTA DA SILVA, Curso, v. 1, p. 13.
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E disso que fala José Renato Nalini, que, depois de reconhecer que “a
Justica brasileira longe esta de viver seus melhores dias”, atribui ao Poder Judiciario a
condigdo de “brago inerme do Estado” - que ndo tem cofre, ndo tem a forca das armas e
ndo estabelece as regras do jogo -, por isso mesmo colocado em segundo plano, numa
“situacdo ancilar”**°.

Antoine Garapon, no seu “O Guardador de Promessas”, ¢ enfatico ao inferir
que “um Estado moderno, um executivo credivel — assim como uma economia forte —

precisam, hoje, de uma justica que se faca respeitar”**!

, € esse respeito, dizemos nos, esta
intimamente ligado a propria efetividade da prestacdo jurisdicional, expedita e adequada.

Com efeito, ndo hd mesmo como negar a existéncia de uma barreira entre o
cidaddo comum, geralmente o mais humilde deles, e o sistema judicial instituido. Os
numeros acima citados emitem clarissimos sinais nessa direcdo. Alids, nos dias atuais,
avultam-se as criticas ao sistema judiciario, 0 que se materializa ndo s6 nos noticiarios
especializados, mas até mesmo nos comentarios banais do dia-a-dia. Caminhe-se pelas
ruas e sera dificil, ou mesmo impossivel, ndo se deparar com comentarios nada elogiosos
em relacdo ao sistema judicial.

E o grande mal que esse descrédito pode fazer a uma democracia ainda
incipiente como a brasileira, decerto que € inquestionavel.

Essa barreira ao sistema judicial ndo é visivel e nem se personifica em um
vildo especifico, mas numa série de obstaculos. Os mesmos Cappelletti e Garth
reconhecem o custo do processo como um desses fatores, especialmente naqueles sistemas
judiciais nos quais impera o principio da sucumbéncia’®. Além disso, destacam os
mesmos autores, esse custo do processo é especialmente penoso no que diz respeito as
pequenas causas, nas quais, muitas vezes, o valor discutido € menor do que as despesas
geradas com o processo*®.

As possibilidades das partes, financeiras e organizacionais, também se
constituem em importante diferenciador. Pessoas ou organiza¢des que possuam recursos
financeiros disponiveis para uma demanda judicial suportam com mais facilidade as
134

delongas do litigio, assim como tém maior capacidade de se defender adequadamente ",

Além disso, a capacidade financeira muitas vezes se alia o maior cabedal de

130 NALINI, José Renato. A Rebelido da Toga. 2. ed.. Campinas: Millennium Editora, 2008, p. 2

131 GARAPON, Antoine. O Guardador de Promessas: Justica e Democracia. Tradugdo de Francisco Aragao.
Lisboa: Instituo Piaget, 1996. p. 30.

132 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 16-18

33 |hidem, p. 19

534 Ibidem, p. 21
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conhecimento, capaz de proporcionar melhores condigGes de identificar um direito e de
defendé-lo em juizo™®.

Cappelletti e Garth também fazem mencdo ao especial problema dos
direitos difusos ou transindividuais, cuja titularidade nem sempre pode ser atribuida a um
individuo em especifico, e cuja defesa em juizo nem sempre se mostra compensadora para
uma pessoa, isoladamente considerada®*®,

Rodolfo de Camargo Mancuso fala de uma questdo “multiplexa” que
permeia 0 problema do acesso a justica, que abrange a crise juridica, mas nela ndo se
esgota™’. Para o referido autor, ha aspectos outros a serem abordados, afora aqueles ja
convencionais. Nesse contexto, questdes como a “cultura demandista ou judiciarista”
devem ser levadas em consideracdo™?, assim como o que chama de “nomocracia”, ou de
“flria legislativa” — que se evidencia pela “tendéncia a ‘resolver’ problemas com (mais)
normas”, trazendo mais distor¢do do que solu¢do’®. O mesmo autor também vé, como
elemento a abalar as estruturas da garantia de acesso a justiga, a “crise de efetividade
pratica dos comandos judiciais condenatdérios ou prestacionais”, cuja execugdo em muitos
casos ndo se materializa™*®; além de destacar a pouca importancia que se da aos meios
ditos “alternativos” de solucdo de conflitos — bem assim a heterocomposi¢do privada
(arbitragem) e a autocomposicao (conciliacdo e mediacao) .

Luiz Guilherme Marinoni estrutura esse questionamento abordando dois
pontos basicos: o “custo do processo” e a “demora processual”, destacando a especial
malignidade desta Gltima, que prejudica o autor com razdo, em beneficio do réu sem
razdo. Além disso, segundo Marinoni, o tempo do processo atinge de forma ainda mais
danosa aqueles que tém poucos recursos, muitas vezes obrigados a ceder as imposic¢des da
parte contréria, diante das perspectivas sombrias decorrentes da demora processual **2.

Os ja mencionados Cappelletti e Garth também enfatizam a questdo do
tempo no processo, dizendo do maleficio causado pela morosidade processual. Segundo

ditos autores, a morosidade processual “aumenta os custos para as partes e pressiona 0s

economicamente fracos a abandonar suas causas, ou a aceitar acordos por valores muito

1% CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 22-24
13 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 26-27
37 MANCUSO, op. cit., p. 44

38 |hidem, p. 51

39 |hidem, p. 63

19 Ihidem, p. 103

1 Ibidem, p. 389

12 MARINONI, op. cit., p. 187



43

inferiores aqueles a que teriam direito™*.

Dinamarco fala do trinomio “qualidade-tempestividade-efetividade”, como

114 além de

caracteristicas que necessariamente devem estar afetas ao sistema processua
reconhecer que “o Poder Judiciario brasileiro tem tido sua legitimidade arranhada pela
cronica demora e custos elevados, entre outros males de dificil superacdo”'**. Segundo o
mesmo autor, trata-se de decepcdes que se somam a decepcOes, gerando um estado de
descrenca permanente*®.

José Rogério Cruz e Tucci cita Jehanne Collard, advogado francés que

~ 9

escreveu sobre a “insuportavel lentidao” da prestacdo jurisdicional no seu pais, e para
tanto relata as agruras daqueles que, ansiosos por verem solucionadas as suas demandas,
vém-nas retardadas por argumentos 0os mais débeis, produzidos por juizes insensiveis ao
drama que se esconde por tras dos processos™’.

Fredie Didier Junior fala de um “direito fundamental a um processo sem

dilagdes indevidas™, o que se transformou, no direito constitucional brasileiro, num direito
a razoavel duracdo do processo, como previsto no inciso LXXVIII, do artigo 5°,
constitucional'*®,
Para o desenvolvimento deste trabalho, o tempo no processo merecera
especial atencdo, ja que a ideia-forca que inspira este texto é demonstrar, como ja se disse
ao inicio deste arrazoado (introducdo), que a simplificacdo do processo leva a otimizacao
e a abreviacdo do procedimento, de consequéncia, a maior rapidez na solucdo das
demandas.

O ponto a partir do qual se pretende desenvolver este trabalho diz respeito a
morosidade como barreira a ordem juridica justa e como causa do descrédito do sistema
judiciario como um todo - o que serd analisado a partir dos capitulos que se seguirdo,
dentre muitos aspectos possiveis, pelo flanco do formalismo exacerbado, capaz de esvair o
processo de toda a efetividade que dele se espera.

Com efeito, ndo ha como negar que a forma dos atos processuais, COmo um

“modelo” previamente estabelecido pela lei, como necessaria a seguranga dos

3 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 20-21

1 DINAMARCO, Instituigdes, v. I, p. 118

1 DINAMARCO, Instrumentalidade, p. 374 (grifos do autor)

46 DINAMARCO, Instrumentalidade, p. 166-167

147 COLLARD, Jehanne, apud CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e Processo: uma anélise empirica das

repercussdes do tempo na fenomenologia processual (civil e penal). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

1997, p . 89-95

8 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 7. ed. Salvador: Editora Podvum, 2007. v. 1, p. 39.
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jurisdicionados, nunca serd descartada, porque na verdade imbricada com outros
principios igualmente caros a ordem juridica justa, bem assim os principios do devido
processo legal e do contraditério; o que ndo poderd significar, entretanto, que a sua
essencialidade seja levada as ultimas consequéncias, a partir disso privando o préprio
processo da efetividade que dele se espera, pelo endeusamento do formalismo.

José Roberto dos Santos Bedaque, a respeito desse tema, considera que a
questao da “técnica processual”, pela sua complexidade, pela sua incorreta compreensao e
pela sua ma aplicacdo, tem contribuido decisivamente para o insucesso do sistema™*.

Em linhas passadas, foi enfatizada a configuracdo da garantia de acesso a
justica como “garantia institucional”, como “promessa sintese”, a partir da qual todos os
demais principios, inclusive os de estatura constitucional, deverdo se amoldar. Nas linhas
que se seguirdo, sera a partir dessa mesma perspectiva que se procurara demonstrar que
também as formas processuais deverdo se amoldar, e, em muitos casos, ceder a forca
atrativa da garantia de acesso a justica.

O proximo capitulo serd dedicado a técnica processual e a sua adequada

utilizacdo, sempre tendo por referéncia a efetividade da prestacéo jurisdicional.

19 BEDAQUE, Efetividade do Processo, p. 25
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2 PROCESSO E TECNICA

Neste capitulo, cujo tema central ¢ a “técnica processual”, a abordagem tera
0 seu foco nos conceitos de processo e procedimento, na natureza juridica da acdo e nos
principios informadores do processo. Consideradas as assertivas de Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira, a técnica tende realizar a sintese entre sistema e forma, e deve ser considerada
como o conjunto de meios e procedimentos cuja finalidade é garantir a realizacdo das
finalidades gerais ou particulares do direito™°.

A questdo da técnica processual, dados os objetivos deste trabalho, seréa
analisada sob aqueles aspectos que sejam importantes a compreensdo do processo como
instrumento destinado a atuacdo do direito material. A énfase serd em relacdo ao
procedimento, como aspecto material da relacdo processual, e especialmente na sua

capacidade de adaptagédo ao direito material a ser tutelado.

2.1 PROCESSO E PROCEDIMENTO

E ao abrir o capitulo que pretende falar da técnica processual, decerto que
outro tema ndo pode se apresentar como prioritario, sendo aquele que diz respeito ao
processo, a relacdo juridica processual. Segundo a licdo de Enrico Tullio Liebman,

processualista italiano que influenciou grandemente o processo civil brasileiro:

A atividade com que se desenvolve em concreto a funcédo jurisdicional se chama
processo. Dita fungdo ndo se executa de fato em um s6 tempo ou com um sé ato,
mas com uma série coordenada de atos que se desenvolvem no tempo e que
tendem a formacdo de um ato final. Do que a ideia de um avancar em dire¢do a
uma meta e o0 nhome dado ao conjunto de atos praticados no exercicio da
funcdo™". (traducdo nossa)

Processo, portanto, ¢ “método de trabalho”, pelo qual se presta o0 servi¢co
jurisdicional, representado pela “soma de todas as disposi¢des constitucionais e legais que

delimitam e descrevem os atos que cada um dos sujeitos processuais realiza no exercicio

10 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-
valorativo. 4. ed. rev. atual. aum. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2010, p. 170-171

151« attivita con cui svolge in concreto la funzione giurisdizionale si chiama processo. Detta funzione non si
compie infatti in un solo tempo o con un solo atto, ma con una serie coordinata di atti che si svolgono nel tempo
e che tendono alla formazione di un atto finale. Da cio I’idea di un procedere verso una meta e il nome dato
all’insieme di atti posti in essere nell’esercizio della funzione.” (Grifos do autor). LIEBMAN, Enrico Tullio.
Manuale di Diritto Processuale Civile: Principi. A cura di Vittorio Colesanti, Elena Merlin, Edoardo F. Ricci.
7. ed. Milano: Giuffré Editore, 2007, p. 33.
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de seus poderes fundamentais™*2.

Ovidio A. Baptista da Silva também reconhece, no conceito de processo, a

ideia de avancar, de caminhar em direcdo a um fim, destacando que esse mesmo fenémeno
esta presente em outros quadrantes da vida, como na biologia e na quimica. Para o direito,
explica o autor, “o emprego da palavra processo esta ligado a idéia de processo judicial,
correspondente a atividade que se desenvolve perante os tribunais para obtencdo da tutela
juridica estatal”*®.
Nesse mesmo sentido, pronuncia-se Piero Calamandrei, ao dizer que “a
palavra ‘processo’ tem, também fora do campo juridico, um significado comum que,
derivado do verbo ‘proceder’, indica em geral a continuacdo de uma série de operacdes
variadas vinculadas pela unidade de fim: se fala de processo cirirgico, de processo
quimico, e assim sucessivamente™***.

Por outro lado, de par com esse conceito de “processo”, que constitui um
conjunto de atos que se desenvolvem de modo sucessivo e ordenado, com vistas a
obtencdo de um fim, é preciso também reter, porque importante, a nocdo de
“procedimento”. Este, o “procedimento”, diz Pontes de Miranda, ¢ exatamente “a forma
do processo, 0 seu rito, a sua estruturacéo exterior”**.

Calamandrei, nesse contexto, destaca que as normas juridicas que regulam
as formas processuais disciplinam ndo s6 a estrutura exterior dos atos processuais,
isoladamente considerados, mas também a ordem e a relacdo de tempo e de lugar em que

156

sdo praticados™. Niklas Luhmann fala da importancia do sistema como “redutor da

complexidade do mundo”, de modo a concentrar num determinado ambito de discussao
apenas aquilo que de importante ou relevante se apresenta para aquela finalidade™’, o que
bem pode sintetizar a ideia do procedimento judicial.

Com efeito, se processo é relacdo juridica, formada pelos sujeitos

envolvidos, que ali praticam atos juridicos concatenados para a obtencdo de um fim,

52 DINAMARCO, Instituicées, v. I, p. 304

13 BAPTISTA DA SILVA, Curso, v. 1, p. 13

154 «1 3 palabra ‘proceso’ tiene, también fuera del campo juridico, un significado comin que, derivado del verbo
‘proceder’, indica en general la continuacion de una serie de operaciones variadas vinculadas por la unidad del
fin: se habla de proceso quirurgico, de proceso quimico, y asi sucesivamente.” (Traducdo nossa)
CALAMANDREL, Instituciones, p. 317.

1% PONTES DE MIRANDA, Comentérios, t. I, p. XXI11I

156 «|_as normas juridicas que regulan las formas procesales disciplinan no solamente la estructura exterior de las
actos singulares del proceso, considerados cada uno como unidad aislada, sino también el orden y la relacion de
tiempo y de lugar que se verifican entre unos y otros, o sea la posicion que cada uno de ellos debe tener en la
serie de que forma parte.” CALAMANDREI, Instituciones, p. 324.

7 LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo Procedimento. Tradugdo de Maria da Conceicdo Corte-Real.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980, p. 39
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procedimento é a forma com que esses atos sdo praticados e essa relacdo juridica é
desenvolvida. E disso que fala Humberto Theodoro Junior, quando explica que processo é
0 metodo de compor a lide em juizo, enquanto “procedimento é a forma material com que
o0 processo se realiza em cada caso concreto”™®. No mesmo sentido, manifesta-se José
Frederico Marques, citando Alcala-Zamora™®.

Aliés, por muito tempo, o “procedimento” foi tratado com certo desdém
pela doutrina e pela jurisprudéncia, que focavam suas ateng¢des na “relacdo juridica
processual”, enclausurando-a numa espécie de redoma tecnicista, e assim a desconectando
da relagéo de direito material a respeito da qual deveria prover.

Céandido Rangel Dinamarco bem descreve o cenario dos séculos XIX e XX,
qguando imperava a fase cientificista do processo e na qual o procedimento sequer era

considerado como componente da relacdo processual. Confira-se:

Ganha corpo em tempos presentes uma reabilitagdo do procedimento, como
instituto processual de primeira importancia. Rejeitaram-no os processualistas
do século XIX e na primeira metade deste, encantados com a descoberta de que
0 processo ndo se reduz a mera seqiiéncia de atos coordenados na cadeia fechada
entre a demanda e a sentenga; dai as prestigiosas doutrinas que floresceram,
entre as quais a do processo como relacéo juridica e todas proscrevendo a visdo
unilateral do processo como procedimento. Jamais conseguiram demonstrar que
o0 processo fosse algo distinto do procedimento, situado fora dele, e em menos de
um século acabou por ressurgir na mente dos processualistas o valor do
procedimento no préprio conceito de processo*®. (grifos do autor)

José Roberto dos Santos Bedaque, Luiz Guilherme Marinoni e Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira, cada um a sua maneira, criticam a propria figura da “relagdo
juridica processual”, ao que parece lhe atribuindo responsabilidade por esse isolacionismo
de que padece o0 processo, que ndo se conecta com a relacdo de direito material e com a
prépria realidade da vida — dai a sua inefetividade.

Marinoni assevera que a supervalorizacdo do conceito de “relacdo juridica
processual” faz ignorarem-se as necessidades das partes envolvidas no processo, assim
como as proprias especificidades do direito material controvertido™. A neutralidade
advinda do conceito de relacdo juridica processual, entende Marinoni, retira tanto do

legislador, quanto do julgador a responsabilidade sobre a propria idoneidade da

%8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito Processual
Civil e Processo de Conhecimento. 48. ed. atual. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008, v. I, p. 52

159 «“N#o se confunde processo com procedimento. Este é a marcha dos atos do juizo, coordenados sob formas e
ritos, para que se atinjam os fins compositivos do processo. Ja o processo tem um significado diverso, porquanto
consubstancia uma relagdo de direito “que se estabelece entre seus sujeitos durante a substanciagdo do litigio”.
(grifos do autor) MARQUES, op. cit., v. I, p. 6.

% DINAMARCO, Instrumentalidade, p. 149

161 MARINONI, op. cit., p. 396
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participacdo das partes no processo, porque lhes é autorizado, ao legislador e ao julgador,
ignorar os obstaculos sociais e politicos que impedem que a relacdo juridica processual
tenha um minimo de legitimidade™®.

Bedaque infere que a ideia de processo como relacdo juridica acaba
servindo ao formalismo exacerbado, dai a sua intenc¢do de tratar o processo como “simples
procedimento” e como “método estatal de solugdo de controvérsias™®.

Alvaro de Oliveira, inspirado em Elio Fazzalari, destaca a inconciliabilidade
da ideia de relacdo juridica processual com o fator temporal e com a propria dinamicidade
afeta ao processo, preferindo tratar da questdo sob o flanco do “procedimento”, este
“concebido na perspectiva de conexdo, antecipadamente prevista, entre as varias normas,
atos e posicdes subjetivas da série” %%,

Em que pesem as judiciosas ponderacGes expendidas por esses autores, ndo
parece possivel ignorar a natureza das coisas. Processo é sim relacdo juridica e ndo ha
como desconsiderar esse fato. Miguel Reale, discorrendo a respeito do que se deve
entender como “relagdo juridica”, erige quatro elementos capazes de identifica-la: um
sujeito ativo, titular ou beneficiario principal da relacdo; um sujeito passivo, devedor da
prestacdo principal; um vinculo de atributividade entre esses sujeitos; além de um objeto,
razdo de ser desse proprio vinculo®. E no processo sdo perfeitamente identificaveis todos
esses elementos'®.

Francesco Carnelutti ja dizia que entre aqueles que atuam no processo,
partes, juiz, oficiais de justica, testemunhas, ha obrigacdes a serem satisfeitas e ha um
vinculo a ser observado. Ndo fosse assim, ndo houvesse um conteddo juridico a permear

esse relacionamento, juizes ndo estariam obrigados a sentenciar, testemunhas ndo seriam

162 «por outro lado, a mesma neutralidade do conceito de relagdo juridica processual ou o seu desligamento da

vida concreta, caracterizando uma espécie de dissolugdo de qualquer preocupacdo valorativa em relacdo as
partes, retira do legislador — na instituicdo das normas processuais — e do juiz — quando da sua aplicacdo —
gualquer responsabilidade em relagdo a idoneidade da participacdo das partes perante o Estado —juiz, obrigando-
0s, ha verdade, a ignorar os obstaculos sociais e politicos que impedem que a relagdo juridica processual tenha
um minimo de legitimidade”. MARINONI, op. cit., p. 398.

163 «A concepcdo de processo como relacdo juridica acaba servindo como justificativa para o formalismo.
Tratemo-lo como simples procedimento, previsto em lei, para possibilitar a solucdo da crise de direito material
pela funcdo jurisdicional do Estado. Por isso tem-se insistido na expressdo ‘método estatal de solucdo de
controvérsia’.” BEDAQUE, Efetividade do Processo, p. 193.

164 OLIVEIRA, Do Formalismo no processo civil, p. 156-157.

165 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 27. ed. Séo Paulo: Editora Saraiva, 2003, p. 217-218

1% Em sentido contrario também Aroldo Plinio Gongalves, para quem “no processo nio poderia haver tal vinculo
entre as partes, porque nenhuma delas pode, juridicamente, impor & outra a pratica de qualquer ato processual”.
GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: Aide Editora, 1992,
p. 98.
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premidas a informar, partes nao teriam direito a verem solucionadas as suas contendas™®’.

Tudo isso, alids, realizado de forma dindmica e sucessiva, porque o0
ordenamento juridico ndo € avesso a relacdes juridicas cuja formacdo se materialize pela
pratica sequencial de atos. Existem atos juridicos que somente se aperfeicoam, paulatina e
sucessivamente, pela confluéncia de varios outros, cuja préatica ndo se da de modo
concomitante ou instantaneo, e nem por isso perdem a sua juridicidade'®®. Pontes de
Miranda, defensor da “relacao juridica processual”, explica que ndo se deve confundir a
relagdo juridica com o processo mesmo, ja que este “estd para ela [a relacdo juridica
processual] como o decorrer dos meses de aluguel, o uso da casa, as reclamagdes nao
sobre o estado dela, de parte a parte, e 0s avisos necessarios ou as notificacGes
voluntérias, para a relagdo juridica de locacdo, que é a relacdo de direito material .
Dinamarco também infere por existente a relacdo juridica processual, inclusive lhe
atribuindo a devida importancia, embora restrinja a qualificagdo como “ato processual”,
propriamente, aquele praticado pelos “sujeitos processuais”, no que excluidos sujeitos
secundarios ou auxiliares da justica®™.

Em verdade, o que se deve ter em conta, no que se refere ao processo como
relagdo juridica, é que também ele, 0 processo, passou e vem passando pelas mesmas

transformacdes experimentadas por outros institutos juridico-fundamentais'’*. Afinal, da

167 «gj cada uno de aquellos cuya obra es necesaria para el proceso fuese mas sensible a la ética que a la

economia, superaria tales estimulos y obraria para el bien. Desgraciadamente, no pudiéndose contar con esa
hip6tesis, no hay otro camino que seguir que el de componer tales conflictos por medio del derecho,
constituyendo en favor o a cargo de los singulares agentes poderes y deberes: asi, por temor a que el juez no
quiera decidir o el testigo no quiera responder, se les impone la respectiva obligacién y a la parte se le atribuye el
reciproco derecho. Se constituyen de este modo entre ellos relaciones juridicas cuya pertenencia al proceso se
indica llaméandolas relaciones juridicas procesales. Tales relaciones pueden equipararse a vinculos constituidos
entre los diversos elementos del proceso; con el lenguaje de la anatomia se podria decir que son los nervios del
proceso; asi como el estudio anatdmico no se agota en la observacion de los huesos y de los masculos, tampoco
el estudio de la estatica procesal seria completo si después del conocimiento de los sujetos y de los objetos no se
procurase también el de las relaciones procesales.” CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del Proceso Civil.
Traducién de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Libreria ‘El Foro’, 1997, v. I, p. 290-291.

168 «Atos juridicos existem que somente se aperfeicoam mediante a verificacdo de atos outros, intercorrentes,
cujos efeitos reciprocamente se integram. O ato juridico assim, afinal, s6 comeca a produzir os seus efeitos
préprios quando todos 0s atos necessarios para a sua constituicdo houverem sido praticados, o que ndo obsta
possam 0s atos sucessivos e intercorrentes provocar certas conseqiiéncias juridicas, ou certas situacdes juridicas
protegidas por medidas preventivas ou acautelatorias, ou, mesmo, certos e particulares direitos.” RAO, Vicente.
Ato Juridico: Nocdo, pressupostos, elementos essenciais e acidentais. O problema do conflito entre os
elementos volitivos e a declaracdo. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994, p. 55.

1% PONTES DE MIRANDA, Comentarios, t. Il, p. 8

" DINAMARCO, Instituicdes, v. Il, p. 482

1 Relembre-se da evolugéo histérico-dialética da propria figura estatal, que como ja se disse em momento
anterior, ja foi liberal, ja foi social e agora é democratico; recorde-se do que ja se disse em linhas passadas, a
respeito da historicidade dos direitos fundamentais e de como o principio da separagdo dos poderes se amoldou a
essa evolucdo; considere-se a prépria diacronia da jurisdi¢do como funcéo estatal, cujos escopos ndo se limitam
mais a questdo da aplicacdo do direito, voltando-se também a pacificacdo social, a participagdo politica do
cidadao, a materializacdo dos direitos fundamentais.
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mesma forma que o Estado de hoje ndo € o Estado burgués, da mesma forma que o juiz de
hoje ndo € o juiz dos tempos de Montesquieu, também o processo de hoje ndo se
assemelha aquele construido a partir do liberalismo desenfreado’.

O proprio Marinoni, alids, chega a essa conclusdo. Depois de atestar que a
concepcdo de processo, como relago juridica, inspira-se nos valores do Estado liberal'’,
reconhece a historicidade e a propria evolugdo, tanto da jurisdi¢cdo, quanto do proprio
processo, asseverando que “assim como a jurisdi¢do, a a¢do e a defesa, o processo
obviamente se compromete com os valores do seu momento histérico™".

Disso deve defluir que, em tempos de busca pela efetividade da prestacao
jurisdicional, inspirada no Estado Democrético de Direito, decerto que 0 processo
continua sendo uma relacdo juridica, o que ndo impede de situa-lo neste novo contexto,
marcado pelo instrumentalismo que Ihe deve permear e pela valorizacdo do procedimento
como seu essencial componente®™. E dizer: o processo, como relacdo juridica, pode ndo
ter mais o brilho de antes, mas continua sendo uma relagdo juridica, porque essa é a sua
natureza.

Bem por isso, para a propria compreensao do que se pretende sustentar
neste trabalho, assume foros de essencialidade bem assimilar a func¢do do “procedimento”,
no contexto do sistema processual moderno e da propria relagdo juridica processual.

Afinal, se processo € a relagdo juridica que se estabelece entre 0s sujeitos
processuais, e procedimento é o modo com que essa relacdo juridica se desenvolve e se
exterioriza, ndo parece haver qualquer ddvida de que é no procedimento que se devem
procurar solucGes a efetividade da tutela jurisdicional, em especial modo quanto ao
formalismo que o influencia.

Com efeito, como forma de exteriorizacdo da relacdo processual, o
procedimento devera ser o mais apto possivel a tutela do direito material lesado ou
ameacado de lesdo; dai porque devera amoldar-se, o mais possivel, as préprias

caracteristicas da relacdo de direito material embasadora da demanda.

172 «Acaba-se, afinal, de redescobrir que os homens concretos néo sdo iguais; e que toda a tentativa de trata-los

igualmente, na relacdo processual, pode transformar-se numa injustica notéria. O ‘homem’, que segundo
ROUSSEAU teria nascido livre e igual em direitos — com que se alimentaram todas as teorias juridicas de indole
liberal do século XIX — é sem dlvida uma bela fantasia politica que a histéria contemporanea transformou em
ideologia conservadora.” (grifos do autor) BAPTISTA DA SILVA, Curso, v. 1, p. 123.

13 MARINONI, op. cit., p. 401

% Ibidem, p. 402

5 Andrea Proto Pisani reconhece como caracteristica do processo a de ser um procedimento posto em
movimento. (PISANI, Andrea Proto. Lezioni di Diritto Processuale Civile. Nuova Ristampa della quinta
edizione con appendici di aggiornamento fino al. d.lgs. 1 settembre 2011 n. 150 e due capitoli sostitutivi. Napoli:
Jovene Editore, 2012, p. 214)
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José¢ Roberto dos Santos Bedaque enfatiza a importancia do “principio da
adequacdo ou adaptagdo do procedimento” a relagdo de direito material controvertida,
inferindo que “os modelos procedimentais e os poderes, deveres e faculdades dos sujeitos
do processo devem, na medida do possivel, adequar-se as peculiaridades do fenémeno
juridico material e ser compativeis com a natureza da tutela jurisdicional pleiteada™".

Em outra obra, 0 mesmo Bedaque fala da necessaria aproximagédo entre
“direito e processo”, para que o procedimento tenha por referéncia o modo de ser do
proprio direito material envolvido, buscando-se “a efetividade do processo, representada
pela maior proximidade possivel entre aquilo que deveria ocorrer no plano substancial e a
eficacia que a tutela jurisdicional deve ostentar!’’.

Dinamarco também se manifesta no mesmo sentido, dizendo que “a
efetividade do processo é dependente, segundo os designios do legislador, da aderéncia do
procedimento & causa™'’®. O mesmo autor também empreende especial énfase & questao do
principio da adaptabilidade, ao sustentar que “o procedimento h& de afeigoar-se as
peculiaridades de cada litigio”, ndo sendo sequer concebivel um sistema inflexivel de
normas procedimentais®’®.

Sérgio Gilberto Porto, discorrendo a respeito da melhor adequacdo a
efetividade do “direito material resistido”, ostentada pela teoria quinaria do direito de
acdo (que acrescenta a classificagdo tradicional as acdes mandamental e executiva “lato

180 para definir essa mesma aproximacdo sustentada

sensu”), fala em “sinergia juridica
por Bedaque e Dinamarco; destacando que “o conteudo do direito, portanto, esta no plano
material e a eficacia no plano processual™*®,

Ainda que ndo plenamente aceita a teoria quinaria, de ha muito defendida

por Pontes de Miranda®®

, para o que interessa a este estudo é de se reconhecer o esforco
dos juristas afinados com essa corrente doutrinaria, em aproximar, 0 mais possivel, as
feicdes do direito material pretendido com as caracteristicas do direito processual a ser

empregado.

176 BEDAQUE, Efetividade do Processo, p. 45

17 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: Influéncia do direito material sobre o processo. 6.
ed. rev. e amp. Séo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 24

8 DINAMARCO, Instrumentalidade, p. 344

9 Ihidem, p. 343

180 pORTO, Sérgio Gilberto. Sinergia Juridica: processo e realizagdo do direito. Revista de Processo, Sdo Paulo,
n. 215, p. 43-60, 2013

181 |hidem, p. 56

182 Bedaque, por exemplo, ndo vé utilidade nessa teoria, e ainda reconhece nela o defeito de se fundar em
“critérios heterogéneos” (Efetividade do Processo, p. 529).
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De sua parte, Luiz Guilherme Marinoni explica que 0 processo, como
instrumento pelo qual o Estado presta tutela jurisdicional, ndo pode ser visto de modo
simplista. Varios angulos devem ser focalizados, bem assim a efetiva participacdo dos
sujeitos processuais na formacdo da decisdo, para tanto lhes sendo propiciadas as
necessarias condicBes. Além disso, imprescindivel que o procedimento a ser empreendido
seja adequado a tutela do direito material envolvido, o que obriga o legislador a instituir
procedimentos idoneos, e ao juiz a empreender as adaptacdes que se fizerem necessarias a
sua proficiéncia. E tudo isso sem desconsiderar, mas ao contrario, valorizando a questdo
dos direitos fundamentais, no que, afinal, tudo se reduz*®.

Alias, para Marinoni, a questdo do “procedimento” deve algar voos muito
maiores. Para ele, o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva impele o legislador a
estruturar o procedimento de modo a proporcionar as tutelas prometidas pelo Estado, e
também o juiz a, considerando o caso concreto, compreender o procedimento de acordo
com as particularidades desse mesmo caso concreto®,

Sob esse angulo, Marinoni destaca a impropriedade de um procedimento
ordinario ou Unico a ser empreendido na resolucdo de demandas que ontologicamente sdo
diferentes, ndo s6 no referente ao objeto, mas &s proprias pessoas envolvidas'®; assim
como nao atribui qualquer utilidade a previsdo legal de procedimentos diferenciados para
determinadas classes de demandas, inferindo ser “utdpico” pensar que o legislador tenha
capacidade de prever procedimentos diferenciados em relacdo a cada situacdo fatico-
juridica®®.

Ovidio A. Baptista da Silva também prega a propria superacdo do
procedimento ordinario hoje ainda prestigiado, vislumbrando nele os resquicios do
liberalismo do século XIX, pela compreensdo de que nesse procedimento o magistrado é
destituido de quaisquer poderes para intervir no objeto litigioso®’.

Para Marinoni, ja existem normas processuais “abertas”, autorizadoras da
“constru¢do” do procedimento adequado ao caso concreto. E o que se verifica dos artigos
273 e 461 do CPC, que municiam 0 juiz com instrumentos capazes de fazer as adaptacoes
necessarias™®®. Segundo mencionado autor, até mesmo sem o0 concurso dessas normas

abertas seria possivel essa adaptacdo do procedimento ao caso concreto, pois a tanto

18 MARINONI, op. cit., p. 399

8% Ibidem, p. 403

185 |hidem, p. 422, 425

18 |hidem, p. 426-427

7 BAPTISTA DA SILVA, Curso, v. 1, p. 120
188 |bidem, p. 427
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autoriza a prépria fundamentalidade do direito a tutela jurisdicional efetiva. Confira-se:

Alias, o poder de adequacdo procedimental do juiz ndo é restrito as normas
processuais abertas, uma vez que a falta de previsdo legal de técnica processual
idonea a tutela do direito material ou mesmo a fixacdo de técnica processual
inidénea obrigam o juiz a identificar a técnica processual adequada a partir do
direito fundamental & tutela jurisdicional efetiva®.

Bedaque indica 0 mesmo caminho, dizendo da tendéncia de superacdo do
procedimento ordinario, pela adocdo de formas procedimentais especificas para 0 caso

concreto. Confira-se:

Existe, pois, nitida tendéncia de superacdo do procedimento ordinario, com a
adocdo de formas procedimentais especificas e adequadas ao direito litigioso.
Também deve ser considerada a possibilidade de o juiz adequar aspectos
procedimentais as especificidades da situacdo concreta, sempre com a
observancia do prévio contraditério™®.

Essa questdo da adaptabilidade do procedimento as especificidades do caso
concreto tem sido enfrentada em ordenamentos juridicos estrangeiros. Bruno Vinicius da
Ro6s Bodart, comentando as possiveis inovacfes que se implementardo no processo civil
brasileiro, com o novo Cddigo de Processo Civil em elaboragdo no Congresso Nacional,
destaca que, nos paises mais evoluidos, ja existem dispositivos especificos a consagrar
essa sistematica, em maior ou menor grau, como na Inglaterra, na Franca, na Alemanha,
na Itdlia e em Portugal™®, com destaque especial para a questdo portuguesa, cuja
sistematica processual é parecida com a brasileira, e na qual ja existem previsfes
expressas, ndo sO a respeito da adaptabilidade do procedimento ao caso concreto (art.
265°-A do CPC portugués, hoje revogado), mas também a respeito da “gestdo processual”
atribuida ao juiz, prevista no “Regime Processual Civil Experimental”, estabelecido pelo
Decreto-Lei 108/2006%,

A implementacdo desse regime especial portugués tem provocado debates a
respeito da sua pertinéncia, do seu alcance e até mesmo da sua efetividade, como da conta
Paulo Duarte Teixeira'®, mas essa discussdo também tem servido & demonstracdo de que,

na sociedade complexa de hoje, ndo ha mais espaco, de fato, para procedimentos

% MARINONI, op. cit., p. 429

1% BEDAQUE, Direito e Processo, p. 75

191 BODART, Bruno Vinicius da Rés. Simplificacio e adaptabilidade no anteprojeto do novo CPC brasileiro. In:
FUX, Luiz (Org.). O Novo Processo Civil Brasileiro: Direito em Expectativa. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2011, p. 94-101

192 |hidem, p. 100

1B TEIXEIRA, op. cit., p. 47-51
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enrijecidos, imodificaveis, incompativeis com a propria fluidez da vida. E a isso que se
refere Paula Costa e Silva, em artigo publicado no Brasil, comentando o sistema

portugués:

Como ja dissemos acima e escrevemos em outro lugar, nenhuma forma vale por
si e nenhuma sequéncia processual é rigida. No fundo, os ritos que encontramos
previstos nas legislacBes processuais sdo meros indicadores da sequéncia que
deve ser percorrida; sdo tipos orientadores. Mas cada processo em si concitara a
pratica de todos os actos, mas exclusivamente a pratica dos actos necessarios a
decisdo da concreta causa. O processo, ja enquanto tipo legal, é elastico. E a sua
elasticidade bem se compreende quando se pensa que a forma/tramitacdo néo é
um fim em si mesma; ela esta orientada a decisdo de uma causa. A finalidade
marca o rito e ndo o inverso*®,

Do que se disse até aqui, ha que se reter a importancia do procedimento, ndo
tanto o processo como relacdo juridica (embora esta exista, sem dudvida), mas o
procedimento como mecanismo capaz de adaptar o instrumento necessario a tutela de um
bem juridico as proprias caracteristicas desse bem juridico, e as pessoas envolvidas na
demanda - nisso facilitando o acesso a ordem juridica justa e empreendendo efetividade a
prestacao jurisdicional.

Como se verd com maior profundidade em momento oportuno, esta
possibilidade, explicitamente prevista em ordenamentos juridicos alienigenas, também

esta presente no ordenamento juridico brasileiro, ainda que ndo de modo expresso.

2.2 PRINCIPIOS INFORMADORES DO PROCESSO

Este topico ndo pretende discorrer de modo aprofundado em relacdo a cada
principio informador do processo. Aliés, trabalho dessa importancia e com essa magnitude
decerto que ndo caberia nos estreitos limites aqui tracados, cujo foco ndo é, propriamente,
analisar tais principios.

Miguel Reale ensina que “principios sdo ‘verdades fundantes’ de um
sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido
comprovadas, mas também por motivos de ordem préatica de carater operacional, isto &,
59195

como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa ou da praxis.

Com efeito, para 0s objetivos aqui pretendidos, sera no contexto da

194 SILVA, Paula Costa e. Legalidade das Formas de Processo e Gestdo Processual. Revista de Informagéo
Legislativa, n. 190. Disponivel em <http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/242924>. Acesso em: 29 abr. 2013.
1% REALE, Licdes, p. 303 (grifos do autor)


http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/242924
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operacionalidade e da praticidade que serdo trazidos a analise alguns dos principios
informadores do processo, exatamente aqueles que atinam com o tema central deste
trabalho, e que, de alguma maneira, influenciam na compreensdo e no dimensionamento
do problema do acesso a Justica — este considerado a partir da simplificagdo processual.

Candido Rangel Dinamarco ja teve ocasido de dizer que os verdadeiros
“principios” sdo os “pilares” sobre os quais se apoiam os sistemas, € que muitos dos
“principios” informadores do processo nao tém essa caracteristica, porque se afloram no
proprio interior do sistema processual, como “regras importantes” sim, mas ndo como
principios fundantes'®®. Para os contornos tragados neste trabalho, essa distingdo no sera
levada em consideracdo, porque também aqui ndo se faz necessario esse rigorismo
técnico-terminologico. O proprio Dinamarco acaba por admitir que, a despeito de certa
atecnia, convém que essas regras internas ao processo continuem sendo tratadas como
principios, pois assim o faz a doutrina majoritaria™®”.

E tampouco serd necessario, para 0s propositos desta pesquisa, descer ao
rigorismo terminoldgico preconizado por Nelson Nery Janior, que faz distincdo entre
“principios informativos” e “principios fundamentais”, reconhecendo nos primeiros um
sentido axiomatico, aferivel em termos estritamente técnicos; enquanto que nos segundos
o enfoque deva ser o da escolha politico-ideoldgica'®®. Para o tema aqui tratado, os
principios informadores do processo serdo analisados apenas e tdo-somente naquilo que
digam respeito a simplificacdo do processo e em especial modo naquilo em que a sua
leitura ou a sua releitura possa contribuir para esse desiderato, sem preocupacdes com
qualquer tipo de distin¢do técnica ou politico-ideoldgica.

De outra parte, ha de se ressaltar que a anéalise a ser empreendida aqui,
sobre principios processuais capazes de influenciar na simplificacdo do processo e por

consequéncia na melhora do acesso a ordem juridica justa, levard em conta a mesma

1% DINAMARCO, Instituicées, v. I, p. 200

197 «Falar em principios como pontos de partida ou colunas externas de apoio de uma ciéncia, exclui realmente
que se tomem por principios do direito processual essas regras que, sendo internas a ele, ndo tém
responsabilidade de atuar como elementos de sua ligacdo aos ramos maiores e ao tronco da grande arvore do
conhecimento juridico. Mesmo assim e com toda essa ressalva, podemos continuar falando em principios nesses
casos, para evitar inuteis discrepancias verbais em face da doutrina em geral. Tenha-se sempre presente, contudo,
que esses principios ndo tém todo o carater de generalidade de que sdo dotados os de origem politico-
constitucional, pois referem-se apenas a algum setor do direito e da ciéncia processuais € ndo ao processo civil
como um todo (p. ex., o principio do livre convencimento tem pertinéncia exclusivamente a disciplina da prova;
0 da oralidade, a forma dos atos no procedimento, etc.). Jamais poderdo ser considerados principios gerais,
portanto.” (grifos do autor) DINAMARCO, Institui¢es, v. I, p. 202.

198 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 2. ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1995, p. 25. O autor faz mencdo a obra de Mancini-Pisanelli-Scialoja (Commentario del
codice de procedura civile per gli stati sardi”).
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evolugdo com a qual se trabalhou nos itens anteriores, em relagdo a outros institutos
juridico-constitucionais ja abordados. Relembre-se que o Estado evoluiu, que o principio
da separacdo dos poderes evoluiu, que a jurisdicdo, enquanto poder ou funcdo estatal,
evoluiu; sempre na compreensdo de que direitos fundamentais, historicamente
reconhecidos ao longo do tempo, para serem adequadamente tutelados, impeliram a essa
evolugdo, o que pde em andamento também, sendo uma reformulagdo dos principios

informadores do processo, certamente uma releitura critica dos mesmos**°.

2.2.1 Inafastabilidade da jurisdicdo

Nesse contexto, o primeiro dos principios informadores do processo a ser
considerado é aquele que exerce papel central neste trabalho — o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, tal como previsto no artigo 5°, XXXV, da Constituicdo
Federal. Alias, bem pensadas as coisas, exatamente por isso, exatamente em funcdo desta
sua centralidade, tal principio ndo necessita de grande abordagem neste topico.

Com efeito, desde a escolha do titulo principal deste texto, e certamente até
as conclusdes que aqui se aflorardo ao final deste arrazoado, a questdo do acesso a Justica
ou da inafastabilidade do controle jurisdicional sera o fio-condutor, pois a intencdo é
justamente demonstrar que tal principio serve de catalisador para todo o sistema
processual, impelindo o legislador a prover normas infraconstitucionais que o prestigiem e
da mesma forma forcando o juiz a aplica-las com base nesse principio.

A inafastabilidade da jurisdicdo vem sendo abordada neste trabalho de
modo reiterado, porque, na verdade, constitui aquilo que Dinamarco trata como “promessa
sintese” formulada pelo Estado, no sentido da producdo de decisdes justas e efetivas,
capazes de tutelar o bem da vida em periclitacdo. Tanto assim que, para Ronnie Preuss
Duarte, também ja referido neste texto, os demais direitos fundamentais processuais
seriam “emanacgdes” do mesmo principio, ou “subgarantias” dele decorrentes (item 1.4

deste trabalho).

199 «A evolucdo das idéias politicas e das férmulas de convivéncia em sociedade repercute necessariamente nos
modos de interpretacdo e na dimensdo semantica de palavras que, embora mantidas nos textos constitucionais ou
legais, acabam por transmitir idéias diferentes daquelas de que foram portadoras no passado. Os textos
comportam diferentes leituras, conforme o contexto em que se inserem — contexto que varia no espaco e evolui
no tempo e cuja configuracdo em dado pais e em dado momento é determinante do significado das palavras
contidas na Constituicdo e na lei. Tal € a expressdo e o fundamento da regra de interpretacdo sistematica e
evolutiva a que devem ser submetidos os textos constitucionais responsaveis pelo direito processual
constitucional (supra, n. 31).” (grifos do autor) DINAMARCO, Institui¢des, v. I, p. 253-254.
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Nesse mesmo sentido, € a compreensdo de José Roberto dos Santos
Bedaque, para quem essa garantia constitucional “representa ndo mero direito formal ao
processo, mas garantia substancial a um processo justo, concebido como aquele apto a
proporcionar ao titular do direito a tutela adequada’*®.

Leonardo Ferres da Silva Ribeiro, baseando-se em Humberto Theodoro
Junior, estabelece diferenca entre “prestacdo jurisdicional” e “tutela jurisdicional”, para
dizer que esta implica a “efetiva protecdo e satisfacdo do direito”, enquanto aquela
“consiste mais propriamente no servigo judicidrio que se instrumentaliza por meio do
processo”?.

Aliés, é também sob essa 6tica que Carlos Alberto Alvaro de Oliveira fala
do direito fundamental a tutela jurisdicional, e de como o entrelacamento dessa garantia
constitucional, com outras garantias de mesma estatura, geram uma espécie de “garantia
de resultado”, proveniente do “nexo teleoldgico fundamental entre ‘o agir em juizo’ e a
‘tutela’ jurisdicional do direito afirmado”?%,

Luiz Guilherme Marinoni fala da amplitude do direito de acdo, por
conseguinte do direito a tutela jurisdicional, no sentido de esse direito ter abrangéncia
tamanha, que abarque a propria multifuncionalidade dos direitos fundamentais®®. E dizer:
pelo principio da inafastabilidade da jurisdicdo, a demanda ajuizada coloca (ou deve
colocar) em funcionamento todo um sistema em prol da tutela efetiva do direito lesado ou
ameacado de lesdo.

Portanto, de tudo o que se disse neste tépico, € de ficar retido que o
principio da inafastabilidade da jurisdicio materializa a “promessa sintese” do Estado,

quanto a solucdo das demandas que lIhe forem trazidas a anélise, o que ndo significa

apenas dizer quem tem razao, mas fazé-lo de modo adequado e eficaz, tutelando o direito

200 BEDAQUE, Efetividade do Processo, p. 236

201 RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional. In: OLIVEIRA
NETO, Olavo de; CASTRO LOPES, Maria Elizabeth de. (Org.) Principios Processuais Civis na Constituicéo.
Rio de Janeiro: Editora Campus/Elsevier, 2008, p. 53

22 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Os Direitos fundamentais & efetividade e & seguranca em perspectiva
dindmica. In: SALLES, op. cit., p. 38-39

283 «Q direito de agdo cobre a multifuncionalidade dos direitos fundamentais, ou seja, pode ser utilizado
conforme as necessidades funcionais dos direitos fundamentais. Portanto, é um direito que se coloca sobre todas
essas fungBes e, na verdade, sobre todos os direitos fundamentais materiais. E que os direitos fundamentais
materiais dependem, em termos de efetividade, do direito de acdo. Mesmo quando se pensa na agdo como
conduto de participagdo, e se considera que a participacdo pode se dar por outros diversos meios, ndo ha como
deixar de concluir que sem ela (a acdo coletiva) a participagdo do cidaddo na reivindicacdo dos direitos
fundamentais ficaria severamente prejudicada. O direito de acdo € um direito fundamental processual, e ndo um
direito fundamental material, como sdo os direitos de liberdade, a educacédo e ao meio ambiente. Portanto, ele
pode ser dito o mais fundamental de todos os direitos, ja que imprescindivel a efetiva concregdo de todos eles.”
MARINONI, op. cit., p. 204-205.
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de quem o tenha.
A centralidade desse principio é a nota marcante. O legislador deve
observa-lo; o juiz deve cumpri-lo; o intérprete da lei e da prépria Constituicdo devera té-lo

como a pedra de toque para tudo que diga respeito a prestacéo jurisdicional.

2.2.2 Devido processo legal

Para Nelson Nery Janior, trata-se o principio do “devido processo legal”,
previsto no artigo 5°, inciso LIV da Constituicdo Federal®®, do principal postulado
constitucional a dispor a respeito da tutela jurisdicional. Segundo mencionado autor,
“bastaria a norma constitucional haver adotado o principio do due process of law para que
dai decorressem todas as conseqliéncias processuais que garantiriam aos litigantes o
direito a um processo e uma sentenca justa”?®. Nesse contexto, defluiriam, naturalmente,
da s6 mencdo a esse principio, garantias como a necessidade de cita¢do, o direito de
rapido e publico julgamento, o contraditério e assim por diante®.

Nesse mesmo sentido, Fredie Didier Junior entende tal principio como “o
direito a ser processado e a processar de acordo com normas previamente estabelecidas
para tanto™?%’.

A partir desses posicionamentos e levada em conta a propria evolucdo da
doutrina processual, parece possivel empreender a esse principio uma maior abrangéncia e
uma maior importdncia, méaxime em se considerando, exatamente, a garantia
constitucional de tutela jurisdicional (inafastabilidade da jurisdig&o).

Candido Rangel Dinamarco, por exemplo, atribui ao principio do devido
processo legal uma feicdo sistematica, uma espécie de “fecho” para todo o mecanismo
processual, pela afirmacdo da indispensabilidade de todas as garantias e exigéncias
processuais no seu conjunto, sem descurar da importancia de cada uma isoladamente
considerada. Para este autor, o que resulta do devido processo legal é a garantia de um

processo “justo ¢ équo”, no sentido de o processo ser “regido por garantias minimas de

meios e de resultado, com emprego de instrumental técnico-processual adequado e

2041 |V — ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.
205 NERY JUNIOR, op. cit., p. 27

2% |hidem, p. 37

27 DIDIER JUNIOR, Curso, p. 37



59

conducente a uma tutela adequada e efetiva (Luigi Paolo Comoglio)”?%,

Por sua vez, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero criticam a
expressao “devido processo legal” - por entendé-la mais ajustada ao Estado Liberal e a
tradicdo estadunidense -, preferindo falar do direito fundamental a um “processo justo”,
assim compreendido como o “modelo minimo de atuacdo processual do Estado e mesmo

dos particulares em determinadas situagdes substanciais”, tratando-se de ‘“condicdo

necessaria e indispensavel para a obtencéo de decises justas”®.

Nesse contexto, dizem esses autores, a lei densifica o direito ao justo
processo, cabendo ao juiz interpreta-la e aplica-la em conformidade com esse direito
fundamental®®. Bem por isso, a visdo que se deve ter do “devido processo legal” ou do
“processo justo” ndo é - e ndo pode ser - a da prefixacdo de regras processuais rigidas,
imodificaveis e impassiveis diante do caso concreto. Muito ao contrario disso, 0 processo
justo, imbricado com a garantia de inafastabilidade da jurisdicdo, transforma-se em “termo

indeterminado”, em “clausula geral”, pela qual se estabelece um “contetdo minimo

211

essencial” a ser observado”, e da qual se deve inferir pela possibilidade de adequacéo, de

sintonizacdo entre o direito perseguido e o procedimento a ser empreendido para a sua

tutela. Confira-se:

O fato de o direito ao processo justo contar com bases minimas, o que lhe
outorga um perfil comum nas suas mais variadas manifesta¢des, obviamente néo
apaga a influéncia que o direito material exerce na concepc¢do da finalidade do
processo e na coformacdo de sua organizacdo técnica. Dada a interdependéncia
entre direito e processo, o direito material projeta a sua especialidade sobre o
processo, imprimindo-lhe feicdes a ele aderentes. Isso quer dizer que o conteldo
minimo de direitos fundamentais processuais que confluem para organizacdo de
um processo justo ndo implica finalidade comum a todo e qualquer processo,
tampouco obriga a idéntica e invaridvel estruturacao técnica. Pelo contrério: o
direito ao processo justo requer para sua concretizagdo efetiva adequacéo do
processo ao direito material — adequacdo da tutela jurisdicional a tutela do
direito. E preciso ter presente que compde o direito ao processo justo o direito a
tutela jurisdicional adequada dos direitos.?* (grifos dos autores)

208 COMOGLIO, Luigi Paolo, apud DINAMARCO, Instituicdes, v. I, p. 252

29 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, op. cit., p. 616

210 <A legislacdo infraconstitucional constitui um meio de densificacdo do direito ao processo justo pelo
legislador. E a forma pela qual esse cumpre com o seu dever de organizar um processo idoneo a tutela dos
direitos. As leis processuais ndo sdo nada mais nada menos do que concretiza¢des do direito ao processo justo. O
mesmo se passa com a atuagdo do Executivo e do Judiciario. A atuacdo da administracdo judiciaria tem de ser
compreendida como uma forma de concretizagdo do direito ao processo justo. O juiz tem o dever de interpretar e
aplicar a legislacdo processual em conformidade com o direito fundamental ao processo justo. O Estado
Constitucional tem o dever de tutelar de forma efetiva os direitos. Se essa protecdo depende do processo, ela s6
pode ocorrer mediante processo justo. No Estado Constitucional, o processo s6 pode ser compreendido como o
meio pelo qual se tutelam os direitos na dimensdo da Constituicdo.” SARLET; MARINONI; MITIDIERO, op.
cit., p. 617.

! Ipidem, p. 618

212 Ipidem, p. 620
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Nesse mesmo sentido, pronuncia-se José Roberto dos Santos Bedaque,
asseverando que, “desde que observado o contraditério e nao sejam prejudiciais a
qualquer das partes, adaptacGes do procedimento as necessidades do caso concreto
atendem & idéia do processo justo, tal como regulado pela Constituicdo”".

E nesse contexto que deve ser entendida a assertiva de Ronnie Preuss
Duarte, quando reconhece que na persecucao dos fins do Estado, em especial modo na
promocao da justica, ai incluida a prestagdo jurisdicional, “aquele fim (justica) se realiza,
especialmente, por intermédio de um processo substancialmente justo, a medida que o
procedimento pode condicionar o resultado”?,

Com efeito, nos tempos atuais, é perfeitamente possivel falar-se numa
“visdo dindmica” do principio do devido processo legal, que se liga aos proprios direitos
fundamentais e lhes da concretude através do “processo justo”. Bem por isso, o “direito ao
processo” ndo se caracteriza por um objeto puramente formal e abstrato, mas por ostentar
um contetdo “modal qualificado” — o direito ao justo processo representado pela face
dinamica do devido processo legal, como leciona Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®"®.

Para o que interessa a este trabalho, portanto, € de se encerrar este tdpico
dizendo do carater sisttmico de que se reveste o principio do devido processo legal (ou do
justo processo), cuja finalidade é dotar o processo e o procedimento de garantias capazes
de legitimar a prestacdo jurisdicional, materializar a tutela judicial de modo justo e
efetivo, o que néo significa imutabilidade, mas adaptabilidade do procedimento ao caso
concreto, aproximacao entre a necessidade concreta do jurisdicionado e 0 modo de ser da

prestacdo jurisdicional.
2.2.3 Razoavel duracao do processo

H&, sem duvida, um direito fundamental a razoavel duracdo do processo,

213 BEDAQUE, Efetividade do Processo, p. 63

2 DUARTE, op. cit., p. 89

215 «“Nao se cuida mais de um genérico direito ao processo, assentado em direitos estaticos. Trata-se de assegurar,
a partir de conceitos de equanimidade e de justica, ndo apenas a suficiéncia quantitativa minima dos ‘meios
processuais’, mas também um ‘resultado’ qualitativamente diferenciado. Desse modo, a partir das premissas
antes estabelecidas, é possivel extrair a consequéncia de que, no quadro dos direitos fundamentais
constitucionais, o ‘direito ao processo’ ndo € caracterizado por um objeto puramente formal (‘processo’ tout
court), mas assume um conteddo modal qualificado (‘direito ao justo processo’), que ¢ exatamente a face
dindmica do ‘devido processo legal’. Em semelhante contexto, a estrita otica de um ‘devido processo legal’,
correspondente a uma compreensdo puramente liberal e garantistica do fendémeno juridico, contrapfe-se a visao
dindmica em que todos 0s institutos e categorias juridicas sdo relidos a luz da Constitui¢do e na qual o processo
civil é materialmente informado pelos direitos fundamentais.” OLIVEIRA, Os Direitos Fundamentais, p. 43-44.



61

como se depreende do contido no artigo 5°, inciso LXXVI11 da Constituigdo Federal®*®,

A bem da verdade, diante de um direito fundamental a inafastabilidade da
jurisdicdo, o que se viabiliza por um processo justo, capaz de tutelar adequadamente o
direito pretendido, nem seria necessaria a expressa previsao a respeito desse direito - na
exata medida em que n&o se pode conceber a existéncia de uma tutela jurisdicional que ao
mesmo tempo seja justa e adequada, mas tardia®’.

1> a Emenda

A despeito disso, e seguindo tendéncia internaciona
Constituicdo 45, de 08 de dezembro de 2004, acrescentou ao artigo 5° constitucional o
aludido preceito fundamental, o que, quando menos, serve ao fortalecimento de uma das
facetas do proprio principio da inafastabilidade da jurisdicdo, aquele que diz da
necessidade de a prestacdo jurisdicional se desenvolver em tempo razoavel.

Tem-se, também aqui, “clausula geral”, que impde ao legislador a adogao
de técnicas processuais que prestigiem a radpida solucdo do litigio; ao administrador
judiciario que gerencie de modo otimizado o sistema judicial; e ao juiz que conduza o
processo de modo a prestar a tutela jurisdicional em prazo razoavel ™.

E de se inferir mesmo que o grande mérito da explicitacdo, em sede
constitucional, do principio da razoavel duracdo do processo, esteja em polarizar as
atencoes, de modo que a solucdo expedita das causas postas no sistema judicial seja, de
fato, um objetivo a ser atingido por todos os envolvidos no processo, porque direito
fundamental.

Trata-se de questdo emblematica que deve repercutir em todos o0s
quadrantes do sistema. Segundo Paulo Hoffman, a partir desse “novo direito”, ndo ¢ mais
possivel a elaboracdo de leis que causem lentiddo na solucdo de demandas, sob pena de
Ihes ser reconhecida a inconstitucionalidade; assim como da propria interpretacdo da lei
processual ndo podera resultar condicdes adversas ao desenvolvimento célere da relacao

processualzzo. Para esse autor, “mais que mera garantia constitucional deve o direito a

216 |_XXVIII — a todos, no &mbito judicial e administrativo, s&o assegurados a razoavel duragdo do processo e os
meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.

27 “Impende reconhecer que a garantia da ampla defesa e o correspectivo direito a tempestividade da tutela
jurisdicional sdo valores constitucionalmente assegurados. E até curial que o direito de acesso a ordem juridica
justa, consagrado no art. 5°., XXXV, da Constitui¢cdo Federal, ndo exprima apenas que todos podem ir a juizo,
mas, também, que todos tém direito a adequada tutela jurisdicional, ou melhor, ‘a tutela jurisdicional efetiva,
adequada e tempestiva’.” CRUZ E TUCCI, op. cit., p. 66.

218 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, op. cit. p. 677: art. 6°, 1 da Convencdo Europeia de Direitos do
Homem; art. 8°, 1, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, etc.

29 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, op. cit., p. 678

#% HOFFMAN, Paulo. Principio da Razoavel Duragdo do Processo. In: OLIVEIRA NETO; CASTRO LOPES,
op. cit., p. 324
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razoavel duracdo do processo ser encarado como modelo legislativo e critério de
julgamento™?%,

Assim também o diz José Roberto dos Santos Bedaque, que também destaca
a importancia do principio aqui estudado, principalmente no que toca a necessidade, a
partir dele, do adequado tratamento do sistema das formas, da técnica e das nulidades
processuais??,

Obvio, entretanto, que nem tudo pode ser rapidez, celeridade, pragmatismo.
O processo como sistema dialético requer um tempo natural para o seu desenvolvimento.
Por mais que os envolvidos numa demanda pretendam vé-la solucionada de modo
instantaneo, h& necessidade de argumentacao pelos envolvidos, de prova das alegacGes, de
debate em torno da causa, de ponderacdo pelo juiz - e tudo com as garantias proprias do
processo justo.

A esse respeito, alids, Fredie Didier Janior faz um interessante contraponto:
se existe o direito fundamental a que a causa seja decidida em tempo razoavel, ha também
um direito a propria demora na solucdo da demanda, exatamente aquela demora necessaria
a maturacdo da causa®®®,

Existe, de fato, uma correlacdo de certa forma perversa entre aceleracdo do
processo e qualidade da decisdo?*, sendo esse o desafio a ser enfrentado, tanto pelo
legislador, quanto pelo aplicador do direito processual — encontrar o equilibrio entre esses

dois valores, como destaca Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

A aceleracdo do processo (uma das varidveis do valor efetividade) implica
sempre risco ao resultado qualitativo pretendido alcancar. Portanto, incrementar
a seguranca pode comprometer a efetividade e, em contrapartida, incrementar a
efetividade pode comprometer a seguranca. De tal sorte, o grande desafio do
legislador, ou do aplicador, do direito processual é compor, de maneira
adequada, esses dois valores em permanente conflito, e nada obstante

2! HOFFMAN, op. cit., p. 326

222 BEDAQUE, Efetividade do Processo, p. 81

223 «E preciso, porém, fazer uma reflexdo como contraponto. Bem pensadas as coisas, conquistou-se, ao longo da
histéria, um direito & demora na solucdo dos conflitos. A partir do momento em que se reconhece a existéncia de
um direito fundamental ao processo, esta-se reconhecendo, implicitamente, o direito de que a solugdo do conflito
deve cumprir, necessariamente, uma série de atos obrigatérios, que compdem o conteldo minimo do devido
processo legal. A exigéncia do contraditério, o direito & produgdo de provas e aos recursos, certamente,
atravancam a celeridade, mas sdo garantias que ndo podem ser desconsideradas ou minimizadas.” DIDIER
JUNIOR, Curso, p. 41.

224 «Resumidamente, tem-se que a fidelidade dos provimentos jurisdicionais & efetiva vontade do direito
substancial objetivo para a solucdo do caso concreto requer dispéndio de energias e toma tempo, sendo portanto
condicionada a um custo social mais ou menos elevado; por outro lado, o curso do tempo e afligdes das partes
por uma solucéo para suas angustias e fim do estado de insatisfagdo clama por soluces rapidas, que para serem
rapidas trazem consigo o risco da imperfeicdo juridica.” (grifos do autor). DINAMARCO, Instrumentalidade, p.
270.
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225
complementares.

A celeridade processual, decerto que ndo pode ser obtida a qualquer custo,
com sacrificio de garantias processuais imprescindiveis. Fosse assim e seria mais facil,
como sugere Ronnie Preuss Duarte, tirar a sorte dos litigantes num jogo de dados?®. O
que se deve ter presente € que o principio da razoavel duracdo do processo havera de
informar o processo e o seu operador, viabilizando o mais possivel a solugdo rapida da
causa, mas tendo em conta aquelas garantias minimas proprias do justo processo.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira faz referéncia aos critérios adotados pela
jurisprudéncia da Corte Europeia dos Direitos do Homem para aferir o tempo adequado de
duracdo de um processo, que devem dizer respeito a complexidade da causa, ao
comportamento das partes (também seus procuradores) e & atuacdo do 6rgéo judicial®®’.
Tais critérios servem aos objetivos deste texto e se enastram com tudo o que se disse a
esse respeito até aqui.

Neste topico, portanto, ha que se destacar a fundamentalidade, tanto do
direito a efetividade do processo, quanto a sua razoavel duracdo, aquela como premissa
desta. A partir disso, reconhecer que, em face dessa fundamentalidade, o legislador deve
produzir sistemas processuais que contemplem esses principios, e o julgador deve zelar

para que assim ocorra também no plano fatico.
2.2.4 Contraditorio

Como se tem dito ao longo deste trabalho, é inquestionavel a evolucédo
técnico-socioldgica dos temas relacionados ao processo, desde a concepcdo de Estado até
0 papel da prépria jurisdicdo. E talvez a mostra inconfundivel dessa evolucdo se possa
extrair da prépria remodelacdo por que passou o principio do contraditorio.

Afinal, o que inspira o principio do contraditério, tal como previsto no

228

artigo 5°, LV da Constituicdo“”, ndo é mais aquela visdo restrita da “bilateralidade do

processo”’, uma espécie de derivativo do bindomio “acdo-reacdo”, como se apenas as partes

interessasse a prestacéo jurisdicional®®®.

25 OLIVEIRA, Os Direitos fundamentais, p. 45

226 DUARTE, op. cit., p. 210

22T OLIVEIRA, Do Formalismo no processo civil, p. 113

28 LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

229 «A bilateralidade da agdo e da pretensdo gera a bilateralidade do processo, e nisso reside o fundamento
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Na visdo de Dinamarco, a ideia-for¢a do principio do contraditorio esti na
“participacdo” dos sujeitos do processo em relagdo a propria construgdo da decisdo a ser
empreendida, o que implica ndo so a participacdo dos litigantes, franqueada pelo juiz, mas
também a participacdo do préprio juiz na preparacdo da causa para julgamento®®. Nesse
mesmo sentido, é a licdo de Marinoni-Mitidiero, que consideram que o contraditdrio, para
além de significar “conhecer e reagir”, implica o direito de influéncia®".

Alias, esses mesmos autores (Marinoni-Mitidiero) detectam um “direito
fundamental a colaboracdo no processo”, que se viabiliza na organizacao do papel das
partes ¢ do juiz na conformagdo do processo, “estruturando-0 como uma verdadeira
comunidade de trabalho (Arbeitsgemeinschaft), em que se privilegia o trabalho
processual em conjunto do juiz e das partes (prozessualenZusammenarbeit)”?®.

Didier Junior também faz menc¢do a um “principio da colaboracao”, que,
segundo o autor, ja tem curso em ordenamentos estrangeiros, como Alemanha, Franca e
Portugal, e que no Brasil também pode ser detectado®®. Para esse autor, tal principio
impde ao juiz o dever de esclarecimento as partes quanto a eventuais dividas destas; o
dever de se esclarecer perante elas, quando lhe sobrevier alguma davida a respeito de
questBes levantadas no processo; além do dever de prestar orientagdes a elas, quando isso
se fizer necessario®*.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira também discorre a respeito do direito
fundamental de participacdo no processo, que, por sua vez, o leva a conceber a existéncia
de um principio constitucional de colaboracdo, na compreensdo de que tanto as partes,
quanto o 6rgdo judicial, quanto os demais participantes do feito (serventudrios, peritos,
assistentes técnicos, testemunhas, etc.), “devem nele intervir desde a sua instauragdo até o
Gltimo ato, agindo e interagindo entre si com boa-fé e lealdade®®”.

Autores ha, entretanto, que, quando se referem ao principio da cooperacao
ou colaboracdo, parecem restringir esses deveres de cooperacdo a figura do juiz,

excluindo-se deles as partes, conforme dizem, explicitamente, Marinoni-Mitidiero:

I6gico do contraditério. Em virtude da direcdo contraria dos interesses dos litigantes, a bilateralidade da acéo se
desenvolve como contradicdo reciproca, ensina Carnelutti. E a seguir acrescenta o mestre: ‘por isso, o
contraditorio constitui um dos principios fundamentais do processo civil’.” MARQUES, José Frederico.
Instituicdes de Direito Processual Civil. Campinas: Editora Millennium, 2000, v. I, p. 97.

20 DINAMARCO, Instituigdes, v. I, p. 220

Z1 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, op. cit., p. 648

32 |hidem, p. 625 (grifos dos autores)

23 DIDIER JUNIOR, Curso, p. 55

24 |bidem, p. 56

5 OLIVEIRA, Do Formalismo no processo civil, p. 194
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A colaboracdo impBe a organizacdo de processo cooperativo — em que haja
colaboragdo entre os seus participantes. O legislador tem o dever de perfilar o
processo a partir de sua normatividade, densificando a colaboragéo no tecido
processual. E aqui importa desde logo deixar claro: a colaboracdo no processo
ndo implica colaboracdo entre as partes. As partes ndo querem colaborar. A
colaboragdo no processo, devida no Estado Constitucional, é a colaboracdo do
juiz para com as partes. Gize-se: ndo se trata de colaboracdo entre as partes. As
partes ndo colaboram e ndo devem colaborar entre si simplesmente porque
obedecem a diferentes interesses no que tange a sorte do litigio®®. (grifos dos
autores)

Em que pesem essas respeitaveis ponderagdes, ndo ha como se concordar
com elas. O processo ndo é coisa das partes, como diz Bedaque?’, muito menos um

238 tratando-se de instrumento ético de

“negocio em familia”, como sustenta Dinamarco
solucdo de controvérsias, cujo resultado a todos diz respeito, ainda quando ndo seja
favoravel a uma das partes. Alias, basta lembrar-se dos escopos do processo ou da
jurisdicdo, como ja descritos neste trabalho, para se ter em conta essa feicdo publicistica
que assume a relacdo processual. Por isso mesmo inconcebivel excluir desse dever de
colaboracdo ou cooperagdo, exatamente aqueles a beneficio de quem a maquina judicial se
coloca em movimento.

Alids, um dos autores antes mencionados j& teve ocasido de dizer da
necessidade de o processo da atualidade ndo se alinhar com a concepgdo de processo

urdida no Estado Liberal®®

, 0 que parece ocorrer se prevalecente o entendimento acima
transcrito.

Na verdade, esse principio da colaboracdo ou da cooperacdo fala de perto ao
préprio principio da lealdade processual. Segundo leciona Luis Filipe Brites Lameiras,
discorrendo sobre o principio da colaboracdo no direito portugués, cujo desenvolvimento

apresenta-se mais avancado do que no Brasil:

Para nés, juridicamente, ha-de ser a ideia de que o0s varios sujeitos processuais,
colocados numa plataforma de boa-fé e de confianca reciprocas, devem proceder
de modo a optimizar as condi¢des necessarias a realizacdo — no menor periodo
de tempo compativel com as exigéncias do processo — do objectivo, desde o

inicio, tido em vista atingir®.

2% SARLET; MARINONI; MITIDIERO, op. cit., p. 626

27 BADAQUE, Efetividade do Processo, p. 70: Processo ndo é coisa das partes. Sdo multiplos os interesses
envolvidos em uma demanda judicial, ainda que seu objeto seja exclusivamente privado. Além do aspecto
econdmico — afinal de contas, a jurisdigdo é mantida com os impostos pagos por todos -, as solugfes podem
transformar-se em orientacdo jurisprudencial sobre determinado tema, o que acaba influindo na prépria
seguranga das relagdes juridicas.

28 DINAMARCO, Instrumentalidade, p. 336

29 MARINONI, op. cit., p. 401

20| AMEIRAS, Luis Filipe Brites. A importancia da colaboragéo das partes. In: BRITO, op. cit., p. 122
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O mesmo Fredie Didier Junior, antes mencionado, em outro trabalho,
discorre a respeito da existéncia de um modelo processual “cooperativo”, que seria uma
espécie de “tertium genus” entre o modelo “inquisitivo” e o modelo “dispositivo”.
Mencionado autor cita Dierle José Coelho Nunes, para dizer de um modelo processual
“comparticipativo”, capaz de construir um “processo civil democratico”, no qual “a
comunidade de trabalho deve ser revista em perspectiva policéntrica e coparticipativa,
afastando qualquer protagonismo e se estruturando a partir do modelo constitucional de
processo”4.

Em resumo para este tdpico, portanto, e considerados os objetivos deste
trabalho, o que deve ficar de importante é que o principio do contraditério tem a sua ratio
na ideia de participacdo dos sujeitos do processo na solugdo do caso posto em Juizo.
Nessa participacdo, as partes e o juiz tém deveres mutuos de colaboracdo, de forma que o

processo atinja os seus objetivos do modo mais efetivo possivel.

2.2.5 Inquisitivo-dispositivo

No contexto sobre o qual se vem desenvolvendo este trabalho, em especial
modo em funcdo do cariz democratico que se pretende ressaltar em relagdo ao processo,
como instrumento ético de solucdo de controvérsias, também deve receber colorido
diferente a questdo dos principios inquisitivo e dispositivo.

Fredie Didier Junior explica que ndo é possivel desenvolver um critério
taxativo de identificagdo da “dispositividade” ou da “inquisitoriedade” de determinado
sistema processual, sendo preferivel falar-se em predominancia de um ou de outro desses
principios, conforme se atribuam mais ou menos poderes diretivos ao juiz?*.

De sua parte, Candido Rangel Dinamarco destaca o papel exercido pelo
principio inquisitivo, como “responsavel pela efetividade do proprio poder jurisdicional”,
disso decorrendo, nos dias atuais, a tendéncia de se reforgarem os poderes de direcdo e de
impulso a serem atribuidos ao juiz?®.

Alias, esse mesmo autor faz importante distincdo entre os principios

inquisitivo e dispositivo, de vez que atuam em campos distintos. Enquanto a

21 NUNES, Dierle José Coelho, apud DIDIER JUNIOR, Fredie. Os trés modelos de direito processual:
inquisitivo, dispositivo e cooperativo. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 198, p. 213-225, 2011

2 DIDIER JUNIOR, Curso, p. 52

3 DINAMARCO, Instituigdes, v. I, p. 238-239
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dispositividade diz respeito a conduta dos sujeitos interessados, em momento anterior a
instauracdo do processo e até que ele se instaure, a inquisitoriedade diz respeito ao modo
como o processo seréa conduzido*.

O Cddigo de Processo Civil tem dispositivos que bem demarcam esses dois
principios; o seu artigo 2° por exemplo, retrata o principio da demanda, de matiz
dispositivo, portanto, ao dizer da inércia do julgador, até que este seja acionado®*’;
enquanto que o artigo 262 do mesmo diploma legal, ao dizer que, iniciado pela parte, o
processo se desenvolve por impulso oficial, evidencia o seu carater inquisitivo®.

O processo civil moderno reforga os poderes do juiz, impondo-lhe o dever
ndo sO de franquear as partes a sua participacdo no desenrolar do procedimento, mas
também de ele préprio (0 juiz) atuar segundo os parametros do contraditorio, aqui
entendido como direito de influéncia, como acima dito®*’.

Nesse contexto, o processo de hoje parece repelir uma visdo redutora do
principio inquisitivo, no sentido de a ele tocar apenas a atribuicdo de poderes probatdrios
ao juiz®*®.

A necessidade de otimizacdo funcional do processo autoriza que esse
primado seja utilizado de modo mais amplo, como verdadeira outorga de poderes diretivos
gerais ao juiz, e ndo apenas instrutérios, como forma de garantir a sua efetividade.
Eduardo J. Couture ja teve ocasido de dizer que “ha cada dia uma tendéncia mais
acentuada, mesmo nos paises de estrutura liberal democratica, a permitir a iniciativa de
oficio em todos aqueles casos nos quais a vontade privada ndo baste para oferecer as

99249

garantias necessarias Céandido Rangel Dinamarco, em outra obra, destaca a

necessidade de se reprimir a inquisitoriedade autoritaria, que, por certo periodo, dominou
0 processo penal, o que ndo pode significar o desinteresse do juiz pela sorte do processo,

mesmo na relacdo civil, cuja publicizagéo é patente®®.

4 DINAMARCO, Instituicées, v. I, p. 239

2% Art. 2° Nenhum juiz prestaré a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos
e formas legais.

248 Art. 262 O processo civil comega por iniciativa da parte, mas se desenvolve por impulso oficial.

T DINAMARCO, Instituigdes, v. I, p. 239

248 «A\o principio dispositivo, costuma-se contrapor o chamado principio inquisitério, segundo o qual compete ao
juiz o poder de iniciativa probatéria, para a determinacdo dos fatos postos pela parte como fundamento da sua
demanda.” BAPTISTA A SILVA, Curso, v. 1, p. 60.

29 «Hay cada dia una tendencia més acusada, aun en los paises de estructura liberal democratica, a permitir la
iniciativa de oficio en todos aquellos casos en los cuales la voluntad privada no basta para ofrecer las garantias
necesarias.” (Tradugdo nossa) COUTURE, Eduardo J.. Estudios de Derecho Procesal Civil: La Constitucion y
el Proceso Civil. 3. ed. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1989, t. I, p. 313.

%0 «E preciso, de um lado, reprimir a inquisitoriedade que dominou o processo penal autoritario; e, de outro,
abandonar o comportamento desinteressado do juiz civil tradicionalmente conformado com as deficiéncias
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Para os propositos deste trabalho, portanto, importa considerar essa
valorizagdo do principio inquisitivo, no sentido de ao juiz serem atribuidos poderes
diretivos, necessarios a conducdo otimizada do processo, 0 que, em certas situacdes,
implica a possibilidade até mesmo de adequacdo das formas processuais ndo sO ao
desiderato das partes, mas a finalidade Gltima do processo, no sentido da pacificacdo

social com justica.

2.3 AREDESCOBERTA DO PRINCIPIO DA ORALIDADE

Considerados os objetivos estabelecidos no titulo anterior, no sentido de
descreverem-se ali os principios informadores do processo, capazes de influenciar na
simplificacdo processual e por consequéncia na facilitacdo do acesso a Justica, ndo se
justificaria que a abordagem do principio da oralidade fosse desenvolvida num item
especifico e distinto dos demais, como se faz aqui.

Entretanto, o destaque que se pretende empreender neste espaco leva em
conta a importancia desse principio no contexto do préprio tema central aqui escolhido. O
principio da oralidade, conforme se demonstrara a seguir, promove o ambiente técnico-
processual capaz de viabilizar a simplificacdo processual e a efetividade da tutela
jurisdicional que se busca realizar, dai a necessidade de seu detalhamento em item
auténomo.

Giuseppe Chiovenda defendia enfaticamente o principio da oralidade,
dizendo de sua melhor conformacdo com as exigéncias da vida moderna, da exceléncia
intrinseca das decisdes proferidas no procedimento oral, e da celeridade do fluxo
processual nos ordenamentos juridicos em que tal procedimento fora adotado®".

Na verdade, a “oralidade” a que se refere Chiovenda, como ele proprio

explica, ndo tem, propriamente, a finalidade de evidenciar, como caracteristica primordial,

instrutdrias deixadas pelas partes no processo. Tal é, no sentido mais amplo possivel (conquanto inevitavelmente
vago), a férmula da publicizagdo do processo no tempo presente. Evidentemente, ndo é apenas nesses pontos que
se mostra o carater publico do processo. Sua natureza instrumental imp8e que todo o sistema processual seja
permeado dessa conotacdo, para que realmente apareca e funcione como instrumento do Estado para a realizacao
de certos objetivos por ele tragados; com o aspecto ético do processo ndo se compadece o seu abandono a sorte
que as partes lhe derem, ou uma delas em detrimento da mais fraca, pois isso desvirtuaria os resultados do
exercicio de uma atividade puramente estatal e publica, que é a jurisdi¢do.” (grifos do autor) DINAMARCO,
Instrumentalidade, p. 62-63.

#1 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. 1. ed. Tradugdo de Paolo Capitanio.
Campinas: Editora Bookseller, 1998, v. 3, p. 56
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a prevaléncia da palavra falada, como se poderia pensar, mas sim uma ideia, um conceito,
uma férmula capaz de exprimir um modo de ser especial do processo®?. Bem por isso, 0
principio da oralidade se subdivide em vdarios “principios complementares” ou
“subprincipios”, que s6 tém sentido se analisados no seu conjunto, pois s6 assim
exprimem esse modo de ser do procedimento oral.

O primeiro desses subprincipios € o da prevaléncia da palavra como meio
de expressdo®>. O que se pretende é propiciar aos sujeitos do processo e todos aqueles
que venham a atuar na relacdo processual a comunicacdo pela via oral, de forma que ao
juiz seja possibilitado avaliar as posi¢Ges de cada um, bem assim partes, testemunhas,
peritos, - 0 que se obtém com maior proficiéncia diante de um debate oral e instantaneo,
no qual seja possivel avaliar até mesmo o comportamento fisico das pessoas que ali se
digladiam®*.

Aliés, no procedimento oral, a escrita ndo € desprezada, mas apenas lhe é
dado o devido valor, no sentido da documentacéo e da perpetuacao dos atos praticados®>.

O segundo subprincipio afeto a oralidade diz respeito a imediacdo da
relacdo entre o juiz e as pessoas cujas declaracdes deva apreciar®®. Para Chiovenda, é
nesse subprincipio que se verifica a propria esséncia do procedimento oral. Segundo o

autor:

Quer o principio da imediacdo que o juiz, a quem caiba proferir a sentenga, haja
assistido ao desenvolvimento das provas, das quais tenha de extrair seu
convencimento, ou seja, que haja estabelecido contato direto com as partes, com
as testemunhas, com os peritos e com os objetos do processo, de modo que possa
apreciar as declaracdes de tais pessoas e as condi¢des do lugar, e outras, baseado
na impressdo imediata, que delas teve, e ndo em informa¢bes de outros. O
principio ndo se acha apenas estritamente conjugado ao da oralidade, tanto que
sé no processo oral € passivel de plena e eficaz aplicacdo, sendo que, em
verdade, constitui a esséncia do processo oral®’.

O terceiro componente do principio da oralidade é o subprincipio da
identidade das pessoas fisicas que constituem o juiz durante a conducdo da causa®®.
Trata-se de consequente 16gico dos outros dois subprincipios antes mencionados. O que se

pretende é que aquele juiz, que acompanhou o desenvolvimento do procedimento em suas

252 CHIOVENDA, op. cit., v. 3, p. 61
3 |hidem, p. 61
24 |hidem, p. 63
5 |hidem, p. 62
25 |hidem, p. 64
%7 |hidem, p. 65
8 |hidem, p. 65
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varias fases, na producgdo da prova, nos debates e nos demais atos processuais, seja 0 juiz
prolator da sentenca, pois sé ele tem efetivas condi¢Ges de avaliar a causa trazida ao Juizo,
sob todos 0s seus aspectos®’. Ovidio A. Baptista da Silva refere-se ao principio da
identidade fisica do juiz como necessario a empreender consisténcia aos principios antes
mencionados - da oralidade e da imediatidade®®°.

Ja o quarto subprincipio refere-se a concentracdo do conhecimento da
causa num unico periodo (debate) a desenvolver-se numa audiéncia ou em poucas
audiéncias contiguas. Segundo Chiovenda, esse subprincipio € a caracteristica exterior do

principio da oralidade®"!

, pelo qual os atos processuais sdo concentrados num espaco-
tempo controlado pelo juiz, de forma a que este tome conhecimento dos atos praticados,
deles retendo o que lhe seja necessario a formacdo de seu convencimento. Note-se que
essa concentracdo dos atos processuais refere-se inclusive a deliberacdo quanto a
incidentes ocorridos durante o procedimento, de forma que ndo se interrompa a prépria
marcha processual.

Por fim, mas ndo menos importante, é abordar o quinto subprincipio,
conformador do principio da oralidade, referente a irrecorribilidade das interlocutérias

em separado®®’

Como j& se disse, todos os subprincipios aqui abordados sdo
concatenados de forma a produzir um todo harmonico, aquele modo de ser do
procedimento oral a que se referiu em linhas anteriores. Bem por isso, se no procedimento
oral ha uma concentracdo de atos processuais, de forma que até mesmo os incidentes
havidos no processo sejam deliberados de imediato e pelo mesmo juiz, ndo se pode
vislumbrar, sem quebra da l6gica procedimental, que decisfes interlocutorias, provindas
desses mesmos incidentes processuais, pudessem ser objeto de recurso autbnomo e, pior

do que isso, sustando a marcha processual.

2.3.1 Oralidade, simplificacéo e efetividade

Ao inicio deste topico foi dito da importancia do principio da oralidade para

0s propositos deste trabalho, cuja ideia-forca estd na simplificacdo do processo como

mecanismo de acesso a ordem juridica justa. Depois de descrita a estrutura do

%9 CHIOVENDA, op. cit., v. 3, p. 65

20 BAPTISTA DA SILVA, Curso, v. 1, p. 66
%1 |hidem, p. 66

%2 |hidem, p. 67
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procedimento oral e abordados os subprincipios que lhe dado corpo, ndo pode haver
qualquer perplexidade em reconhecer-lhe uma tal magnitude.

Eduardo J. Couture ja enfatizava o grande dilema do processo moderno,
entre a escritura e a oralidade, que ndo era um debate entre oradores e escribas, mas algo
muito mais profundo, que colocava em jogo a saude moral e politica do direito
processual®®. Na verdade, a questao é de empoderamento do juiz e do reconhecimento dos
proprios escopos do processo, este tido como instrumento estatal de solucdo de
controversias. Os poderes conferidos ao juiz assumem importancia capital na propria
legitimidade do processo, nisso maximizada pela participacio popular. E nesse sentido

que se manifesta 0 mencionado autor:

Para coloca-lo em termos mais simples possiveis, diria que o processo oral
repousa sobre estes dois fundamentos: a autoridade do juiz e o controle publico
sobre a justica. Tudo o mais € episddico; o falar ou o escrever é a periferia das
coisas; o fundamental é que o juiz governe o processo e canalize a vontade das

partes, por um lado; e que o povo faca o controle sobre esta atividade

fundamental do Estado, por outro®*.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth também fazem expressa mencao a
reformulacdo de procedimentos judiciais, pelo viés da oralidade, de forma a tornar o
processo civil simples, rapido, barato e acessivel aos pobres®®.

J. S. Fagundes Cunha, discorrendo a respeito do principio da oralidade em
funcdo do processo eletrdnico, destaca que Chiovenda, quando fez aflorar aqueles
subprincipios acima referidos, num momento da historia em que sequer se poderia pensar
na existéncia de um equipamento como o “computador”, tal como o conhecemos hoje,
reduziu a uns poucos postulados “toda a riqueza de idéias que o procedimento oral
encerra”®®. E é exatamente essa riqueza de ideias que se pretende destacar e utilizar na
justificativa das teses aqui apresentadas.

O procedimento oral confia no juiz e lhe atribui poder. Alids, mais do que

isso, o procedimento oral confia nos sujeitos do processo e principalmente no dialogo

%3 COUTURE, op. cit., t. I, p. 321

264 «para plantearlo en los términos mas simples posibles, diria que el proceso oral reposa sobre estos dos
fundamentos: la autoridad del juez y el contralor publico sobre la justicia. Todo lo demas es episddico; el hablar
o el escribir es la periferia de las cosas; lo fundamental es que el juez gobierne el proceso y encauce la voluntad
de las partes, por un lado, y que el pueblo haga el contralor sobre esta actividad fundamental del Estado, por
otro.” (Tradugdo nossa) COUTURE, op. cit., t. I, p. 321.

%5 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 76-77

26 CUNHA, J. S. Fagundes. O Principio da oralidade deve se subsumir ao processo eletronico. In: CARNEIRO,
Athos Gusméo; CALMON, Petronio (Org.). Bases Cientificas para um Renovado Direito Processual. 2. ed.
Salvador: Editora Podivm, 2009, p.764
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entre eles. E esse é 0 ambiente propicio para que formas sejam simplificadas e para que
demandas sejam solucionadas com razoavel celeridade. E disso que fala Carlos Alberto
Alvaro do Oliveira, quando menciona o génio de Franz Klein, mentor das alteracGes
processuais levadas a efeito na Austria de 1895, pautadas no principio da oralidade.

Confira-se:

Por isso a sua concepgdo do processo civil como Wohlfahrtseinrichtung, isto é,
como instituigdo para o bem-estar social, dotada inclusive de efeitos
pedagdgicos (erzieherische Wirkung). Nesse terreno a ideia da oralidade
encontra campo fértil, situando-se o debate publico e oral em posicdo central e
dominante. Os recursos ficam, em principio, limitados as decisdes definitivas. O
juiz passa a estabelecer uma relacdo imediata e direta com as partes e as provas,
estas livremente apreciadas. Em muito cresce a atividade do 6rgédo judicial,
munido de suficientes poderes para a dire¢cdo material do processo, capazes de
garantir sua marcha répida e regular. Assim, licito é ao juiz, consoante o
disposto no § 432 da ZPO austriaca, instruir as partes ignorantes do direito ou
ndo representadas por advogados e aconselha-las sobre as consequéncias
juridicas de seus atos ou omissdes.?’

Alias, o0 mesmo autor da conta da adocdo, na Alemanha dos dias atuais, de
pratica bastante semelhante aquela preconizada por Klein, prevista no chamado “Modelo
de Stuttgart”, para o qual contribuiu a doutrina de Fritz Baur, e no qual se reflete o
“emprego conjunto das técnicas da oralidade, imediagdo e concentragdo, de par com um
contato informal do juiz com as partes e seus representantes, em busca de uma solucdo
amigéavel da controvérsia ou pelo menos de uma diminuicdo do ambito real do litigio”?.

Como se viu em item anterior, ha um principio constitucional basico, no
sentido da inafastabilidade da jurisdicdo — uma “promessa sintese” de que o Estado
conhecera das demandas que lhe sejam trazidas e as solucionara, de modo justo e eficaz.
Para tanto, devera o Estado proporcionar um método justo e équo, no qual serdo
observadas minimas garantias aqueles que acorrem a Justica. Uma dessas garantias preveé
que o processo se desenvolva em tempo razoavel, apenas o suficiente a que se produza
uma decisdo justa; o que, para tanto, necessita da participacdo dos interessados, em
contraditério, e do empoderamento do juiz como condutor das acdes.

O principio da oralidade proporciona tudo isso, ou pelo menos contribui
sobremaneira para que tal ocorra, na medida em que concentra atos processuais,
oportuniza e otimiza o debate. Nesse mesmo sentido, Leonardo Greco assevera que nos
dias atuais todos devem ter direito a um “didlogo humano e publico com o juiz da causa”,

direito este que se integra a garantia do contraditorio participativo, de forma a poder

%7 OLIVEIRA, Do Formalismo no processo civil, p. 76-77
%8 |bidem, p. 176
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influir eficazmente na decisdo da demanda®®®.

A Constituicdo brasileira é expressa ao contemplar o principio da oralidade,

conforme se verifica de seu artigo 98, inciso 12

, € embora estabelecido tal dispositivo
constitucional para abarcar os chamados Juizados Especiais, como forma de lhes
empreender celeridade e pragmatismo, ndo h& qualquer divida de que esses pardmetros
podem ser utilizados em outras searas processuais.

E verdade que a Lei 9.099/95, instituidora do Juizado Especial das causas
de menor complexidade, atendendo ao comando constitucional, foi explicita ao
estabelecer a oralidade como um seu principio vetor, o que se vé do artigo 2° daquela

=271
lei“’".

Mas ndo s6 o Juizado Especial contém clausula autorizadora do manejo da
oralidade. O processo do trabalho € inteiro informado por esse principio, o que se vé da
possibilidade de a demanda trabalhista ser proposta oralmente (CLT, art. 787 e 840), da
concentracdo dos autos processuais em audiéncia (CLT, art. 843 e 849), da angularizagéo
da relacdo processual em audiéncia (o artigo 847 da CLT prevé que a contestagdo somente
sera apresentada, inclusive em forma oral se necessario, depois de lida a peticdo inicial em
audiéncia), da atribuicdo de substanciosos poderes diretivos ao juiz (CLT, art. 765), da
resolucdo informal dos incidentes do processo e da restrita utilizacdo do agravo de
instrumento para a impugnacao de decis6es interlocutérias (apenas para destrancar recurso
— CLT, 897, “b”).

A bem da verdade, até mesmo o processo civil comum possui profundos
tracos de oralidade. Pense-se nos poderes diretivos conferidos ao juiz, pelos artigos 125 e
130 do CPC, além do principio da identidade fisica do juiz, explicitamente contemplado
no artigo 132 do mesmo diploma legal®’?. Relembre-se da audiéncia preliminar prevista no
artigo 331 do CPC - valiosissima oportunidade de contato com as partes, para a tentativa
conciliatoria e para o saneamento do proprio feito. Alias, todas as audiéncias previstas no

processo civil contém a marca da oralidade, porque em todas se afloram, em maior ou

%9 GRECO, Leonardo.Garantias Fundamentais do Processo: 0 processo justo. Revista Argumenta,
Universidade Estadual do Norte do Parand, Jacarezinho, n. 02, p. 53

270 Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo: | — juizados especiais, providos
por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliacdo, o julgamento e a execucgao de causas
civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e
sumariissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei a transagdo e o julgamento de recursos por turmas de
juizes de primeiro grau;

2L Art. 2°. O processo orientar-se-4 pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliagdo ou a transacéo.

2 Art. 132. O juiz, titular ou substituto, que concluir a audiéncia julgara a lide, salvo se estiver convocado,
licenciado, afastado por qualquer motivo, promovido ou aposentado, caso em que passard 0s autos ao Sseu
sucessor.
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menor medida, aqueles subprincipios componentes do principio da oralidade antes
mencionados.

O processo civil comum néo é de todo oral, como de resto nenhum processo
0 é°®, mas também ele é informado por tal principio, que por isso mesmo deveria ser
melhor aproveitado pelos operadores do sistema processual, 0 que ndo ocorre.

Dinamarco ressalta a importancia da audiéncia prévia, momento no qual o
juiz se informa a respeito de pontos e questdes relevantes, delimitando o objeto da prova,
e lamenta que “os juizes tenham recebido essa inovagdo com tantos preconceitos e tanta
mé vontade”, que de obrigatéoria a audiéncia prévia passou a ser simplesmente
facultativa®,

Bedaque enfatiza a necessidade de mudancas ndo tanto na legislacdo, mas
na propria cultura processual. Para ele, “imprescindivel a admissao com maior amplitude
do didlogo direto entre partes e juiz — o que implica restabelecer algumas idéias do
sistema da oralidade, hoje deixadas de lado™?".

Como se tem sustentado ao longo deste topico, a oralidade deve ter lugar de
prestigio nessa visdo instrumental que se pretende ter do processo. Aguele conjunto de
principios que lhe dé& consisténcia favorece a simplificacdo das formas processuais,
encoraja o didlogo, saneia 0 processo e, sobretudo, coloca o juiz como participe de todos
0s atos processuais®’®. Trata-se, como diz Couture, de implantar um estado de confianca
na figura do juiz, como reitor do processo, e nas proprias partes, como garantes da sua

legitimidade, o que € préprio da democracia. Confira-se:

A oralidade, para ser implantada, tem necessidade de criar um estado de
confianga no juiz. Se apoia em um principio de fé; e a fé no direito, ndo é uma
coisa que vem de cima para baixo, sendo que nasce de baixo para cima; que néo
se impde por ato de autoridade do Estado, mediante um cddigo de tal ou qual
estrutura, sendo que nasce da consciéncia mesma do povo, feita de seguran¢a na
honra e retiddo de seus magistrados. O outro fundamento, o do controle publico
da justica, repousa sobre uma admiravel tradigdo democratica. No juizo oral, os
protagonistas ndo sdo nem o juiz nem as partes. Eu diria que como nas operas
russas, o protagonista é o povo; ele é quem esta sustentando com seu alento, dia
a dia, a vida mesma da justica.?’’

23 «Q que se adota é o procedimento misto, na combinaco dos dois procedimentos: a palavra escrita pode ter até
mesmo acentuada predominancia quantitativa, mas a seu lado permanece a falada, como meio de expressdo de
atos relevantes para a formagao do convencimento do juiz. E o sistema brasileiro, tanto no processo civil como
no penal.” CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, op. cit., p 325.

2 DINAMARCO, Instituicées, v. I, p. 119

2> BEDAQUE, Efetividade do Processo, p. 105

276 Cf.: OLIVEIRA, Do Formalismo no processo civil, p. 76, citando Franz Klein: “O processo so sera racional e
conforme a moderna concepgdo estatal, se a tutela juridica verificar-se ndo s6 com a sentenga, mas desde o
primeiro passo do procedimento, com outorga de efetiva assisténcia estatal.”

277 «|_a oralidad, para ser implantada, tiene necesidad de crear un estado de confianza en el juez. Se apoya en un
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De tudo o que se disse neste topico, o que deve ficar retido ¢ a revalorizacdo
do principio da oralidade, sendo para aplica-lo na sua inteireza, a0 menos para que se
valha dele, o quanto possivel, como mecanismo capaz de empreender simplificacdo e
celeridade processuais, inclusive facilitando o manejo dos demais principios processuais
antes mencionados, que, de alguma forma, contribuem com esse desiderato.

N&o ha necessidade de inovacGes legislativas de vulto. Basta aplicar as

normas processuais ja existentes com os olhos voltados para a proficiéncia do processo.

2.4 O DOGMA DA NATUREZA JURIDICA DA ACAO E A NECESSIDADE DE SUA
SUPERACAO

Bernhard Windscheid e Theodor Muther, professores alemdes que entre 0s
anos de 1856 e 1857 travaram grande polémica em torno da “actio” romana, talvez néo
soubessem que a partir dali estaria deflagrada a compreensdo do que viria a ser, mais
tarde, a ciéncia processual.

Windscheid dizia que no sistema romano cabia ao pretor criar o direito para
0 caso concreto, através da “actio”, enquanto Muther refutava tal entendimento, ao
fundamento de que mesmo no sistema romano o pretor exercia fungbes meramente
recognitivas ou interpretativas, no sentido de declarar direito preexistente®’®.

Desse embate extraiu-se a importante conclusdo de que, na verdade, existem

dois planos distintos do direito — um material e outro processual®’®

-, 0 que faria com que

Oskar Von Bulow, cerca de doze anos depois, em 1868, concebesse e sistematizasse a

existéncia de uma relacéo juridica processual, desvinculada da relacdo juridica material.
Estavam criadas, a partir disso, as condi¢cdes para que o Direito Processual

pudesse ser compreendido como ciéncia autdnoma, exatamente pela ideia da separacéo

principio de fe; y la fe en el derecho, no es una cosa que viene de arriba abajo, sino que nace de abajo hacia
arriba; que no se impone por acto de autoridad del Estado, mediante un cddigo de tal o cual estructura, sino que
nace de la conciencia misma del pueblo, hecha de seguridad en el honor y rectitud de sus magistrados. El otro
fundamento, el del contralor pablico de la justicia, reposa sobre una admirable tradicion democréatica. En el
juicio oral, los protagonistas no son ni el juez ni las partes. Yo diria que como en las dperas rusas, el protagonista
es el pueblo; él es quien esta sosteniendo con su aliento, dia a dia, la vida misma de la justicia.” (traducéo nossa)
COUTURE, op. cit,, t. I, p. 323.

2’8 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. 6 ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, t. I, p. 79

29 MARINONI, op. cit., p. 162
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ontolégica entre direito e processo®.

Com efeito, para que se aflorasse esse ramo da ciéncia juridica, com seus
principios proprios, com sua autonomia cientifica, didatica e jurisprudencial, buscou-se, a
exaustdo, distanciar-se o direito de acdo, ou seja, o direito de invocar a protecdo estatal,
do direito material que por ela, pela acdo, se pretendia tutelar.

Vem dai a evolugdo das teorias relacionadas a natureza juridica do direito
de acdo e sua tendéncia a completa autonomia: a teoria imanentista ou civilista, que via na
acdo o proprio direito substancial em estado de reacdo ou de defesa, encouracado e
armado para a guerra®®!, verdadeira inflamacdo do direito subjetivo violado®®*; a teoria
concretista, que embora concebesse a acdo como direito autbnomo, apenas a vislumbrava
em relacdo ao sujeito cujo direito material fosse reconhecido em Juizo®®®; a teoria
abstracionista, que pretendia a acdo como direito absolutamente autbnomo em relacéo ao
direito material tutelado®?; a teoria “eclética”, adotada no Brasil (CPC, art. 267, VI), por
influéncia de Liebman, que infere por existente um direito subjetivo publico e autbnomo
de se invocar a tutela jurisdicional, mas ainda assim condicionado a elementos de
referibilidade no préprio direito material postulado, bem assim possibilidade juridica,
legitimidade das partes e interesse processual?®®,

Entretanto, esse distanciamento entre direito e processo, essa necessidade de
se separar e de se desassemelhar o direito de acdo do direito material pretendido,
progressivamente alcancado pela propria evolucdo das teorias relacionadas a natureza
juridica da acdo, como acima visto, trouxe consigo um perverso efeito colateral — o da
ontologizacdo do processo, como se este fosse um fim em si mesmo, como se 0 que
interessasse fosse o alto nivel de tecnicismo que nele se encerra, e ndo o direito material
que por ele deveria ser tutelado, muito menos a sociedade que por ele busca apaziguar-se.

Luiz Guilherme Marinoni faz incisivas criticas a respeito desse isolamento

280 DINAMARCO, Fundamentos, t. I, p. 65

81 DINAMARCO, Fundamentos, t. I, p. 65

282 OLIVEIRA, Do Formalismo no processo civil, p. 19

28 MARINONI, op. cit., p. 166: Segundo Chiovenda, somente é investido da agdo aquele cuja demanda é
acolhida.

84 «plgsz e Degenkolb entenderam que o direito de agir ndo excluiu a possibilidade de uma sentenca
desfavoravel, que entdo restou qualificado por Plosz como ‘direito abstrato’. Para esses juristas, o direito de agir
é, além de autdnomo, independente do reconhecimento do direito material”. MARINONI, op. cit., p. 163.

%85 «Se in um caso determinato mancano le condizioni dell’azione od anche una di esse (interesse e
legittimazione ad agire) diciamo che vi e carenza di azione e il giudice dovra rifiutare un giudizio sul merito
limitandosi a dichiarare inamissibile la domanda” (Se num caso determinado faltam as condi¢fes da ag&o ou
também uma dessas (interesse e legitimagdo para agir) dizemos que existe caréncia de acdo e 0 juiz devera
refutar um juizo sobre o mérito limitando-se a declarar inadmissivel a demanda - tradugdo nossa, grifos do
autor). LIEBMAN, Manuale, p. 141.
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da relagdo juridica processual e de sua “pretensa neutralidade”. E para tanto ampara-se em
Wassermann e em sua critica ao processo no Estado Liberal classico, que pretendendo ser
“abstrato”, o faz em relacdo a vida das partes envolvidas e ao conjunto das relagdes
sociais em que estdo imersas, considerando-as apenas no seu contexto processual. Alias,
sobre a abstragdo e a neutralidade do conceito de relacdo juridica processual, Marinoni
adverte que “nenhum Estado ¢ neutro”; todo Estado tem fins, projetos e valores que os

influencia; e “esta obviedade era desconsiderada pelo conceito pandectistico de relacédo

juridica processual”?®.

Céndido Rangel Dinamarco, ainda que por outras palavras, parece concluir

no mesmo sentido, quando reconhece que a ordem processual evolui de modo mais lento

(13

do que a ordem constitucional, apontando como causa para esse descompasso “o

preconceito consistente em considerar 0 processo como mero instrumento técnico e o

direito processual como ciéncia neutra em face das opcdes axiolégicas do Estado™?®.

Nesse mesmo contexto, José Roberto dos Santos Bedaque fala da
necessidade de se revisitarem os institutos do direito processual, que se, no passado,
foram concebidos e delineados gracas a essa completa separacdo entre direito e processo,
hoje ndo precisam mais ser vistos com tamanho distanciamento, e sim com 0s olhos

voltados a instrumentalidade que deve nortea-los. Confira-se:

A partir do momento em que se aceita a natureza instrumental do direito
processual, torna-se imprescindivel rever seus institutos fundamentais, a fim de
adequa-los a essa nova visdo. Isso porque toda a construgcdo cientifica desse
ramo do direito deu-se na denominada fase autonomista, em que, devido a
necessidade de afirmacdo da independéncia do direito processual, valorizou-se
demasiadamente a técnica. Passou-se a conceber o instrumento pelo proprio
instrumento, sem a necessdria preocupacdo com Seus oObjetivos, cuja
identificacdo é feita & luz de elementos externos ao processo. Seu escopo é a
eliminagdo da crise de direito material, formulando e atuando a regra juridica ao
caso concreto. A técnica adotada pelo legislador, visando ao adequado
desenvolvimento do método por ele criado para solucdo dos litigios (processo
équo e justo), & simples meio. Em nenhum instante pode o processualista
esquecer-se de que as questdes internas do processo devem ser solucionadas de

modo a favorecer resultados pretendidos, que sdo exteriores a ele?®,

Com efeito, e como também o diz Dinamarco, a ciéncia processual parece
ter alcangado uma fase de “maturidade”, de forma que, para firmar-se como tal, ndo
precisa mais desse grande distanciamento em relagéo ao direito material. Passadas as fases

imanentista e autonomista, “chegou o terceiro momento metodolégico do direito

28 MARINONI, op. cit., p. 397
%7 DINAMARCO, Instrumentalidade, p. 39
288 BEDAQUE, Direito e Processo, p. 18.
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processual, caracterizado pela consciéncia da instrumentalidade como importantissimo
polo de irradiacdo de idéias e coordenador dos diversos institutos, principios e
solucdes™?®,

Mauro Cappelletti chega a conclusbes parecidas em face do direito italiano,
ao fazer mencdo acerca do redescobrimento, por parte dos pesquisadores italianos, do
“nexo entre processo e direito substancial”, que, por longo tempo, fora desconsiderado,
em fun¢ao do que chama Vittorio Denti de “excessivamente aclamada autonomia da acdo
e da relagéo processual”®®.

Em linha de conclusdo para este topico, é possivel sustentar que a superagdo
do formalismo e o consequente prestigio a prépria efetividade do processo devem partir da
compreensdo de que, passadas as fases primitivas do processo, como mero desdobramento
do direito material ou como complexo de institutos juridicos completamente
desvinculados dele, atinge-se agora a sua fase madura, na qual se sabe da plena autonomia
do direito processual, mas ndo se necessita dela, sendo da consciéncia da sua natureza
instrumental, como meio de fazer atuar a vontade concreta da lei, mas também e
principalmente de pacificar conflitos sociais com justica.

E 0 que se pretende demonstrar no proximo capitulo deste trabalho.

89 DINAMARCO, Instrumentalidade, p. 22.
20CAPPELLETTI, Juizes Legisladores?, p. 13.
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3 PROCESSO E INSTRUMENTALIDADE

O capitulo que se abre tem a especifica missdo de demonstrar ou enfatizar a
condicdo de “instrumento” ostentada pelo processo. A despeito de seu alto grau de
tecnicismo, assim como de sua autonomia cientifica, a nocdo de que o0 processo é o
instrumento pelo qual se atua a vontade concreta da lei e se atingem aqueles escopos
estabelecidos pelo Estado, é extremamente importante para que o formalismo exagerado
seja amenizado e colocado no seu devido lugar — e com isso se contribua para o
afloramento da efetividade que se almeja para o sistema processual.

Aliés, a instrumentalidade que se deseja e se preconiza aqui, ndo € apenas
aquela instrumentalidade das formas processuais, que privilegia uma visdo
endossistematica do processo, mas sim uma “instrumentalidade ampliada”, que reconhece

essa caracteristica no proprio sistema processual.

3.1 DIREITO E PROCESSO: A DISTANCIA NECESSARIA

Quando do encerramento do capitulo anterior, ficou dito que o tempo
presente € de superacdo daquela ferrenha dicotomia entre direito e processo, que se nos
primordios do pensamento processualista serviu, e muito bem, para que os contornos do
sistema processual fossem extremados e para que 0s seus institutos essenciais fossem
lapidados, nos dias que correm, tem servido a supervalorizacdo do processo, em
detrimento de suas finalidades vitais, de seus escopos centrais. Dito de outra forma, seria a
valorizacdo do instrumento em detrimento do seu objetivo.

Candido Rangel Dinamarco dé& conta de que a tese dualista de Chiovenda®",
que Vvé na jurisdicdo ndo uma atividade criativa do direito, mas uma atividade de atuacao
da lei preexistente, tem prevalecido nos ordenamentos juridicos de origem romano-
germanica, em contraposicdo a tese unitaria defendida por Carnelutti e Calamandrei, que

viam no processo verdadeiro mecanismo de criacdo da lei para o caso concreto®?.

21 «pode definir-se a jurisdicdo como a funcéo do Estado que tem por escopo a atuagdo da vontade concreta da
lei por meio da substituicdo, pela atividade de 6rgdos publicos, da atividade de particulares ou de outros drgéos
publicos, ja no afirmar a existéncia da vontade da lei, ja no torna-la, praticamente, efetiva.” CHIOVENDA, op.
cit., v. 2, p.8.

292 «_a voz proceso sirve, pues, para indicar un método para la formacion o para la aplicacion del derecho que
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Dinamarco exorta o acerto da corrente dualista, ao fundamento da preexisténcia dos
direitos, que se afloram sem qualquer necessidade de intervencéo judicial, tanto assim que
na imensa maioria das vezes sdo cumpridos pelos seus coobrigados, sem que deles sequer
tenha noticia o Poder Judiciario; no que aflorado o desacerto da corrente unitarista,
quando infere que apenas em Juizo o direito do caso concreto, a “justa composi¢do da

lide” teria lugar. Confira-se:

A realidade da vida mostra que direitos e obrigaces nascem, desenvolvem-se,
modificam-se e extinguem-se, na grande maioria, sem qualquer interferéncia
judicial e sem a intercessdo de qualquer outro meio de participacdo ou
composic¢do. Cumprir obrigacdes e respeitar direitos constituem, afinal, o que se
chama vida fisiolégica dos direitos. As transgressfes sdo a patologia. A vida dos
direitos € firmemente calcada na premissa da preexisténcia das situacbes
juridicas de direito material em torno das quais se desenvolvem o0s processos em
juizo®2. (grifos do autor).

De outra parte, a despeito disso, ou seja, apesar dessa consciéncia a respeito
da dualidade do sistema juridico, a despeito da certeza de que, efetivamente, existem dois
planos juridicos distintos, um substantivo e outro “adjetivo”, € preciso que esses planos
juridicos, a bem da propria proficiéncia do ordenamento juridico e, mais ainda, a bem do
atingimento dos escopos da jurisdicdo, ja descritos em linhas passadas, se aproximem e
mesmo se entrelacem.

Com efeito, nos dias de hoje, se existe uma palavra capaz de definir o
estagio atual do relacionamento entre os planos substancial e processual, entre “direito” e
“processo”, essa palavra é permeabilidade.

O mesmo Dinamarco, depois de valorizar as conquistas cientificas acerca da
autonomia do direito processual, reconhece que no plano concreto, quando se ultrapassam
as especulacbes abstratas e meramente doutrinais, percebe-se nitida aproximagdo entre
institutos francamente processuais e questdes claramente substanciais. E assim com os
diversos tipos de procedimento, com a questdo da competéncia, com o problema do 6nus
da prova, com a coisa julgada - temas estes afetos também ao direito material®®*. Fala-se
mesmo em ‘“faixas de estrangulamento” ou em “momentos de intersec¢do” entre direito

|295

processual e direito material~™, e também em “institutos bifrontes”, assim entendidos

tiende a garantizar la bondad del resultado, es decir, una tal regulacién del conflicto de intereses que consiga,
realmente la paz y, por tanto, sea justa y cierta: la justicia debe ser su cualidad interior o sustancial; la certeza, su
cualidad exterior o formal; si el derecho no es cierto, los interesados no saben, y si no es justo, no sienten lo que
es necesario para obedecer.” CARNELUTTI, Instituciones, p. 22.

2% DINAMARCO, Instituigdes, v. I, p. 137

24 |bidem, p. 46

% |hidem, p. 45
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aqueles cujo exame demanda analises tanto pelo flanco do direito processual, quanto pelo
lado do direito material®®.

Alias, bem pensadas as coisas, a propria admissdo do direito de acdo, no
sistema processual brasileiro, leva em conta o direito material, na exata medida em que as
condigdes da acdo a que se refere o artigo 267, inciso VI do CPC - possibilidade juridica
do pedido, legitimidade para agir e interesse de agir -, que funcionam como instrumentos

de selecéo ou de filtragem acerca do efetivo detentor do direito de acdo "’

, tém por base o
direito material. José Roberto dos Santos Bedaque, a respeito ndo s6 das condicdes da
acdo, mas também dos pressupostos processuais, por ele englobados como “requisitos de
admissibilidade”, entende possivel a propria inversdo na ordem de andlise pelo juiz, que,
em certas situagdes, podera julgar o mérito da demanda, ainda que ausente algum desses
requisitos de admissibilidade®®. Dito de outra forma: seria possivel enfrentar 0 mérito de
uma demanda, ainda que presentes determinados ébices de cunho processual, o que sera
melhor visto em tdpico especifico.

Em verdade, essa permeabilidade de que se cuida aqui € muito mais
abrangente do que o mero entrelagcamento entre institutos juridicos. Trata-se de reconhecer
0 comprometimento axiol6gico das instituicdes processuais para com o resultado
socioeconémico e politico das decisdes produzidas no sistema judicial, como assevera
Dinamarco®®; do que ndo destoa Marinoni, que, em interessante figuracdo, fala na
“costura” dos planos do processo e do direito material, com “as linhas da Constitui¢ao e
dos direitos fundamentais™*®.

E preciso, portanto, ndo deslembrar que o juiz estd inserido no universo
axiologico da sociedade em que vive, e ali, como intérprete qualificado e legitimado,
havera de solucionar o caso concreto, diante de suas especificidades e dos valores que,

naquele momento, o circundam®*. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, depois de dizer que

2% DINAMARCO, Instituicdes, v. I, p. 50

27 BAPTISTA DA SILVA, Curso, v. 1, p. 107

2% BEDAQUE, Efetividade do Processo, p. 177

2% DINAMARCO, Instrumentalidade, p. 41

300 £ ¢hvio que o conceito de tutela dos direitos deita raizes no plano do direito material. Jamais se pretendeu
sustentar — nem se poderia — 0 inverso. Acontece que, na decisao jurisdicional, hd uma inquestionavel integracao
e complementacdo entre os planos do direito material e do direito processual, mediante a visualizagdo das
necessidades do direito material a partir da Constituicdo. Portanto, o que se insiste em propor é a idéia de que a
estrutura técnica do processo e a fungdo jurisdicional devem viabilizar as tutelas prometidas pelo direito
material. Trata-se, para se dar a Ultima palavra, de costurar os planos do processo e do direito material mediante
as linhas da Constituicdo e dos direitos fundamentais, utilizando-se especialmente o instrumento conceitual das
‘tutelas de direitos’, e sem evidentemente negar que a jurisdi¢do faz a integragdo entre as esferas material e
processual.” MARINONI, op. cit., p. 139.

1 DINAMARCO, Instrumentalidade, p. 47
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0 processo € um fendmeno cultural, fala da teoria tridimensional de Miguel Reale, para
dizer que “o mundo juridico lida com valores, e o efeito (juridico) da norma ndo é nem o
simples valor nem o simples fato, mas o valor atribuido ao fato, conforme enquadramento

realizado pela norma®

- do que se pode aquilatar a propria importancia do processo
como instrumento de reconhecimento e aplicacdo do direito material, diante do fato e do
contexto sociocultural em que fora aflorado.

E é também nesse sentido que Bedaque reconhece que o direito processual
ndo pode prescindir do direito material, “sob pena de transformar aquela ciéncia num
desinteressante sistema de formalidades e prazos”, ja que sua razdo de ser outra coisa ndo
¢ sendo “assegurar a integridade da ordem juridica, possibilitando as pessoas os meios
adequados para a defesa de seus interesses”%.

Para bem compreender essa questdo, alias, afigura-se interessante
argumentar com as lices de Ovidio A. Baptista da Silva, que, a respeito da natureza
juridica da acdo, estrutura os seus argumentos em torno da “ac¢éo de direito material”.

Para esse autor, o direito subjetivo inadimplido faz surgir a “pretensao”, que
nada mais € do que a faculdade de exigir a satisfacdo desse direito violado diretamente do
ofensor. Mas até ai, ou seja, no nivel da “pretensdo”, ainda ndo se tem ac¢do de direito

material®**

- 0 que somente se aflorard quando, exigido o cumprimento do direito
vindicado, este ndo se perfizer pela espontaneidade do obrigado. A partir desse momento,
o cumprimento do direito vindicado somente se dard por intermédio de um ‘“agir” do
proprio titular do direito, forcando o devedor ao cumprimento da obrigacdo inadimplida,
independentemente da vontade deste®®.

E ¢ nesse contexto que surge a “acdo de direito processual”, pois como se
sabe o Estado, na maioria dos casos, proibe a justica de mao-propria e no seu lugar
oferece o aparato estatal. A acdo processual seria, entdo, o agir estatal que deve substituir

o0 agir individual. Confira-se a licdo do mencionado autor:

%02 OLIVEIRA, Do formalismo no processo civil, 93

%8 BEDAQUE, Direito e Processo, p. 17

%4 BAPTISTA DA SILVA, Curso, v. 1, p. 77

305 «A distingdo fundamental entre pretensédo e acdo de direito material estd em que a pretensdo — enquanto
exigéncia — supde que a realizacdo ainda se dé como resultado de um agir do prdprio obrigado, prestando,
satisfazendo a obrigacdo. Enquanto exijo, em exercicio de pretensdo, espero o cumprimento, mediante ato
voluntario do obrigado, ainda ndo ajo para a satisfacdo, com prescindéncia de qualquer ato de cumprimento por
parte do sujeito passivo. A partir do momento em que o devedor, premido por minha exigéncia, mesmo assim
ndo cumpre a obrigacdo, nasce-me a a¢do. Ja agora posso agir para a satisfagdo, sem contar mais com a acao
voluntaria do obrigado cumprindo a obrigacao. A agdo de direito material &, pois, 0 exercicio do préprio direito
por ato de seu titular, independentemente de qualquer atividade voluntaria do obrigado.” BAPTISTA DA
SILVA, Curso, v. 1, p. 79-80.
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Na generalidade dos casos, este agir para a realizagdo ha de ser veiculado
através da ‘agdo’ processual, ou seja, ao invés de o titular do direito agir
privadamente para tornd-lo efetivo ante a resisténcia do obrigado, devera
invocar a tutela juridica estatal, a fim de que o 6rgdo encarregado de prestar
jurisdicao, uma vez comprovada a existéncia do direito (eficacia declaratdria da
sentenca) o realize no lugar de seu titular, desenvolvendo a atividade que este
fora impedido de realizar. Quanto mais o Estado alargou, através da Histéria, o
seu campo de atividades e ampliou o monopélio da jurisdicdo, proibindo a
realizacdo privada do direito, tanto menor passou a ser a possibilidade de
exercer-se a acdo de direito material sem invocacéo da protecéo jurisdicional®®.
(grifos do autor).

Em sintese: o direito violado faz surgir a “pretensao”, que ¢ a faculdade de
o titular do direito exigir o seu cumprimento por parte do ofensor; inadimplente este,
mesmo depois de instado ao cumprimento, surge para o titular a “acdo de direito
material”, ou seja, a possibilidade de agir no sentido de obrigar o devedor ao
adimplemento da obrigacdo; como sdo restritissimas as hipoteses em que é possivel uma
tal conduta por parte do credor, é pela “agdo de direito processual”, ou seja, pelo
aparelhamento estatal, que este havera de satisfazer o direito postulado.

A teoria de Baptista da Silva que, alias, é também a de Pontes de

307 3 despeito de controvertida em certos aspectos®®, serve de modo adequado

Miranda
aos propositos deste topico. Afinal, se o Estado proibiu a justica de mdo-propria e chamou
para si a responsabilidade por imiscuir-se no conflito entre particulares, para, no lugar do
ofendido, agir como se fora ele préprio, tutelando-lhe, ndo pode haver qualquer
perplexidade em concluir que esse agir estatal, essa “prestagdo jurisdicional”, devera
aproximar-se, 0 quanto possivel, sendo daquilo que faria o ofendido, certamente do
resultado por ele almejado.

Do que se disse neste topico, o que de importante deve ficar retido é a
nocdo de aproximacdo entre direito material e direito processual, que ndo sdo ilhas
distintas e isoladas, e sim rios que devem correr em paralelo, e que, em muitos momentos,
se entrecortam e se misturam.

O processo é caudatario do direito material e assim deve ser encarado.
Todos os institutos processuais deverdo ser concebidos com os olhos postos na tutela
desse direito material; dai a nocdo de instrumentalidade, de simplicidade, de

funcionalidade, de pragmatismo — nada que desnature, entretanto, toda a construcdo

%06 BAPTISTA DA SILVA, Curso, v. 1, p. 80

%7 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das AcBes. Atualizado por Vilson Rodrigues
Alves. Campinas: Bookseller Editora, 1998, t. 1, p. 124

308 Quem o diz é Bedaque (Direito e Processo, p. 16).



84

cientifica acerca do direito processual. Andrea Proto Pisani fala de “interdependéncia”
entre direito processual e direito substancial, e reconhece que, na verdade, o direito
processual ndo poderia existir sem o direito substancial, assim como este nada seria sem
aquele®®.

Processo, portanto, € instrumento; deve aproximar-se do direito material,
pois 0 seu objetivo primordial sera sempre a tutela deste; tem grande importancia para a
vida das pessoas, para a dignidade humana, para o Estado Democratico de Direito. Mas é
meio e ndo fim.

Esse, alids, sera o tema do proximo tdpico.

3.2 PROCESSO E INSTRUMENTO: A VISAO ADEQUADA

Como se tem dito ao longo deste trabalho, o reconhecimento da agdo como
direito abstrato e autbnomo, assim como a concepc¢do do processo como relacdo juridica
distinta da relacdo de direito material controvertida, propiciou a ciéncia processual grande
progresso, a ponto de poder desvincular-se o direito processual do direito material.

Entretanto, e como também j& destacado em momento anterior, esse hiato
entre direito e processo, nos dias atuais, ndo mais se justifica, ou pelo menos nédo precisa
ser tdo intenso, em face ndo s6 da maturidade alcancada pela ciéncia processual, mas
também em funcdo da necessidade de o processo voltar-se a sua propria razdo de ser: a
pacificacdo com justica.

Bem por isso, é primordial que se tenha em conta a feicdo publicistica e
instrumental do processo. O processo, ja se disse em momento anterior, ndo é coisa das
partes ou um negécio em familia, mas instrumento ético de solucdo de controvérsias,
proporcionado pelo Estado e com vistas ao atingimento de escopos também por ele
estabelecidos. Por isso mesmo toda a grandeza do processo, toda a importancia e toda a
magnitude que se lhe possam atribuir, como método estatal destinado a pacificacdo social,

haverdo de ser medidas ndo a partir do seu interior, de suas entranhas, e sim pelo angulo

%09 «Come, infatti, il diritto processuale non potrebbe esistere senza il diritto sostanziale (indispensabilita del
diritto sostanziale), cosi — € ora da aggiungere — il diritto sostanziale non potrebbe esistere senza il diritto
processuale. Pur nella diversita, vi é una stretta interdipendenza (cioé dipendenza reciproca) tra diritto
sostanziale e diritto processuale. (Como, de fato, o direito processual ndo poderia existir sem o direito
substancial (indispensabilidade do direito substancial), assim — é hora de adicionar — o direito substancial ndo
poderia existir sem o direito processual. Apesar da diversidade, existe uma estreita interdependéncia (isto ¢,
dependéncia reciproca) entre direito substancial e direito processual).” (traducdo nossa). PISANI, op. cit., p. 5.
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daquele que o observa pelo lado de fora, pelo seu ambito exterior; e que por isSO mesmo
tem condigdes de aferir a sua utilidade num contexto muito mais amplo — o do exercicio
do poder estatal.

E dizer: o processo é importante ndo pelo que é, mas pelo que pode
proporcionar®®,

Piero Calamandrei identificava trés institutos fundamentais do direito
processual — jurisdicdo, acdo e processo -, sendo que 0 primeiro desses elementos, a
jurisdicdo, conceituava Calamandrei como a atividade exercida pelos juizes, com
caracteres e finalidades especiais; 0 segundo desses elementos, a agdo, dizia o autor
referido, tratar-se da formulagdo do “thema decidendum”; o terceiro desses elementos, o
processo, seria 0 método pelo qual se pdem em contato a jurisdicdo e a acao>'%.

Nos dias atuais, Candido Rangel Dinamarco, tratando da Teoria Geral do
Processo, detecta como institutos fundamentais do direito processual a jurisdicéo, a acéo,
a defesa e o processo, explicando que a acdo € o poder de exigir do Estado o exercicio da
jurisdicdo; a defesa teria 0 conddo de propiciar a todos os envolvidos o direito de influir
na decisao a ser proferida; e o processo seria 0 plano a partir do qual os demais elementos
seriam coordenados®?.

Nesse contexto, sustenta o autor, deve defluir com muita naturalidade que o
centro de gravidade do sistema processual ndo esta no processo — método de exercicio da

jurisdicdo -, sendo que na prépria jurisdicio®*®

, parcela do poder estatal cujos escopos
dizem da pacificacdo social com justica.

Uma tal inferéncia apresenta-se mais clara ainda, quando se tem em conta a
premissa, apontada por Dinamarco, de que “processo” para os fins aqui tracados sera

sempre pautado pelo “poder” *'*: e poder, no caso o poder jurisdicional, sempre envolvera

310 «Nenhum estudo processual sera suficientemente ldcido e apto a conduzir a resultados condizentes com as
exigéncias da vida contemporéanea, enquanto se mantiver na visdo interna do processo, como sistema fechado e
auto-suficiente. O significado politico do processo como sistema aberto, voltado a preservacdo dos valores
postos pela sociedade e afirmados pelo Estado, exige que ele seja examinado também a partir de uma perspectiva
externa; exige uma tomada de consciéncia desse universo axioldgico a tutelar e da maneira como o préprio
Estado define a sua fungdo e atitude perante tais valores. Nenhuma teoria processual pode dispensar, hoje, o
exame da bondade das solugcfes propostas e a eficicia do préprio sistema processual em face dos objetivos
preestabelecidos e da missdo que precisa desempenhar na mecéanica da vida em sociedade.” DINAMARCO,
Instrumentalidade, p. 97.

11 CALAMANDRELI, Instituciones, p. 109-110

2 DINAMARCO, Instrumentalidade, p. 91

33 |hidem, p. 92

314 “Em um conceito mais amplo que o de processo jurisdicional, direito processual estatal é a disciplina do
exercicio do poder estatal pelas formas do processo legalmente instituidas e mediante a participacdo do
interessado, ou interessados”. (grifos do autor). DINAMARCO, Instrumentalidade, p. 84.
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questdes muito caras a propria democracia, em especial modo o valor “liberdade” °, dai a
necessidade da planificacdo e do controle desse poder.

Com efeito, dentre os institutos que formam a base da ciéncia processual -
jurisdicdo, acdo, defesa e processo -, ndo pode haver dividas de que é na jurisdicdo que
tudo se centraliza, pois ali reside o poder estatal. O processo, nesse diapasdo, sO se
justifica como instrumento para que a jurisdicdo se materialize. Confira-se, mais uma vez,

Dinamarco:

A ordem processual, como sistema aberto, ou dependente, integra-se em outro
sistema de maior espectro e significado, representado pela ordem juridica do
pais, através do fio da instrumentalidade: o que justifica a prdpria ordem
processual como um todo é a sua fungdo de proporcionar ao Estado meios para o
cumprimento de seus proprios fins, sendo que é mediante o exercicio do poder
que estes sdo perseguidos (e a acdo, a defesa e o processo constituem o contorno
da disciplina jurisdicdo).® (grifos do autor).

E dizer, portanto, que a feicdo instrumental do processo se evidencia
exatamente no momento em que se afloram os escopos da jurisdi¢do, quando se mensuram
0s objetivos dessa funcgéo estatal, e ndo quando os olhos se voltam para 0 modo como essa
funcéo sera exercida. Afinal, pacificar conflitos, educar as pessoas para a observancia dos
direitos, fortalecer as instituicbes politicas, atuar a vontade concreta da lei, fazer
cumprirem-se os direitos fundamentais (item 1.3 deste trabalho), é obra que s6 pode tocar
ao Estado, pelo exercicio de uma de suas fun¢des primordiais, a jurisdi¢cdo, e ndo ao
processo, instrumento pelo qual ela, a jurisdicdo, se materializa.

E disso que fala Marcos Vinicios Rios Goncalves, citado por Fernanda
Heloisa Macedo Soares e Maiara Cristina Lima Massine, quando reconhece que “0
processo ndo € um bem a que se aspire por si mesmo, mas um meio de obter a solugdo dos
conflitos de interesses e a pacificacdo social”'’.

José Roberto dos Santos Bedaque também aborda a questdo da

instrumentalidade do processo, para dizer que

E preciso enfatizar esse aspecto da técnica processual, para conscientizar todos
o0s que se utilizam do processo de que sua estrutura é concebida para possibilitar
sejam atingidos determinados fins. S6 para isso, nada mais. A existéncia do
processo € justificada pelos escopos que ele visa a alcancar, ndo pela forma de

315 «Ora, constitui méaxima democratica a limitagdo do poder e da sujeicdo, como culto ao valor liberdade,

inerente ao Estado-de-direito”. (grifos do autor). DINAMARCO, Instrumentalidade, p. 88.

318 DINAMARCO, Instrumentalidade, p. 95-96

317 GONCALVES, Marcos Vinicios Rios, apud SOARES, Fernanda Heloisa Macedo; MASSINE, Maiara
Cristina Lima. O Processo como Instrumento do Estado Democratico de Direito. Revista Argumenta,
Universidade Estadual do Norte do Parand, Jacarezinho, n. 13, p. 198
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que se revestem seus atos. A observancia da técnica, portanto, representa
exigéncia inafastavel do sistema apenas se imprescindivel a consecugdo dos
objetivos buscados. A legitimidade do processo reside na eliminacdo da crise de

direito material com seguranca e celeridade, ndo na forma adotada para que tal

efeito se produza®®.

Em verdade, processo ¢ o “aspecto dindmico” do poder jurisdicional.
Regras e principios que, de alguma forma, condicionam e delimitam o seu
desenvolvimento, outra coisa ndo fazem sendo condicionar e delimitar a propria
jurisdicdo, e apenas em segundo plano se referindo ao processo. O proprio direito
processual é a disciplina juridica da jurisdicdo e ndo do processo, propriamente
considerado®™.

Nesta altura, € importante registrar posicionamento de Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira, que parece destoante do que aqui se defende, mas bem analisado,
apresenta inumeros pontos de convergéncia. Referido autor discorda de Dinamarco,
quanto a colocacdo da jurisdicdo como centro da teoria do processo, inferindo tratar-se de
postura “unilateral” que ignora a fei¢do participativa e democratica ostentada pela relagdo
processual320. Contudo, logo em seguida admite que “a técnica passa a segundo plano,
consistindo em mero meio para atingir o valor”. O objetivo final do processo, assevera
Alvaro de Oliveira, “ja& ndo ¢ mais apenas a realizacdo do direito material, mas a
concretizacdo da justica material, segundo as peculiaridades do caso”??,

Com efeito, tal posicionamento ndo difere, em grande medida, a ndo ser
pelas palavras utilizadas, do que aqui se vem sustentando, pois colocada a jurisdi¢cdo ao
centro da teoria geral do processo, como se faz neste texto, ndo se descura dos proprios
escopos a serem alcancados pela jurisdicdo e da prépria permeabilidade axiologica que lhe
deve informar. E essa permeabilidade quem operacionaliza é o processo, gracas ao Seu
feitio instrumental e mesmo participativo®?.

O objetivo ndo é e nunca foi desvalorizar o processo, negar-lhe importancia.

O que se pretende, tdo-somente, € situd-lo no contexto dos proprios valores

%18 BEDAQUE, Efetividade do Processo, p. 61-62

19 DINAMARCO, Instrumentalidade, p. 134-135

%20 OLIVEIRA, Do Formalismo no processo civil, p. 21-22

%21 Ibidem, p. 23

%22 «por outro lado, a familiaridade com as idéias referentes ao principio do contraditério mostra ao
processualista que, em torno do exercicio do poder sub specie jurisdictionis, as pessoas que depois serdo
atingidas pelo provimento (decisdo imperativa), ou pela sua efetivacdo, também exercem suas atividades. O
exercicio da acdo e da defesa, ao longo do procedimento e ao lado dos atos de jurisdi¢do, constitui a0 mesmo
tempo cooperagdo trazida para o correto exercicio desta e participacdo que ndo pode ser obstada aos
interessados. A participacdo, portanto, ndo é do titular do poder (no caso, jurisdigdo), mas das pessoas sobre
guem o poder se exerce.” (Grifos do autor). DINAMARCO, Instrumentalidade, p. 133.



88

constitucionais em jogo. Como dito antes, a importancia do processo estd em reconhecer a
sua feicdo instrumental®®. O processo deve voltar-se para a realidade da vida, deve
satisfazer o direito material, sem o qual sequer deveria existir - 0 que ndo significa que tal
mecanismo de solucdo de controvérsias ndo deva propiciar a participacdo dos
interessados, de forma a influirem na decisdo a ser proferida, muito menos virar as costas
para a democracia que ali se materializa®*.

Em discurso de posse como juiz titular no Primeiro Tribunal de Alcada
Civil do Estado de Sdo Paulo, Dinamarco ja reconhecia a inafastavel condicdo de
instrumento ostentada pelo processo, “instrumento cheio de dignidade e autonomia
cientifica”, dizia ele, “mas nada mais do que instrumento %,

Processo civil, portanto, “¢ um método para a solugdo dos conflitos, e mais
precisamente ¢ o método institucional para resolver controvérsias”, como diz Michele
Taruffo®®.

Como leciona Kazuo Watanabe, do conceptualismo e das abstracdes
dogmaticas que fundaram a ciéncia processual, partem os cultores do processo de hoje na
busca de um instrumentalismo efetivo, cuja intencdo ndo é negar os resultados até aqui
alcancados, mas alcar novos patamares, adaptar e reformular antigos institutos
processuais, ou mesmo criar outros, mais afeitos a realidade sociojuridica a que se
destinam®?’.

E esse é 0 lema que deve conduzir as principais conclusdes que aqui se
devem aflorar. A instrumentalidade do processo, para o que interessa a este estudo, deve

ser considerada como uma nova forma de pensar 0 processo ou mais do que isso, deve ser

323 «Q valor do procedimento e das situacdes ativas e passivas que o apéiam (relagéo juridica processual), ou
seja, 0 valor do processo reside na capacidade que tenha de dar livre curso ao exercicio adequado efetivo e
eficiente da acdo e da defesa, para que também a jurisdicdo, em clima de equilibrio e como resultado do
contraditorio regular, produza os efeitos desejados pela ordem juridica e soécio-politica.” (Grifos do autor).
DINAMARCO, Instrumentalidade, p. 95.

%24Carlos Alberto Alvaro de Oliveira entende que o processo deve ser colocado no centro da teoria processual, a0
fundamento de que com isso se valoriza o papel de todos que do processo tomam parte, assim como o modelo
cooperativo de processo civil, 0 que seria inerente a democracia constitucional (Curso, p. 22). Mas valorizar a
jurisdicdo e colocéa-la ao centro do sistema processual ndo parece desmerecer essas consideracfes — muito ao
contrario disso, a jurisdicdo como poder estatal, decerto que ndo pode ser exercido ao arrepio da democracia na
qual esta imersa.

2 DINAMARCO, Instrumentalidade, p. 318

326 <] punto di partenza per un’analisi attendibile del processo civile pud essere constituito da una definizione
secondo la quale il processo civile € un metodo per la soluzione di conflitti, e pit precisamente é il metodo
stituzionale per risolvere controversie.” (O ponto de partida para uma andlise confidvel do processo civil pode
ser constituido de uma definicdo segundo a qual o processo civil € um método para a solucdo dos conflitos, e
mais precisamente é o método institucional para resolver controvérsias). (traducdo nossa, grifos dos autores)
COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado; TARUFFO, Michele. Lezioni sul Processo Civile: Il processo
ordinario di cognizione. 5. ed. Bolgna: Il Mulino, 2011, v. I, p. 15.

2T WATANABE, Kazuo. Da Cognig&o no Processo Civil. 2. ed. atual. Campinas: Bookseler, 2000, p. 20-21
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uma espécie de redencdo do préprio processo, que ndo pode mais ser o centro das atengdes
- atitude que Ihe retirou efetividade - e sim ser a ferramenta com a qual deve trabalhar o
operador do direito, ou 0 meio pelo qual se deve expressar a propria jurisdicéo.

O processo deve ser colocado no seu devido lugar: como instrumento pelo
qual o Estado exerce jurisdicdo, e dessa forma reconhece direitos, pacifica conflitos,

empreende democracia. E nisso, obviamente, ndo vai nenhum demérito.

3.3 PROCESSO E FORMA: O MINIMO NECESSARIO

Antes de tudo, é preciso dizer, ou reiterar que, quando se fala em
“formalismo” como Obice a efetividade do processo, decerto que ndo se esta a pretender
que o processo se desenvolva livremente, sem que os procedimentos pelos quais se deva
empreender a prestagdo jurisdicional contenham um minimo de forma, necessario a
propria seguranca dos jurisdicionados.

José Frederico Marques, depois de explicar que “a forma do ato processual
constitui o traco que imprime juridicidade as operacdes que nele se cristalizam, visto que
s6 em funcdo da forma adquirem os atos processuais existéncia e relevancia juridica™?,
detecta a presenca de dois principios antindmicos a reger a questdo dos atos processuais —
o principio da liberdade das formas e o principio da legalidade das formas -, reconhecendo
que o primeiro desses principios, o da liberdade das formas, ndo é de aplicacdo correntia,
na medida em que a sua implementag¢do “conduziria ao arbitrio e a incerteza, quando nao a
preponderancia da vontade instavel e flutuante dos sujeitos do processo e seus

auxiliares™®°® —

0 que significa dizer que a forma do ato processual, prevista e
regulamentada, é elemento indispensavel a materializacdo das préprias garantias
constitucionais processuais, bem assim o devido processo legal, o contraditério, a ampla
defesa.

E nesse sentido que o mesmo autor empreende uma visdo didatica a
questdo, quando diz que pelo principio da legalidade das formas se concebe ndo uma
“fotografia do ato” (o ato ja realizado), mas um “modelo”, uma descricao prévia de como

0 ato deve ser praticado®®.

8MARQUES, op. cit., v. I, p. 295
21bidem, p. 296
01bidem, p. 296
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Carlos Alberto Alvaro de Oliveira tambeém reconhece a utilidade das formas
processuais, e mesmo a sua imprescindibilidade. Para esse autor, tanto a liberdade de
forma concedida as partes, quanto a ilimitada soberania do juiz na conducdo do
procedimento levariam a desordem processual e a inseguranca do direito, por isso a sua
preferéncia pelo sistema da legalidade da forma, “com os temperamentos possiveis”.
Alias, esse mesmo pesquisador fala em “formalismo-valorativo”, que, na sua Viséo,
constitui o equacionamento adequado das relagbes entre direito e processo e entre
processo ¢ Constituicdo, por isso mesmo influenciado esse “formalismo-valorativo” pelos
valores mais caros ao proprio Estado Democratico de Direito: justica, igualdade,
participacdo, efetividade e seguranca®®’. Esse formalismo, em sentido amplo, seria a
propria delimitacdo dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos envolvidos no
processo, assim como o estabelecimento das préprias fronteiras nas quais deve atuar a
atividade jurisdicional®*?,

Essa é também a licdo de Candido Rangel Dinamarco, ao dizer que o direito
processual € eminentemente formal, porque as formas sdo uma imposi¢cdo de seguranca,
destinadas a dar efetividade aos poderes e faculdades inerentes ao sistema processual.
Segundo este autor, “o que se renega no direito formal é o formalismo, entendido como
culto irracional da forma, como se fora esta um objetivo em si mesma™®*.

Nesse contexto, o formalismo que aqui se elege como concausa da
morosidade da prestacdo jurisdicional e como fator de deslegitimacdo do proprio Poder
Judiciario diz respeito ao desvirtuamento da forma, que, de elemento de seguranca
propiciado aos jurisdicionados, destinado a cumprir o principio do devido processo legal e
a dar vazdo ao primado da inafastabilidade da jurisdicdo, passa a servir como valvula de
escape aquele que no processo ndo tem razdo e que se utiliza das formas processuais como
um jogo de cartas, no qual mais valha a astucia do “jogador” do que a verdade dos fatos;
ou ainda quando utilizada a forma ou o formalismo de modo a retardar a definitiva

solucdo da demanda, ainda que involuntariamente, muitas vezes até por aquele que €

SIOLIVEIRA, Do Formalismo no processo civil, p. 169

%32 |bidem, p. 22

333 «A forma em sentido amplo investe-se, assim, da tarefa de indicar as fronteiras para o comeco e o fim do
processo, circunscrever o material a ser formado, e estabelecer dentro de quais limites devem cooperar € agir as
pessoas atuantes no processo para o seu desenvolvimento. O formalismo processual contém, portanto, a propria
ideia do processo como organizacdo da desordem, emprestando previsibilidade a todo o procedimento. Se o
processo ndo obedece a uma ordem determinada, cada ato devendo ser praticado a seu devido tempo e lugar,
facil entender que o litigio desembocaria numa disputa desordenada, sem limites ou garantias para as partes,
prevalecendo ou podendo prevalecer a arbitrariedade e a parcialidade do o6rgdo judicial ou a chicana do
adversario.” OLIVEIRA, Do Formalismo no processo civil, p. 28.

S“DINAMARCO, Instituicdes, v. I, p. 40.
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considerado o reitor do processo - 0 proprio juiz da causa.

Enrico Tullio Liebman j& teve oportunidade de manifestar-se a respeito
deste tema, dizendo da necessidade de as formas processuais serem reconhecidas como
importante instrumento de resguardo das partes envolvidas na demanda processual,
garantindo-lhes “regular e leal desenvolvimento do processo”, o que, entretanto, ndo deve
significar o sacrificio do proprio direito material que pelo processo se pretenda tutelar. H&
que conciliar, o quanto possivel, a substancia do direito material envolvido e a seguranca

processual dos jurisdicionados em conflito. Confira-se:

As formas processuais respondem a uma necessidade de ordem, de certeza, de
eficiéncia e a sua escrupulosa observancia representa uma garantia de regular e
leal desenvolvimento do processo e de respeito dos direitos das partes. O
formalismo é necessdrio no processo muito mais que nas outras atividades
juridicas. De outra parte convém evitar, 0 quanto possivel, que as formas sejam
um embarago e um obstaculo a plena consecu¢do do escopo do processo;
convém impedir que a cega observancia da forma sufoque a substancia do
direito. Necessario por isso que o legislador, no regular as formas, que sdo em
grande parte o resultado de uma tradicional experiéncia que se acumula dos
séculos, proveja adaptar-lhes as necessidades e aos costumes de seu tempo,
eliminando o excessivo e o inutil; e necessario ainda que o intérprete ndo
esqueca que esses sdo 0s meios e ndo os fins. Por esses critérios est, como
veremos (adiante, ns. 104, 117), informada a lei vigente, que se vé& constrangida
a harmonizar as diversas exigéncias, ditando um regulamento de formas
inspirado a salvar, em cada caso, na medida maxima possivel, tanto a substancia
do direito quanto a certeza das situagdes processuais.>> (traducéo nossa)

Bem por isso, ndo pode haver qualquer relutdncia em reconhecer que as
formas processuais sdo sadias, necessarias, mas o “formalismo”, assim entendido o
desvirtuamento das formas processuais, a sua degeneragdo, constitui entrave a propria
efetividade do processo, como instrumento de pacificacédo social.

Humberto Theodoro Junior, em obra ja citada neste trabalho, fala das
“formalidades essenciais do procedimento”, e de como essas formalidades devem ser
flexibilizadas, em prol de um processo mais célere®*®. Alis, nessa mesma obra, o autor

reconhece que a “causa mais comum da lentiddo processual é, todos o sabem, 0 apego

3%«|e forme processuali rispondono a una necessita di ordine, di certezza, di efficienza e la loro scrupolosa
osservanza rappresenta una garanzia di regolare e leale svolgimento del processo e di rispetto dei diritti delle
parti. Il formalismo € necessario nel processo molto piu che nelle altre attivita giuridiche. D’altra parte occorre
evitare, per quanto possibile, che le forme siano un ingombro e un ostacolo al pieno conseguimento dello scopo
del processo; occorre impedire che la cieca osservanza della forma soffochi la sostanza del dirrito. Bisogna
percio che il legislatore, nel regolare le forme, che sono in gran parte il risultato di una tradizionale esperienza
che si accumula da secoli, provveda ad adattarle alla necessita e ai costumi del suo tempo, eliminando il troppo e
I"inutile; e bisogna ancora che I"interprete non dimentichi che esse sono dei mezzi e no dei fini. A questi criteri &,
come vedremo (avanti, nn. 104, 117), informata la legge vigente, che si & sforzata di contemperare le diverse
esigenze, dettando un regolamento delle forme ispirato a salvare in ogni caso, nella misura massima possibilie,
tanto la sostanza del diritto quanto la certezza delle situazioni processuali.” LIEBMAN, Manuale, p. 209-210.
$THEODORO JUNIOR, O Cumprimento da Sentenca, p. 75.
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injustificado ao formalismo exagerado, que, infelizmente, teima em permanecer enraizado
no nécleo dos sistemas processuais latinos™*%.

No mesmo sentido, séo as palavras de Luiz Guilherme Marinoni, ao alertar
sobre a possibilidade de a parte, mesmo se valendo de formalidades previstas na lei, ou
seja, legalmente permitidas, utiliza-las de modo abusivo, acossando a parte contréria e
obrigando-a a acordos judiciais que lhe sejam maléficos, exatamente pelo retardamento
injustificado quanto & solucdo da demanda®®.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira fala em “formas residuais”, por ele
entendidas como formas sem sentido, que a despeito disso ainda permanecem no sistema,
assim como em “fetichismo da forma”, como supervalorizagdo da forma em si mesma ou
a sua degeneracdo*°.

O que se pretende neste trabalho, portanto, é demonstrar que a forma dos
atos processuais, como mecanismo necessario a seguranca dos jurisdicionados e a
legitimacdo do poder estatal, nunca sera descartada, ja que seu fundamento esta no proprio
principio do devido processo legal - o que ndo pode significar, entretanto, que a sua
imprescindibilidade seja levada as ultimas consequéncias, comprometendo a prépria
efetividade do processo como método de solucdo de controvérsias.

E dizer, como fecho para este topico, que a instrumentalidade do processo
ndo abomina a forma como signo de seguranca dos jurisdicionados e controle do poder,
mas, inquestionavelmente, deve inspirar toda e qualquer regra que disponha sobre a forma
processual, assim como toda e qualquer interpretacdo a seu respeito, exatamente para que
o formalismo nédo se agigante e absorva as melhores energias que possam defluir do
processo.

E nisso se adentra a uma espécie de “zona grise” entre formalismo e
instrumentalismo, uma area cinzenta na qual afluem formas processuais necessarias a

“saude” do processo, e formas processuais desnecessarias, que mais contribuem para o

adoecimento do “paciente”, do que para sua cura. Na sintese feliz de Dinamarco, nédo é

$¥'"THEODORO JUNIOR, O Cumprimento da Sentenca, p. 76.

338 «N&o raro se ouve alguém argumentando que o autor deve fazer um acordo em raz&o de que ainda tera de
aguardar muito o desfecho do processo. Réus mais cinicos chegam a dizer que, na falta de acordo, vao se valer
de todas as manobras possiveis para que o processo dure o maior tempo possivel. Tal acordo, como € 6bvio, terd
de dar algo ao réu em troco da demora, admitindo que o tempo do processo é um problema do autor, ou deve
necessariamente ser por ele suportado. Essa questdo ja foi objeto de preocupacdo da doutrina italiana, que
advertiu, ao tratar das acdes de ressarcimento propostas contra as seguradoras, que a demora do processo serve
para desencorajar os acidentados a propor demandas e a induzi-los a aceitar transagcBes ndo vantajosas.”
MARINONI, op. cit., p. 188.

39 OLIVEIRA, Do Formalismo no processo civil, p. 265



93

“desprocessualizar” a ordem juridica, e sim “desmitificar” o proprio sistema processual**,
O préximo tdpico cuidard desta questdo, ao menos para estabelecer até que
ponto formas processuais devem ser consideradas vitais ao desenvolvimento do processo,

e a partir de que ponto elas devem ser suplantadas.

3.4 FORMALISMO E INSTRUMENTALISMO

Na esteira do que se vem argumentando ao longo deste capitulo, em
especial modo no que se refere ao enfoque da instrumentalidade que se deve empreender a
questdo processual, e do formalismo como o0 excesso a ser combatido; assim como
considerada ainda aquela “zona grise” antes referida, na qual se mesclam formas
processuais Uteis e formas processuais inUteis, apresenta-se necessario abordar o proprio
ato juridico processual pelo seu aspecto dogmatico.

Pontes de Miranda classificava os “fatos juridicos lato sensu” em quatro
categorias: fatos juridicos stricto sensu, atos-fatos juridicos, negdécios juridicos e atos
juridicos stricto sensu®*. E para estes Gltimos, os atos juridicos stricto sensu, 0s que
interessam diretamente a este estudo, dizia aludido autor reservar-se a compreensao de
que “no ato juridico stricto sensu, a vontade é sem escolha de categoria juridica, donde
certa relacdo de antecedente a conseqilente, em vez de relacdo escolha a escolhido”®*.
Francesco Carnelutti também o fazia, dizendo que, em relacdo aos atos juridicos em
sentido estrito, “o Direito pde o efeito juridico a servigo da finalidade pratica do ato.
Trata-se, pois, de atos que o Direito faz realizar, e ndo simplesmente deixa realizar, a
guem queira conseguir uma determinada finalidade>®*.

José Roberto dos Santos Bedaque, enfatizando que os atos processuais
constituem atos juridicos stricto sensu, 0s descreve como acontecimentos cujas
consequéncias sao impostas pelo proprio ordenamento juridico, desimportando o conteudo

da vontade que os determinou. Segundo o autor, “embora imprescindivel seja ela [a

vontade] manifestada validamente, irrelevante o objetivo perseguido pelo agente, visto

%0 DINAMARCO, Instrumentalidade, p. 317

%1 PONTES DE MIRANDA, Tratado das Agdes, t. 1, p. 25

2 |bidem, p. 31

%3 CARNEUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil. Tradugdo de Hiltomar Marins de Oliveira.
S8o Paulo: ClassicBook, 2000, v. 11, p. 111
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que a conseqiiéncia é aquela anteriormente prevista pelo ordenamento”®*.

Candido Rangel Dinamarco fala da explicita opg¢ao do legislador processual
brasileiro ao que chama de “premissa do escopo como pressuposto de validade do ato”,
quando, no artigo 154 do CPC, reputa validos atos processuais que, embora realizados de
modo diverso do previsto na lei, atendam a finalidade essencial para a qual foram

345

concebidos™. Mais a frente, nessa mesma obra, referido autor destaca que “o estudo dos

defeitos dos atos processuais confina-se por isso, quase rigorosamente, no campo da
capacidade de cada um deles em relagdo ao escopo que deve realizar**°.

E a isso também se refere Luigi Paolo Comoglio, quando explica que a
forma dos atos processuais ndo se identifica apenas com a “morfologia”, ou seja, ndo pode
ser vista apenas pelo seu aspecto extrinseco, abarcando também o objeto ou 0 seu
conteddo tipico, disso extraindo expressdo correntia na doutrina italiana no sentido da
“forma-conteudo”, com a qual se identifica uma combinagdo minima entre a forma
exterior do ato e o0s requisitos essenciais do seu conteddo. Nesse contexto,
“prevalentemente, portanto, a disciplina do processo se ocupa de tal forma-conteddo e dos
efeitos que de cada ato derivam por direta vontade da lei, desinteressando-se pela vontade
ou pela intencéo subjetiva do agente™**’.

Andrea Proto Pisani enfatiza a questdo do escopo como medida de validade
dos atos processuais, e destaca que “ndo subsiste contraposi¢cdo entre atos e poderes
processuais: 0S atos processuais outros ndo sdo que atos de exercicio dos poderes
processuais”348.

E dizer, portanto, que nos atos juridicos stricto sensu, do que é exemplo o

ato processual, a vontade comparece apenas para a insercdo do ato no mundo juridico, sem

%4 BEDAQUE, Efetividade do Processo, p. 419

¥ DINAMARCO, Instituigges, v. Il, p. 550

%46 |bidem, p. 598 (grifos do autor)

347 «La forma degli atti non ne identifica soltanto la morfologia (o, se si vuole, I’estrinseco), ma ne circoscrive
anche I’oggetto o il contenuto tipico (in altri termini, lo schema intrinseco: artt. 132, 163 e 414). Da qui deriva,
nell’uso dottrinale, 1’espressione ‘forma-contenuto’, com cui si designa una combinazione minima tra la forma
esteriore dell’atto ed i requisiti essenziali del suo contenuto. Prevalentemente, quindi, la disciplina del processo
si occupa di tale forma-contenuto e degli effetti che da ciascun atto derivano per diretta volunta di legge,
disinteressandosi della volonta o dell’intenzione soggettiva dell’agente.” (A forma dos atos nao identifica apenas
a morfologia (ou, se se pretende, 0 extrinseco), mas circunscreve também o objeto ou o contetdo tipico (em
outros termos, o esquema intrinseco: arts. 132, 163, 414). Do que deriva, no uso doutrinario, a expressao ‘forma-
contetido’, com o qual se designa uma combinagd0 minima entre a forma exterior do ato e 0s requisitos
essenciais do seu contetido. Prevalentemente, portanto, a disciplina do processo se ocupa de tal forma-contetdo e
dos efeitos que de cada ato derivam por direta vontade da lei, desinteressando-se pela vontade ou pela intencéo
subjetiva do agente — traducdo nossa). COMOGLIO; FERRI; TARUFFO, op. cit., p. 367:

348 “Non sussiste contrapposizione tra atti e poteri processuali: gli atti processuali non sono altro che atti di
esercizio di poteri processuali.” PISANI, op. cit., p. 214,
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que tal vontade possa delimitar ou constranger os efeitos juridicos a serem produzidos*° -
na exata medida em que tais efeitos sé poderdo ser aqueles previstos pelo direito objetivo.
No que se refere ao ato juridico processual, Vicente Rao posiciona-se de modo parecido e

inspira-se em Chiovenda, para dizer que

E com relacdo aos atos juridicos (ndo negociais), escreve Chiovenda que como
tais se consideram os revestidos de importancia juridica quanto a relacao
processual (e ndo quanto aos direitos), isto &, 0s que, como conseqliéncia
imediata, produzem a constituicdo, ou conservacdo, ou desenvolvimento, ou
definicdo de uma relacdo processual, podendo proceder da parte, ou dos drgaos
judiciarios. Segundo a teoria tradicional e latina dos atos juridicos, estes Ultimos
atos, a que Chiovenda alude, seriam considerados como fatos ou atos voluntérios
cujos eventuais efeitos juridicos em relacdo ao direito das partes ndo sao visados
diretamente por sua vontade que, ao pratica-los na direcéo da relacdo processual,
tende apenas a conserva-la, ou a lhe dar vida, ou desenvolvimento, ou definig&o.

Por palavras outras: esses efeitos sdo determinados por lei e ndo, livremente,

pela vontade das partes®®.

Como se V&, 0s sujeitos que comparecem a relacdo processual, fazem-no por
vontade propria, praticando atos juridicos que Ihe estejam afetos, inserindo-0s no mundo
juridico, em especial modo no contexto do processo judicial. Mas a despeito disso, 0s
efeitos juridicos decorrentes desses atos processuais serdo aqueles a que a lei da vazéo, e
ndo exatamente aqueles queridos pelos agentes.

E plenamente justificado que assim o seja, porque o processo judicial, ja se
disse, é relagdo juridica de direito publico, cuja finalidade maior é o atendimento ao
interesse publico e s6 em segundo plano ao interesse particular — dai a inferéncia de que
no processo confluem principios juridicos que, abstratamente contrarios, haverdo de ser
conciliados no plano préatico, pois assim exigem 0s objetivos superiores da jurisdicdo
como poder estatal®".

E é nesse contexto que devem ser inseridas as licdes de J.J. Calmon de
Passos, que também reconhece nos atos juridicos stricto sensu a centralidade do resultado

como Unica condicionante da “qualificacdao” ou da “desqualifica¢do” do ato praticad0352.

%9 PONTES DE MIRANDA, Tratado das Agdes, t. 4, p. 135

%0 RAO, op. cit., p. 78

%1 “E no que diz respeito especificamente a este ramo de direito, ainda ha outro aspecto a ser focalizado. O
direito processual civil faz parte do direito publico. E no direito pablico, h& principios que, abstratamente
contrarios, devem ser compatibilizados no plano préatico, como, por exemplo, o da conformidade com a lei e 0 do
atendimento ao interesse publico. Isto faz com que no que tange, principalmente, aos efeitos seja impossivel
aplicar-se ao direito publico a teoria das nulidades, concebida na esfera do direito civil. (grifos da autora)”
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do Processo e da Sentenca 5. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 150-151.

%2 «“No que diz aos atos juridicos em sentido estrito, assume particular relevo a circunstancia de que o resultado,
a consequéncia foi posta como um problema de determinagédo do direito objetivo, e é na direcéo desse resultado
que se deve construir a desqualificagdo. Nao ha, pois, razdo justificadora do perquirir a ‘intengdo’ posta pela
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Nesse sentido, reconhece o mencionado autor uma esfera juridica em que as
consequéncias preconizadas pelo direito objetivo atendem ao interesse publico, e so
secundariamente ao interesse individual. Nesse campo, diz o autor, o que predomina é o
resultado previsto pelo direito objetivo, suplantando inclusive a analise sobre a adequacéo
ou inadequagdo do comportamento concreto do agente, em comparagdo com aquele
previsto na lei***. A mesma ideia-forca preside o pensamento de Carnelutti, quando divide
os atos juridicos em “causais” e “formais”, nestes prevalecendo a forma e naqueles a
causa. Segundo o referido autor, “quanto menos a causa importar, tanto maior sera a

importancia da forma para a eficacia do ato”**

- 0 que leva a compreender que 0 inverso
também é verdadeiro: quanto mais a causa importar, menor devera ser a influéncia da
forma sobre o ato.

No que se refere aos atos processuais, especificamente considerados,
leciona Bedaque que “relevantes, portanto, sdo as consequéncias do ato, ndo ele em si
mesmo™®>®, do que se pode inferir, portanto, que os atos processuais S30 causais e nio
propriamente formais. Alias, sobre este tema Alvaro de Oliveira recorre a doutrina alema,
para dizer que as formas processuais cogentes ndo devem ser consideradas como “formas
eficaciais” e sim “finalisticas”, no sentido de se ligarem de modo instrumental as
finalidades processuais, ¢ assim impedindo o “entorpecimento do rigor formal processual,

materialmente determinado, por um formalismo de forma sem contetido”**®,

vontade do sujeito gente. O direcionamento de sua vontade, no particular, é irrelevante. Mas sua vontade (inicial)
ndo o é. Assim, dois problemas devem ser equacionados: a adequagdo ou inadequagdo do suposto para autorizar
a imputacdo prevista normativamente, e a existéncia da vontade inicial livre e mentalmente s do agente.”
PASSOS, J.J. Calmon. Eshoco de uma Teoria das Nulidades. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 56, p. 7-20,
1989.

%53 «“H4 uma esfera do juridico em que as imputacées efetivadas pelo direito objetivo atendem ao que poderemos
chamar, para dar-lhes uma denominacao, de interesse social, interesse publico, ou interesses gerais, ou interesses
indisponiveis, etc. Nota especifica: o individuo se coloca numa posi¢do de subordinagdo, considerado em
segundo grau, no que diz respeito a sua individualidade, sua vontade e seus interesses. Nesse campo, o resultado
previsto pelo direito objetivo € relevante e predominante. Por isso mesmo, prevalece sobre a adequagdo ou
inadequacdo do comportamento concreto ao comportamento prescrito. Assim, a atipicidade (inadequagdo) ndo
basta para a desqualificacdo. Ela é apenas relevante em segundo grau. Primordialmente, atende-se ao resultado
alcancado na prética e ainda quando o ato se tenha consumado por forma ndo tipica, a invalidade inexiste, ndo é
decretdvel nem reconhecivel, em virtude da prevaléncia que a ordem juridica empresta ao resultado
(conseqiiéncia) por ela previsto, que tendo sido alcancado, ndo pode ser descartado em favor da regularidade do
suposto (tipicidade).” PASSQOS, op. cit., p. 7-20.

4 <A previséo (fattispecie) do ato causal, e ndo propriamente o ato em si, é mais rica do que no ato n&o causal.
Compreende-se que a este se chame formal, visto que nele, na relagdo entre causa e forma, so esta é relevante, o
que faz com que aumente a relevancia da mesma; com efeito, quanto menos a causa importar, tanto maior sera a
importancia da forma para a eficacia do ato.” CARNELUTTI, Francesco. Teoria Geral do Direito.Traducéao de
Antonio Carlos Ferreira. S&o Paulo: Editora LEJUS, 1999, p. 419-420:

%5 BEDAQUE, Efetividade do Processo, p. 421

356 «Ademais, como j4 se salientou no exame da doutrina alemé, as formas processuais cogentes néo devem ser
consideradas ‘formas eficaciais’ (Wirkform), mas ‘formas finalisticas’ (Zweckform), subordinadas de modo
instrumental as finalidades processuais, a impedir assim o entorpecimento do rigor formal processual,
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E aqui se apresenta util valer-se, novamente, das licbes de Carnelutti, que
conceitua os “interesses” como “posi¢do favoravel & satisfacdo de uma necessidade”®’ e
os divide em “interesses imediatos” e “interesses mediatos” - 0S primeiros como
“situacdes que servem diretamente a satisfacdo de uma necessidade”, e os segundos como
situacBes que apenas indiretamente realizam esta finalidade®®. Segundo o mencionado
autor, a causa de um ato ndo reside num Unico interesse, mas numa cadeia de interesses
que se concatenam, numa relagdo de meio e fim, sendo que “o interesse imediato do
agente nao é, nesta cadeia, mais do que o ultimo elo, no qual paulatinamente se insere 0s
vérios interesses mediatos™®*®.

Nesse contexto, portanto, os atos processuais isoladamente considerados
decerto que tém como interesses imediatos a serem satisfeitos aqueles relacionados ao
processo, a relacdo juridica processual desenvolvida de modo proficiente, em especial
modo no que toca a sua constituicdo, a sua modificagdo, a sua manutencdo ou a sua
extingdo, sendo que apenas mediatamente, indiretamente, podem dizer respeito a outros
aspectos. E disso, alias, que fala Comoglio, quando, em face do processo civil italiano, se

refere aos “atos do processo” nos seguintes termos:

Com tal expressdo, propria do art. 121 designam-se todas aquelas declaracgdes ou
manifestacdes de pensamento, bem como todos aqueles comportamentos, que 0s
sujeitos do processo (partes, auxiliares, juiz, ministério publico) pdem em
pratica, nas formas estabelecidas ou consentidas pela lei, a fim de incidir — com
efeitos constitutivos, modificativos ou extintivos — sobre a dindmica e sobre o
desenvolvimento da relacéo processual®®. (tradugdo nossa)

Do que se disse até aqui, € de reter-se que 0s atos processuais sdo atos
“causais” ou “finalisticos”, no sentido de lhes tocar mais de perto e de modo mais
importante o seu conteddo ou a sua finalidade, e apenas de modo secundario a sua forma.

E disso deve defluir, com muita naturalidade, que de atos processuais defeituosos podem

materialmente determinado, por um formalismo de forma sem contetdo. Por esse angulo visual, as prescri¢des
formais devem ser sempre apreciadas conforme sua finalidade e sentido razoavel, evitando-se todo exagero das
exigéncias de forma. Se a finalidade da prescricdo foi atingida na sua esséncia, sem prejuizo a interesses dignos
de protecdo da contraparte, o defeito de forma ndo deve prejudicar a parte. A forma ndo pode, assim, ser
colocada ‘além da matéria’, por ndo possuir valor proprio, devendo por razdes de equidade a esséncia sobrepujar
a forma.” OLIVEIRA, Do Formalismo no processo civil, p. 273:

%7 CARNELUTTI, Sistema, v. I, p. 55

%% |bidem, p. 55

%9 CARNELUTTI, Sistema, v. Ill, p. 555

%0 «Con tale espressione dell’art. 121, si designano tutte quelle dichiarazioni o manifestazioni di pensiero,
nonché tutti quei comportamenti, che i soggetti del processo (parti, ausiliari, giudice, pubblico ministero)
pongono in essere, nelle forme stabilite o consentite dalla lege, al fine di incidere — con effetti costitutivi,
modificativi o estintivi — sulla dinamica e sullo svolgimento del rapporto processuale.” COMOGLIO; FERRI;
TARUFFO, op. cit., p. 365.
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surtir efeitos validos, desde que, mesmo defeituosos, atinjam o seu objetivo na relacdo
processual em que levados a efeito.

Na verdade, em sede processual, mesmo no referente as nulidades
cominadas pelo legislador, para o caso do descumprimento ou do cumprimento defeituoso
do ato processual, 0 que se tem ¢é presuncdo relativa - e nunca absoluta -, de que o ato nao
realizado pela forma prescrita causa prejuizo, desatendendo a sua finalidade. Mas se no
caso concreto esse prejuizo, esse desatendimento ndo ocorre, a nulidade ndo pode ser
considerada, porque a presuncéo foi suplantada pela realidade>®".

Trata-se, portanto, da escolha entre dois valores: diante do valor formal do
ato processual e do valor material relativo ao objetivo a ser alcancado, adota-se este
Gltimo>®. Alias, como se tem insistido, ndo existe um valor interno ao processo. Tanto a
relacdo processual como os atos juridicos que lhe ddo conjunto buscam referéncia ou
encontram explicacOes nos fins a serem alcancados. Como diz José Roberto dos Santos
Bedaque, “o que importa sdo os fins de cada ato e o escopo final do processo™%,

De outra parte, fixada a ideia de que 0s atos processuais Sd0 causais ou
finalisticos, inseridos na categoria dos atos juridicos em sentido estrito, cuja finalidade
primordial é produzir a constituicdo, a conservacao, o desenvolvimento e a manutencao de
uma relacdo processual, independentemente da propria vontade do agente; e alcancada a
inferéncia de que tais atos, ainda que defeituosos, constituem efeitos juridicos validos,
pelo so fato de atingirem os escopos previstos pelo direito objetivo, chega 0 momento de
se alargarem os horizontes a partir dos quais a questdo deve ser observada.

Veja-se que tudo o que se disse até aqui teve por pano de fundo o ato
processual, que, na verdade, é uma parte, um fragmento do processo ou da relacdo
processual, principalmente se considerada a classica definicdo de processo como conjunto
de atos preordenados a consecucao de um fim.

Nesse contexto, o principio da instrumentalidade das formas ou a teoria da

instrumentalidade das formas, se analisada de modo simplista, ndo € mais do que mero

%1 «Q juizo inicial feito pelo legislador quanto & indispensabilidade do requisito formal para que o ato atinja seu
escopo nao prevalece se, no caso concreto, a falha ndo impedir esse resultado. A aparente contradicdo entre a
exigéncia de determinado requisito sob pena de nulidade e a desconsideracdo do vicio se atingida a finalidade se
desfaz mediante a incidéncia do principio da instrumentalidade da forma. Também o legislador o leva em conta
ao regular o modo pelo qual o ato processual deve ser praticado. Ao fazé-lo, imagina situagdes em que, a
primeira vista, ha relacdo de dependéncia entre este e o objetivo. Mas essa formulacao abstrata submete-se, em
concreto, ao principio maior, devendo ser sempre desconsiderado o vicio se alcancado o fim”. BEDAQUE,
Efetividade do Processo, p. 452-453.

%62 BEDAQUE, Efetividade do Processo, p. 59

%63 BEDAQUE, Efetividade do Processo, p. 430
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aspecto endossistematico da ciéncia processual, voltada apenas para as nulidades
processuais “stricto sensu”, que por isso mesmo ndo atende aquela imperiosidade ja
destaca em linhas passadas (item 3.2), no sentido de o processo ser mensurado pelo lado
de fora da relacdo processual, exatamente porque 0s escopos da jurisdi¢do - entendida esta
como a funcdo estatal que se veicula e se delimita pelo processo®* -, situam-se ao externo
da relagéo processual, no mundo da vida, onde a realidade acontece.

Bem por isso, a instrumentalidade cujo delineamento se pretende
estabelecer neste topico ndo é a mera instrumentalidade das formas processuais, que, neste
passo, é apenas um dos aspectos a serem considerados. A instrumentalidade de que se
cuida aqui parte da premissa de que o processo ¢ um “fato social”*®®, que por isso mesmo
se insere na vida das pessoas, de modo realistico e, muitas vezes, dramatico, e ndo como
mera abstracdo. Relembre-se daquela permeabilidade axioldégica que deve marcar o
processo, referida em outro momento deste trabalho (item 3.1).

A despeito disso, é fora de duvida que é na visdo teleoldgica prépria da
teoria da instrumentalidade das formas processuais que se deve buscar inspiracdo para a
propria compreensdo da instrumentalidade do sistema processual como um todo. Aquela
“causalidade” a que se referiu Francesco Carnelutti, ou aquele conteudo “finalistico” a
que faz mencdo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, como caracteristicas proprias dos atos
processuais, deve transbordar para fora da relacdo processual e emoldurar o proéprio
sistema processual, dando-lhe exatamente esse feitio instrumental. Afinal, tudo no
processo € instrumento.

Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco fala da “instrumentalidade do
sistema processual”, que na sua visao ¢ diferente e maior do que a instrumentalidade das
formas processuais, assim como o € em relacdo a instrumentalidade do processo
estritamente considerado. Para o autor, a questdo pode ser analisada por dois angulos
distintos: de um lado o aspecto negativo da instrumentalidade, que se traduz na
consciéncia de que o sistema processual ndo é um fim em si mesmo, dai as suas limitagcdes
e 0 seu relativismo no confronto com o direito substancial e com as exigéncias
sociopoliticas da comunidade em que fora inserido; de outro lado o aspecto positivo,

representado pela prépria efetividade do processo, que, como instrumento que €, deve ser

34 «E comum e de absoluto acerto a afirmacdo de que o processo, como conjunto de formas ordenadas no
procedimento e pautadas pela garantia do contraditdrio, constitui 0 método estabelecido pelo direito para que a
jurisdicdo seja exercida de modo correto, adequado e seguro; trata-se da dindmica do poder, entendido este em
sua manifestacdo sub specie jurisdictionis.” (grifos do autor). DINAMARCO, Instrumentalidade, p. 314.

35 L ACERDA, Galeno. Teoria Geral do Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 3
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apto a exaurir por completo os escopos para os quais fora concebido, o0 que se traduz numa
continua busca pelo aprimoramento do sistema no rumo da afirmacgdo de sua utilidade
juridica, social e politica®®.

E também assim que pensa José Roberto dos Santos Bedaque, quando prega
a ampliacdo dessa visdo instrumentalista, que deve ser estendida para todos os quadrantes
do sistema processual, ndo se restringindo a determinado ato do procedimento, mas
envolvendo o processo na sua totalidade. Bedaque fala em “sobredireito processual”, com
isso se referindo a normas destinadas ao abrandamento das exigéncias formais, que
“devem ser interpretadas em conformidade com o fim visado pela formalidade em si e
pelo processo como um todo”*®’.

Fredie Didier Junior também fala do principio da instrumentalidade de
modo amplificado, ao fundamento de que “a instrumentalidade do processo pauta-se na
premissa de que o direito material coloca-se como o valor que deve presidir a criagdo, a

interpretacdo e a aplicacdo das regras processuais™*®®

(grifos do autor).
Andrea Proto Pisani lembra que o proprio direito processual € instrumental,
porque atua quando o direito material ndo é observado espontaneamente, e o faz,

exatamente, para que esse direito material lesado seja recomposto. Confira-se:

Enquanto o direito substancial é um sistema de normas direcionadas a resolver
conflitos de interesses contrapostos, determinando os interesses prevalentes
através da previsdo de poderes, deveres e faculdades, o direito processual é
constituido, ao invés, por um sistema de normas que disciplinam mecanismos
mais ou menos complexos (processos) direcionados a garantir que a norma
substancial seja implementada, também nas hipdteses de falta de cooperacdo
espontanea por parte de quem esta obrigado®®. (tradug&o nossa)

Como se Vvé, a instrumentalidade que influencia o processo € muito maior
do que aquela relacionada a forma dos atos processuais. Como leciona Galeno Lacerda, o
processo tem conteddo cultural no qual se fazem sentir a vontade e o pensamento do
grupo onde estdo refletidos os habitos, os costumes, os simbolos, 0s métodos, as normas
de comportamento de uma comunidade®”.

As formas processuais ndo sdo um fim em si mesmo, e 0 préprio processo

%% DINAMARCO, Instrumentalidade, p. 314-316

%7 BEDAQUE, Efetividade de Processo, p. 61

%8 DIDIER JUNIOR, Curso, p. 55

369 «“Mentre il diritto sostanziale & un sistema di norme a risolvere confliti di interessi contrapposti, determinando
gli interessi prevalenti attraverso la previsione di poteri, doveri e facolta, il diritto processuale & costituito,
invece, da un sistema di norme che disciplinano pit 0 meno complessi meccanismi (processi) diretti a garantire
che la norma sostanziale sia attuata anche nel’ipotesi di mancata cooperazione spontanea da parte di chi vi &
tenuto.” PISANI, op. cit., p. 4.

0 | ACERDA, op. cit., p. 4
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ndo o é. Diante das fei¢Ges teleoldgicas caracteristicas do sistema judicial, a ideia-forca da
teoria da instrumentalidade dos atos processuais deve expandir-se para fora do processo,
de modo que a finalidade e a proficiéncia de todo o sistema processual sejam aferidas num
contexto realistico, no qual a sua importancia esteja ligada ao grau de efetividade que
possa empreender a tutela jurisdicional e a diferenga que possa fazer na vida das pessoas.
Como se vera nos proximos capitulos, essa nocdo de instrumentalidade
plena ou ampliada havera de influenciar o modo de ser do processo, o comportamento dos

sujeitos processuais e a propria interpretacao da lei processual.
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4 PROCESSO E CRITICA

Este trabalho move-se na demonstracdo de que uma das causas da
morosidade do sistema judicial estd no recrudescimento do formalismo processual, que de
mecanismo controlador do poder judicial, posto a servigo da organizacdo e da planificacdo
da prestacdo jurisdicional, bem como da propria seguranca dos jurisdicionados, assumiu
feicbes exacerbadas e superestimadas, a ponto de as formalidades processuais alcarem
patamar de maior importancia do que o proprio direito a respeito do qual se busca
protecéo.

Nesse contexto, 0 objetivo proposto para este capitulo é demonstrar que as
formas processuais ndo tém essa magnitude, ainda que expressamente previstas em lei, e
que o proprio sistema processual ndo exige que assim o seja. Muito ao contrario disso, a
instrumentalidade que o inspira autoriza sejam flexibilizadas as formas processuais em
prol de um processo mais efetivo.

A lei, portanto, serd submetida a critica, em especial modo naquilo que
proporcione formalismos exacerbados. Além disso, pretende-se aqui compreender o
processo a luz da Constituicdo, que, por sua vez, estabelece regras e principios capazes de
remodela-lo e a ele empreender sentido mais funcional e efetivo.

E possivel, segundo se demonstrara, que preceito constitucional, ainda que
tido como “programatico”, venha a disciplinar o caso concreto, na medida de sua aptidéo,

inclusive em termos processuais.

4.1 PROCESSO E LEI

Dentro desses propositos, portanto, afigura-se necessario tratar em primeiro
lugar da prépria lei processual, como elemento a partir do qual se estrutura o processo
judicial. Afinal, a esta altura do desenvolvimento da ciéncia processual, ndo se apresentam
davidas plausiveis de que o processo civil, em grande parte dos ordenamentos juridicos,
inclusive no Brasil, € informado pelo principio da legalidade das formas, sendo pacifica
também a compreensdo de que um processo livre de formalidades processuais seria
inviavel (item 3.3).

Em verdade, a despeito de o Cddigo de Processo Civil brasileiro, no seu
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artigo 154, proclamar a liberdade das formas processuais, a ndo ser quando a lei
expressamente disser o contrario®*, o fato é que tantas e tdo densas sdo as exigéncias
formais contidas no diploma processual civil brasileiro, que ndo se apresenta possivel
falar-se em plena liberdade de formas. Candido Rangel Dinamarco destaca exatamente

essa contradicéo legal, quando assim se posiciona:

O contexto do Codigo impde todavia tantas exigéncias formais referentes a
tantos atos do procedimento, que fica seriamente abalado esse aparente
compromisso com a liberdade das formas. Os mais importantes dos atos
processuais sdo severamente submetidos a exigéncias especificas relativas ao
modo como devem ser realizados, quando ndo também a sua situacdo no tempo e
no espaco. Assim se da com a demanda inicial, a citagdo, a contestacdo, a
sentenca, 0S recursos, a penhora, a praca ou o leildo de bens etc., e também com
0 préprio procedimento como um todo, que é bastante regulamentado, com fases
mais ou menos rigidas e muitas preclusdes; além disso, sdo inlimeros 0s
procedimentos especiais instituidos pelo Cddigo, com regras precisas sobre as
hipéteses de adequacdo de cada um deles, o que também se traduz em restrigdes

a liberdade dos sujeitos processuais quanto a forma’’2. (grifos do autor)

Assim também o diz José Frederico Marques, ao concluir que é da lei que
se extraem 0S requisitos necessarios a propria exteriorizacdo dos atos processuais,
fixando-lhes as condicBes de tempo, lugar e modo de expressdo>”. Alids, o sistema
italiano possui dispositivo legal parecido com aquele concebido no Brasil - o artigo 121
do diploma processual civil daquele pais -, e também la se conclui pela prevaléncia da
legalidade das formas processuais".

E certo que a esse posicionamento se opde Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, que detecta uma “postura pessimista” adotada pelos partidarios dessa corrente®”®,
inferindo que “o sistema juridico brasileiro adotou posi¢do intermedidria em face da

59376

legalidade das formas e o arbitrio do juiz”°", e, nesse contexto, cita Antonio Dall’Agnol a

respeito do “principio da relativa relevancia das formas™®"".
Mas o fato é que essa ponderacdo feita por Alvaro de Oliveira ndo impacta

0 tema que aqui se enfrenta, cujo centro esta no desvirtuamento da forma como obstaculo

1 Art. 154, Os atos e termos processuais ndo dependem de forma determinada senfo quando a lei
expressamente a exigir, reputando-se validos os que, realizados de outro modo, Ihe preencham a finalidade
essencial.

%2 DINAMARCO, Instituicdes, v. Il, p. 550

% MARQUES, op. cit., v I, p. 296

374 «Questa norma non ha tuttavia quel significato generale che si potrebbe desumere dal suo testo, perché per la
maggior parte degli atti la legge disciplina la forma con disposizioni expresse e I’ambito in cui puo manifestarsi
il principio di liberta della forma & in realta molto ristretto.” LIEBMAN, Manuale, p. 213.

> OLIVEIRA, Do Formalismo no processo civil, p. 169

%7 |bidem, p. 170

¥ DALL’AGNOL, Antonio, apud OLIVEIRA, Do Formalismo no processo civil, p. 170
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ao acesso a Justica, e ndo na completa rejeicdo do formalismo processual. Alias, ja se
disse em outro topico deste trabalho (item 1.5) que 0 processo ndo é avesso as
formalidades; muito ao contrario, o processo é inteiro formal ou quase isso>’®, porque a
formalidade viabiliza o conhecimento estatal dos casos controvertidos, através do
procedimento adequado, e possibilita encaminhéd-los para uma solucdo justa, primando
pela seguranca dos préprios jurisdicionados®”®. O que se combate aqui - reitere-se - no é
a forma, mas a sua teratologia; ndo é a utilizacdo sensata das formalidades insitas ao
processo (ou procedimento), mas o “fetichismo das formas” a que aludem os
processualistas da atualidade (item 3.3).

O préprio Dinamarco, quando se refere ao fato de o sistema processual
brasileiro ter adotado, em grande medida, o principio da legalidade das formas
processuais, ndo reconhece ai um mal, exatamente®®, desde que ndo se deslembre do
compromisso com a efetividade do processo, cuja magnitude suplanta ou deve suplantar
qualquer arroubo tecnicista.

Bem por isso, é exatamente no contexto da legalidade das formas
processuais, predominante no sistema processual brasileiro, que se apresenta como
proveitoso e mesmo essencial objeto de pesquisa, a lei processual, pois esta é o principal
polo de irradiagdo das normas estruturadoras do processo.

Lei processual, alias, que possui contornos que a diferenciam das demais.
Eduardo J. Couture explica que essa natureza processual ndo depende do corpo de
disposi¢cdes normativas em que inserido o regramento processual, do codigo de normas no
qual esteja localizado, mas tdo-somente de seu proprio contetdo, que outro ndo deve ser
sendo “a regulagdo de fenomenos estritamente processuais, vale dizer, a programacao do
debate judicial referido ao seu fim, que é a decisdo de um conflito de interesses®!. Essa
mesma definicdo, com outras palavras e com maior densidade, extrai-se de outro ponto da

mesma obra de Couture;:

O que devemos tratar de apreender, em face de cada caso, é a esséncia

378 «A lei processual é, quase toda, direito formal, e ramo do direito ptblico. O fato de ser formal néo tira ao
direito processual o gerar direitos de ordem material, dentro da sua formalidade fundamental.” PONTES DE
MIRANDA, Comentérios, t. I, p. 24.

39 «Indiscutivel é a necessidade das formas processuais para que as garantias da ordem juridica ndo perecam,
dando lugar a inseguranca na aplicacao jurisdicional dos mandamentos legais.” MARQUES, op. cit., v I1, p. 296.
%0 DINAMARCO, Instituicdes, v. Il, p. 551

381 «“Tratando de reducir este problema a sus términos finales, creemos correcto asentar la proposicion de que la
naturaleza procesal de una ley no depende del cuerpo de disposiciones en que se halle inserto, sino de su
contenido proprio. Este es la regulacion de fenémenos estrictamente procesales, vale decir, la programacion del
debate judicial referido a su fin, que es la decision de un conflicto de intereses.” COUTURE, op. cit., t. l11, p. 46.
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processual ou ndo processual da lei: se esta, por seu contetdo, tende a descrever
esse tipo tdo particular de relacdo continuativa e dindmica que denominamos
processo e que se revela por essa nocdo de marcha que vai desde a demanda até
a execucado; se encontrarmos na lei essa nota; se encontrarmos nela a descricdo
de como se deve realizar ou ordenar o cumulo de atos tendentes a obtencédo de
uma decisdo judicial suscetivel de execucdo coativa por parte dos 6rgdos do
Estado, essa lei sera processual e como tal devemos trata-1a**2. (grifos do autor)

Como se Vvé, a lei processual é diferente das leis que regulam outros
aspectos da vida, exatamente porque também ela é instrumental. Dinamarco fala do
carater “secundario” da lei processual, ndo em sentido depreciativo, desmerecedor, e sim
buscando alcancar o seu aspecto ontologico e mesmo teleoldgico. Para o mencionando
autor, o direito processual ndo se propde a reger diretamente a vida das pessoas, e sim a
regular o funcionamento do processo em sua feigcdo instrumental. As normas processuais,
nesse contexto, situam-se num segundo plano, de onde regem as atividades pelas quais as
normas primarias, geradoras de posi¢cfes juridicas perante o direito material, alcangam
efetividade. Trata-se, pois, de “normas de atuagdo juridica”, ou de “direito sobre direito”,
situando-se no mesmo plano daquelas regentes do processo legislativo ou do direito
internacional privado®®. Caio Mério da Silva Pereira explica que as leis formais ou
processuais tém por objetivo regular os meios de realizacdo dos direitos predefinidos, de
forma a fazer realidade o contetdo das leis materiais e assim subordinando-se a estas,
“pois do contrario ter-se-ia a inversdo da causalidade, antecipando-se o efeito a causa que

o gerou”*®*. No mesmo sentido, é a licdo de Arruda Alvim:

A lei processual, como ja se asseverou atras, é de indole instrumental. Significa
isto, essencialmente, que deve ser distinguida da norma do Direito Material,
porquanto é o Direito Material que, a luz de certos acontecimentos da vida por
ele definidos, ‘cria’ direitos, desde que todavia, ocorram fatos subsumiveis as
normas  substanciais (modelos legais). O processo ‘per se’, primaria e
originariamente, ndo tem funcdo criadora de direitos, ou se se quiser,
constitutiva de direitos. Segue-se, portanto, que toda interpretacdo da norma
processual terd de ser feita sempre com essa cautela, consistente em que €
préprio da funcéo do Direito Processual fazer valer o direito material, objeto do
processo, mas néo altera-lo, dando ou tirando direitos, além e aquém dele®®.

%82 «| o que debemos tratar de apresar, frente a cada caso, es la esencia procesal 0 no procesal de la ley: si ésta,
por su contenido, tiende a describir ese tipo tan particular de relacion continuativa y dinamica que denominamos
proceso y que se revela por esa nocién de marcha que va desde la demanda hasta la ejecucidn; si encontraramos
en la ley esa nota; si halldramos en ella la descripcién de cémo se debe realizar u ordenar el cimulo de actos
tendientes a la obtencidn de una decision judicial susceptible de ejecucién coactiva por parte de los érganos del
Estado, esa ley sera procesal y como tal debemos tratarla.” COUTURE, op. cit., t. I, p. 47:

%3 DINAMARCO, Instituigées, v. I, p. 70-71

34 SILVA PEREIRA, Caio Mério da. Instituicdes de Direito Civil: Introdugdo ao Direito Civil. Teoria Geral de
Direito Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004, v. I, p. 109.

%5 ARRUDA ALVIM. Manual de Direito Processual Civil. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1992, v. 1, p. 89
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Nesse contexto e exatamente neste ponto, atinge-se o0 estdgio de
culminéncia para o tema proposto para este topico: a lei processual é instrumental, dai a
necessidade de a sua interpretacdo, a sua integracdo e a sua aplicacdo terem em conta
exatamente esta sua especificidade, esta sua instrumentalidade.

A lei processual, diz Couture, ndo é nem um mandamento, nem um status,
nem uma delimitacdo juridica sobre licitude ou ilicitude da conduta humana. A lei
processual ¢ uma descricdo. O legislador descreve como se deve realizar determinado
procedimento ou determinado ato processual; determina, descritivamente, a evolucédo e o
desenvolvimento do processo, assim como faria se estivesse a elaborar um itinerario a ser
percorrido®®®.

Dito de outro modo, se a lei processual tem feigbes descritivas, no sentido
de tragar o “iter” pelo qual se atinge a prestacdo jurisdicional, e com ela os escopos da
propria jurisdicdo, j& mencionados em outro ponto deste trabalho (item 1.3), é fora de
davida que ao intérprete da lei processual cabe observar exatamente esta sua especifica
finalidade, em especial modo quanto as formas processuais por ela fixadas e o seu real
valor nos marcos do direito processual contemporaneo.

E aqui vale lembrar Gustavo Zagrebelsky, quando fala da ductilidade do
direito e da “ideia” do direito como centro das atengdes dos juristas. Para este autor, o que
deve contar, em ultima andlise, ¢ a “ideia” do direito, da Constitui¢cdo, do cédigo, da lei,
da sentenga. Nesse contexto, essa “ideia” seria tdo determinante, que quando estivesse
particularmente viva e amplamente aceita, faria prescindir-se até mesmo da materialidade
de um diploma legal em que estivesse inserida®’.

Eduardo J. Couture assevera que interpretar a lei ndo € interpretar o direito,
na medida em que a lei esta para o direito assim como a parte esta para o todo, sendo certo
que o que rege a conduta das pessoas é o todo e néo a parte**®. Candido Rangel Dinamarco

encampa a mesma posicdo e a ela acrescenta que sé se pode chegar ao conhecimento da

%8¢ COUTURE, op. cit., t. I, p. 32

%7 «|_o que cuenta en Gltima instancia, y de lo que todo depende, es la idea del derecho, de la Constitucién, del
cddigo, de la ley, de la sentencia. La idea es tan determinante que a veces, cuando esta particularmente viva y es
ampliamente aceptada, puede incluso prescindirse de la ‘cosa’ misma, como sucede con la Constitucion en Gran
Bretanha o (ejemplo no menos interesante) en el Estado de Israel. Y, al contrario, cuando la idea no existe o se
disuelve en una variedad de perfiles que cada cual alimenta a su gusto, el derecho ‘positivo’ se pierde en una
Babel de lenguas incomprensibles entre si y confundentes para el pablico profano.” ZAGREBELSKY, Gustavo.
El derecho ductil: Ley, derechos, justicia. 10. ed. Madrid:Editorial Trotta, 2011, p. 9.

388 "En primer término, corresponde dar por admitido que interpretar la ley no es interpretar el derecho. La ley es
al derecho como la parte al todo; y lo que rige la conducta humana es el todo y no la parte.” COUTURE, op. cit.,
t. 11, p. 25.
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norma contida na lei, quando se leva em conta o “valor” que lhe esta sobre a base>®°.

Tudo somado, portanto, ¢ de se inferir que a “ideia” que deve permear o
arcabougo processual, o “valor” que deve informar o sistema de normas que lhe dao
embasamento, deve ser o de viabilizar o direito substancial, propiciando-lhe meios de se
fazer efetivo, porque a vocagdo da lei processual é s6 e exatamente esta — a de ser
instrumento.

A interpretacdo da lei processual, nesse diapasdo, deve cercar-se de todo
cuidado, para que ndo se perca esta sua finalidade essencial. Giuseppe Chiovenda afirma
que dos institutos juridicos o processo € o organismo mais delicado, tratando-se de relacéo
tdo complexa que domina, a um s6 tempo, elementos juridicos, politicos e sociais, e que
por isso mesmo repercutem sobre ele as mais leves alteragbes nas condi¢bes morais,
politicas e sociais de uma comunidade®®.

Alids, a bem da verdade, a propria hermenéutica como um todo deve
merecer esse cuidado. Miguel Reale enfatiza a importancia de se conhecer a finalidade

391 Mencionado autor

social da lei a ser aplicada, e o valor que por ela se pretende tutelar
concebe a ideia de uma “hermenéutica estrutural”, pela qual a interpretacdo juridica ¢
sempre teleoldgico-valorativa, inserida numa estrutura de significagdes e situada no todo

do ordenamento juridico®*

. A partir disso, sustenta Reale a possibilidade de o intérprete
da lei Ihe empreender uma significacdo imprevista e completamente diversa da querida ou
esperada pelo préprio legislador, exatamente em funcdo dessa correlacdo com outros
dispositivos, assim como pela compreensdo da lei interpretanda a luz de novas valoragoes
afloradas no processo histérico®.

Voltados os olhos para o sistema processual, ndo parece haver dividas de
que essa interpretacdo estrutural-valorativa de que fala Miguel Reale tenha pleno
cabimento, em especial modo no que diz com a simplificacdo das formalidades
processuais, com vistas a efetividade da prestacédo jurisdicional.

Por outro lado e para a compreensdo das questdes aqui suscitadas,
exatamente em funcdo dessa sensibilidade do sistema processual antes referida, que se
influencia por alterag@es de fundo social, moral ou politico, avulta-se em importancia a

propria critica a lei processual. Afinal, a partir do momento em que se constata o

%9 DINAMARCO, Instituicdes, v. |, p. 88
%0 CHIOVENDA, op. cit., v. 1, p. 129

%1 REALE, Licdes, p. 289-290

92 |bidem, p. 291

3% |bidem, p. 292
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descompasso do sistema processual em face das exigéncias da vida, desde o ponto de vista
da inefetividade do processo, estd ai uma falha, um vazio legislativo que precisa ser
preenchido, sendo com novos regramentos processuais, capazes de sintonizar o processo
em relacdo as necessidades das pessoas, certamente com novas formas de pensar oS
dispositivos ja existentes.

Como se sabe, o dogma da lei perfeita e completa, como se fosse uma
“mina inesgotavel da sabedoria juridica™***, fruto de uma concepcdo estatista do direito, ja
ndo vigora, ou pelo menos ndo vigora com o mesmo impeto de antes®*®. A lei se aflora
num contexto plural, influenciada por véarios interesses - nem sempre legitimos e nem
sempre justos -, dai a impossibilidade de se conceber a lei como norma geral, abstrata,
coerente, fruto de uma vontade homogénea do parlamento®®, e dai também a
imperiosidade de compreendé-la num contexto muito mais amplo e muito mais
complexo®®’.

Norberto Bobbio fala em lacunas da lei, que classifica em lacunas
“proprias” e lacunas “improprias”, as primeiras decorrentes do vazio legislativo e as
segundas do descompasso entre o sistema real e o sistema ideal®*®. Carlos Santiago Nino
fala de lacunas “normativas” e lacunas “axioldgicas”, referindo-se as primeiras a auséncia
de norma para determinada conduta, e as segundas a solucdo inadequada prevista para
especifico comportamento®®.

Nesse mesmo contexto e de modo mais amplificado, Maria Helena Diniz
faz interessante distingdo entre lacunas “normativas”, lacunas “ontologicas” e lacunas
“axiologicas”. Mencionada autora baseia-se na teoria tridimensional de Miguel Reale
(subsistema de normas, fatos e valores), para reconhecer nas lacunas normativas a
auséncia de norma a respeito de determinado caso; nas lacunas ontolégicas, o
descompasso entre a norma prevista e os fatos sociais a serem por ela regulados; e nas

400

lacunas axioldgicas, a insatisfatoria ou injusta solucdo prevista para o caso concreto™ .

Dentro do tema aqui abordado, a colmatacdo dessas lacunas da lei

%% BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. Traducdo de Denise Agostinetti, 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010, p. 276

%% Mesmo quem nega, peremptoriamente, a existéncia de lacunas na lei, como Couture, acaba admitindo
“omissodes de previsdo expressa” (op. cit., t. III, p. 45).

3% MARINONI, op. cit., p. 42-43

%7 MARINONI, op. cit., p. 46

%% BOBBIO, Teoria geral do direito, p. 296-297.

%99 NINO, Carlos Santiago. Introducdo & Analise do Direito. Tradugdo de Elza Maria Gasparotto. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2010, p. 332-340

% DINIZ, Maria Helena. As Lacunas do Direito. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 95
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processual leva ao proprio revigoramento do sistema processual, principalmente pelo
enfrentamento da questdo da flexibilizacdo das formas processuais e da simplificagcdo do
proprio processo (ou do procedimento), cuja defasagem outra coisa ndo evidencia, senao
uma lacuna, um vazio legislativo ou um descompasso legislativo, seja de ordem
normativa, seja de ordem ontoldgica, seja de ordem axiologica.

O préximo tdpico também abordara a questdo da insuficiéncia da lei
processual e suas lacunas, produtoras de um sistema processual falho, mas agora tendo por
paradigma a propria Constituicdo, da qual se podem extrair principios capazes de
legitimar essa colmatacdo ou essa reestruturacdo - sempre considerado o mote que inspira
este trabalho, no sentido de justificar a possibilidade de as formas processuais serem

abrandadas em prol da efetividade do processo.

4.2 PROCESSO E CONSTITUICAO

No contexto em que se pretende desenvolver o tema aqui proposto, é
preciso ter presente ndo sO a insuficiéncia da lei, como antes asseverado, mas a sua
propria inadequacdo aos fatos da vida. Luiz Guilherme Marinoni fala da perda de
substancia da lei, diante da crescente deslegitimacdo do processo legislativo, que sendo
incapaz de contemplar o pluralismo proprio dos tempos atuais, muitas vezes, move-se por
coalizBes de forcas que assumem contornos “nebulosos” e “egoisticos”**. José Renato
Nalini faz observacdo semelhante, destacando ndo sé a deslegitimacdo do Parlamento,
mas também a sua contaminacdo pelo poder econdmico®®?. Mauro Cappelletti lembra que
os parlamentos da sociedade plural compdem-se de politicos vinculados a certas
categorias ou grupos, sendo que os valores e as prioridades desses politicos correspondem,
amilde, aos valores e prioridades desses grupos*®. E por todos fala Gustavo Zagrebelsky,

para quem:

A lei — neste ponto de sua historia — ja ndo é a expressdo ‘pacifica’ de uma

91 MARINONI, op. cit., p. 43

402 «Q Legislativo, antigamente reconhecido como caixa de ressonancia das aspiracdes populares, também se
transformou. Se a lei ja ndo é relacdo necessaria que se extrai da natureza das coisas para ser resposta
contingente e conjuntural a uma necessidade imediata, o Parlamento perdeu também sua qualidade de
formulador de regras genéricas de conduta. Passou, modernamente, a ser provido por quadros escolhidos em
eleicdo com suspeita de macula. Quem elege ndo é o povo, mas o poder econdmico. Até os politicos honestos
pagam tributo a sensacdo geral de falta de escripulos.” NALINI, op. cit., p. 6.

08 CAPPELLETTI, Juizes Legisladores?, p. 44
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sociedade politica internamente coerente, sendo que ¢ manifestacdo e
instrumento de competicdo e enfrentamento social; ndo € o final, sendo a
continuacdo de um conflito; ndo é um ato impessoal, geral e abstrato, expressao
de interesses objetivos, coerentes, racionalmente justificaveis e generalizaveis, é
dizer, se se quer, ‘constitucionais’, do ordenamento. E, pelo contrario, um ato
personalizado (no sentido de que provém de grupos identificaveis de pessoas e
esta dirigido a outros grupos igualmente identificaveis) que perseguem
interesses particulares.** (traducdo nossa)

O resgate dessa substancia perdida, o restabelecimento dessa legitimacéo
abalada, afirma Marinoni, deve passar pela construcdo de mecanismos que limitem a
atuacdo da lei e a conformem aos principios de justica. Esse desiderato, assevera o
mencionado autor, implica inserir, na propria Constituicdo, essa substancia e esses
principios, tornando-os, sendo imutaveis, ao menos de dificil mutacéo*®.

O mesmo Zagrebelsky fala de um “legislador motorizado”, que legisla de
modo “mecanizado” e “tecnificado”, cujo efeito destrutivo para o ordenamento juridico se
traduz no desenvolvimento contraditério da producdo do direito, gerado pela
heterogeneidade e pela ocasionalidade das pressdes sociais que se exercem sobre esse
legislador. A solucdo para esse estado de coisas, afirma este autor, estd no
restabelecimento de uma nocdo de direito mais profunda ou mais alta que aquela
preconizada pelo positivismo legislativo, com forca suficiente para vincular o proprio
legislador infraconstitucional — o que se obtém pela insercdo desses parametros na
Constituicdo mesma*®®.

E a isso também se refere Luis Roberto Barroso, quando fala dos principios
constitucionais como continentes da “sintese dos valores abrigados no ordenamento

juridico”, espelhando a ideologia da sociedade, seus postulados basicos e seus fins, e desta

404« a ley — en este punto de su historia — ya no es la expresion ‘pacifica’ de una sociedad politica internamente
coherente, sino que es manifestacion e instrumento de competicién y enfrentamiento social; no es el final, sino la
continuacion de un conflicto; no es un acto impersonal, general y abstracto, expresion de intereses objetivos,
coherentes, racionalmente justificables y generalizables, es decir, si se quiere, ‘constitucionales’, del
ordenamiento. Es, por el contrario, un acto personalizado (en el sentido de que proviene de grupos identificables
de personas y esta dirigido a otros grupos identificables) que persigue intereses particulares.” ZAGREBELSKY,
op. cit., p. 38.

‘% MARINONI, op. cit., p. 44

%6 «No debe pensarse que la inagotable fragua que produce una sobreabundancia de leyes y otras normas sea una
perversion transitoria de la concepcion del derecho, pues responde a una situacion estructural de las sociedades
actuales. El siglo XX ha sido definido como el del ‘legislador motorizado’ en todos los sectores del
ordenamiento juridico, sin exclusiéon de ninguno. Como consecuencia, el derecho se ha ‘mecanizado’ y
‘tecnificado’. Las Constituciones contemporaneas intentan poner remedio a estos efectos destructivos del orden
juridico mediante la prevision de un derecho mas alto, dotado de fuerza obligatoria incluso para el legislador. El
objetivo es condicionar y, por tanto, contener, orientandolos, los desarrollos contradictorios de la produccion del
derecho, generados por las heterogeneidad y ocasionalidad de las presiones sociales que se ejercen sobre el
mismo. La premisa para que esta operacion pueda tener éxito es el restablecimiento de una nocién de derecho
mas profunda que aquélla a la que el positivismo legislativo lo ha reducido.” ZAGREBELSKY, op. cit., p. 39
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forma empreendendo unidade e harmonia ao sistema*”’.

Do que se disse até aqui, portanto, mostra-se inconteste que a Constituicdo
foi elevada ao patamar central no ordenamento juridico, o que se deve a préopria perda de
substancia da lei, que ja ndo tem mais o brilho que lhe era proprio nos tempos do
positivismo exacerbado. O resgate dessa substancia perdida se deu pela remodelacdo da
propria Constituicdo, que a partir de certo momento passou a proclamar direitos
fundamentais e a estabelecer principios juridicos, e ndo apenas a marcar tendéncias ou
tracar caminhos a serem observados pelo legislador infraconstitucional. Alias, isso ndo é
exatamente uma novidade; como leciona Barroso, a inovagdo ndo estad no fato de a
Constituicdo enunciar principios, o que ocorre de longa data, mas no fato de se atribuir a
esses principios um carater normativo?®,

Na verdade, o “novo” dessa questdo esta na ‘“fundamentalidade” dos
direitos proclamados no Texto Constitucional, o que se da pelo reconhecimento mesmo
dessa magnitude na propria Constituicdo, explicita ou implicitamente.

Ingo Wolfgang Sarlet, discorrendo sobre o conceito de direitos
fundamentais na Constituicdo brasileira, faz distingao entre “fundamentalidade em sentido
material” e “fundamentalidade em sentido formal”, para dizer que, no primeiro caso, esta-
se diante de decisdes sobre a estrutura do Estado e da sociedade, sempre com
referibilidade na questdo da protecdo da pessoa humana*®; enquanto que, na segunda
hipotese, 0 que se tem € a positivacdo mesma daqueles valores reconhecidos como
fundamentais numa especifica ordem constitucional, como se vé da seguinte passagem de

sua obra:

Nesta perspectiva, é preciso enfatizar que, no sentido juridico-constitucional,
determinado direito é fundamental ndo apenas pela relevancia do bem juridico
tutelado considerado em si mesmo (por mais importante que o seja), mas
especialmente pela relevancia daquele bem juridico na perspectiva das op¢oes
do Constituinte, acompanhada da atribuicdo da hierarquia normativa
correspondente e do regime juridico-constitucional assegurado pelo Constituinte
as normas de direitos fundamentais®.

Nesse sentido, alids, José Joaquim Gomes Canotilho fala da
imprescindibilidade dessa positivagdo, sem o que “os ‘direitos do homem sdo esperancas,

aspiracdes, ideias, impulsos, ou, até, por vezes, mera retorica politica’, mas ndo direitos

7 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filos6ficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro:
Pés-modernidade, teoria critica e pos-positivismo. In: BARROSO, op. cit., p. 28-29

%% BARROSO, op. cit., p. 29

4% SARLET; MARINONI; MITIDIERO, op. cit., p. 267-268

19 Ipidem, p. 268
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protegidos sob a forma de normas (regras e principios) de direito constitucional
(Grundrechtsnormen)”*,

E aqui se faz necessario relembrar as no¢des de “rigidez” ¢ “flexibilidade”
das constituicdes. Paulo Bonavides entende como rigidas aquelas constituicdes que nao
podem ser modificadas da mesma maneira com que se modificam as leis ordinérias*;
enquanto que José Afonso da Silva acrescenta a esse aspecto a propria “supremacia
constitucional”, significando que a Constituicdo ¢ colocada no vértice do sistema juridico
do pais, onde se encontram as normas fundamentais do Estado, no que demonstrada a sua
superioridade em relacdo a qualquer outra norma juridica®.

Trazidos esses argumentos para a discussdo dos direitos fundamentais, é de
se concluir que quando se positivam direitos ou principios num texto constitucional de
feicdo rigida, como € o caso brasileiro (art. 60 da Constituicdo), a intencdo do constituinte
é atribuir a esses direitos ou principios ndo sé essa protecdo reforcada quanto a sua
revogacdo ou mutacdo, mas também e principalmente a “dignidade constitucional”, no
sentido de irradiar os seus efeitos por todos os quadrantes do ordenamento juridico.

E disso que fala Robert Alexy, quando conceitua como fundamentais
aquelas posicoes juridicas que, “do ponto de vista do direito constitucional, sdo tdo
importantes que a decisdo sobre garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode ser simplesmente

deixada para a maioria parlamentar simples”**

, querendo com isso fazer alusdo ao
procedimento simplificado de mutacdo da lei ordinaria, incompativel com o processo de
mutacdo constitucional.

Luigi Ferrajoli faz mengdo ao “constitucionalismo” como o novo paradigma
do direito, verdadeira revolucgdo, referindo-se exatamente a tendéncia, nos ordenamentos
juridicos democraticos, de inser¢do de catdlogos de direitos fundamentais em textos
constitucionais rigidos, como forma de materializa-los e de protegé-los, inclusive em face

do proprio legislador. Confira-se:

O constitucionalismo, o qual resulta da positivacdo dos direitos fundamentais
como limites e vinculos substanciais a legislagdo positiva, corresponde a uma
segunda revolugdo na natureza do direito que se exprime em uma alteracéo
interna do paradigma positivista classico. Se a primeira revolugdo se expressou
na afirmacdo da onipoténcia do legislador, ou seja, do principio da mera
legalidade (ou da legalidade formal) como regra de reconhecimento da
existéncia das normas, esta segunda revolucdo se realiza com a afirmacéo

1 CANOTILHO, op. cit., p. 353

“2 BONAVIDES, Curso de Direito Constitucional, p. 83
3 SILVA, Curso, p. 45

4 ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 446
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daquilo que podemos chamar o principio da estrita legalidade (ou da legalidade
substancial): ou seja, com a submissdo também da lei aos vinculos ndo mais so
formais, mas substanciais impostos pelos principios e pelos direitos
fundamentais expressos pela constituicio*™. (traducio nossa)

Como se vé, a fundamentalidade dos direitos estda no fato do seu
reconhecimento pelo proprio Texto Constitucional. Por mais inalienaveis que sejam, por
mais imprescindiveis que se apresentem a salvaguarda da dignidade humana
(fundamentalidade material), apenas um tal reconhecimento constitucional, numa dada
Constituicdo e num dado momento histérico (fundamentalidade formal), os eleva a
condicéo de direitos fundamentais. Por outro lado, reconhecida essa fundamentalidade, a
sua forca vinculante se espraia pelo ordenamento juridico, moldando a atuacdo do
legislador, do administrador e do julgador*®

Note-se que ndo empece esse entendimento o fato de a Constituicao
brasileira, no seu artigo 5° § 2° fazer mengdo a fundamentalidade de direitos nédo
expressos no Texto Constitucional®’’, ou mesmo localizados fora da Constituicdo, em
tratados internacionais**®. Mesmo neste caso, ha uma base constitucional, pois a prépria
Constituicdo reconhece esses direitos materialmente fundamentais e lhes atribui dignidade
constitucional (formal).

Transportados esses parametros para a questdo processual, ndo ha davidas
de que varios direitos e varios principios processuais foram elevados a categoria de
direitos ou principios fundamentais, porque positivados no catalogo constitucional. Esse é
0 caso do principio da inafastabilidade da jurisdicdo, a respeito do qual se discorreu no
item 2.2.1 deste trabalho, do principio do devido processo legal (item 2.2.2), do principio

da razoavel duracdo do processo (item 2.2.3), do principio do contraditério (item 2.2.4);

M5« costituzionalismo, quale risulta dalla positivizzazione dei diritti fondamentali come limiti e vincoli
sostanziali alla legislazione positiva, corrisponde a una seconda rivoluzione nella natura del diritto che si esprime
in un’alterazione interna del paradigma positivistico classico. Se la prima rivoluzione si era espressa
nell’affermazione dell’onnipotenza del legislatore, ossia del principio di mera legalilta (o di legalita formale)
quale norma di riconoscimento dell’esistenza delle norme, questa seconda rivoluzione si € realizzata con
I’affermazione di quello che possiamo chiamare il principio di stretta legalita (o di legalita sostanziale): ossia
con la sottomissione anche della legge ai vincoli no pit solo formali ma sostanziali imposti dai principi e dai
diritti fondamentali espressi dalle costituzioni.” FERRAJOLI, Luigi. Diritti fondamentali: un dibattito teorico a
cura di Ermanno Vitale. 3. ed. Bari: Editori Laterza, 2008, p. 33-34.

6 «Fjca evidente também que os direitos fundamentais sdo aqueles previstos na Constituicdo de um Estado. A
partir dai podemos dizer que os direitos fundamentais sdo os interesses juridicos previstos na Constituicdo que o
Estado deve respeitar e proporcionar as pessoas a fim de que elas tenham uma vida digna.” BREGA FILHO, op.
cit. p. 67.

7 Art. 5°, § 20, Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

M8 Ha direitos fundamentais localizados fora do catalogo constitucional especifico, ou ainda direitos
fundamentais “implicitos” e até aqueles previstos fora da propria Constituigdo, como da conta Vladimir Brega
Filho (in, op. cit., p. 76-77).
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sem deslembrar de outros principios ou garantias processuais constitucionais, igualmente
fundamentais, porque inseridos na Constituicdo, cuja abordagem ndo se faz necesséria
neste trabalho.

Candido Rangel Dinamarco fala em “direito processual constitucional”,
com isso pretendendo aludir ao método pelo qual se examinam o sistema processual e 0s
institutos do processo a luz da Constituicdo e das relagdes com ela mantidas*'®. E também
fala da “tutela constitucional do processo civil”, no sentido da fixacdo de preceitos
constitucionais ditados como padrdes a serem atendidos pelo legislador e pelo julgador e
que correspondem a “importantissimas opgdes do moderno Estado-de-direito”, consistindo
na “projecdo da indole e caracteristicas do proprio Estado sobre o sistema processual”420.

Robert Alexy fala do direito fundamental a organizacao e procedimento, ja
mencionado em outros pontos deste trabalho, como mecanismo de protecdo e efetivacédo
de direitos, e lembra Konrad Hesse, para quem “organizagdo ou procedimento [revelam-
se] com freqiiéncia o - provavelmente Unico - meio de se produzir um resultado conforme
aos direitos fundamentais e, com isso, assegura-los de forma eficaz também em face dos
problemas modernos™*?,

Como se vera na sequéncia, essa questdo da fundamentalidade dos direitos,
pelo fato de sua insercdo no texto constitucional, se imbrica com o fendmeno da
“normatividade constitucional”, que, cCOmo se sustentara, em tudo se identifica com o tema
principal deste trabalho - simplificacdo processual e acesso a Justica — porque essa Visdo
constitucional e fundamental dos direitos de cunho processual autoriza simplificar o

processo e assim dota-lo de efetividade.

4.3 NORMATIVIDADE DA CONSTITUICAO E FORMALISMO PROCESSUAL

Dentro da ideia que permeia 0 tema proposto para este capitulo, assume
grande relevancia a questdo da propria normatividade da Constituicdo. Alids, bem
pensadas as coisas, essa normatividade dos preceitos constitucionais € uma consequéncia
I6gica da propria constitucionalizagdo dos direitos fundamentais, que a certa altura foram

elevados ao patamar constitucional, exatamente para que pudessem ser protegidos e

9 DINAMARCO, Instituicdes, v. I, p. 193
20 |pidem, p. 198-199
21 HESSE, Konrad, apud ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 470
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materializados.

O Constituinte brasileiro fez exatamente isso, quando estabeleceu, no artigo
5°, § 1°, da Constitui¢ao, que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata”. O significado especial desse preceito, diz Paulo Gustavo Gonet
Branco, “é ressaltar que as normas que definem direitos fundamentais sdo normas de
carater preceptivo, € ndo meramente programatico”, do que se deve defluir que a lei é que
deve conformar-se a moldura dos direitos fundamentais e néo o contrario**,

Paulo Bonavides reconhece essa normatividade em sentido amplo, inclusive
guanto &s normas programaticas previstas no Texto Constitucional*®. Luis Roberto
Barroso também o faz, destacando que tanto regras insertas na Constituicdo, quanto
principios ali estruturados sdo dotados dessa aludida normatividade®*. Pietro de Jesus
Lora Alarcén vé na Constituicdo um “corpo normativo fundamental do Estado”, capaz de

425 Alis, esse mesmo

organizar os seus elementos essenciais e de definir a sua estrutura
autor, falando sobre a supremacia constitucional, inspira-se em Ricardo Guastini, para
dizer do carater “invasor” do constitucionalismo atual, no sentido de a Constitui¢cao
infiltrar-se em todos os campos do direito e ali exercer pesada influéncia, pela sua forca
vinculante, pela sua aplicacdo direta e pelo que chama de sobreinterpretacdo
constitucional ou interpretacdo extensiva da Constituicdo®?®.

Na verdade, ndo ha quem ndo reconheca, ainda que minimamente, a
aplicabilidade imediata das normas de direito fundamental. Até os mais radicais, que
negam uma tal especificidade, como Manoel Gongalves Ferreira Filho, em especial modo
guanto a normas programaticas*’, chegam a admitir que um minimo dessa aplicabilidade

se haveria de reconhecer?®,

22 MENDES; COELHO; BRANCO, op. cit. p. 285

23 BONAVIDES, Curso de Direito Constitucional, p. 236

424 «Na trajetéria que os conduziu ao centro do sistema, os principios tiveram de conquistar o status de norma
juridica, superando a crenca de que teriam uma dimensdo puramente axioldgica, ética, sem eficacia juridica ou
aplicabilidade direta e imediata. A dogmatica moderna avaliza o entendimento de que as normas em geral, e as
normas constitucionais em particular, enquadram-se em duas grandes categorias diversas: 0s principios e as
regras” BARROSO, op. cit., p. 30

25 ALARCON, op. cit., p. 122

%6 «Guastini sintetiza, com bastante lucidez, os elementos que sustentam e possibilitam essa invasdo: uma
constituicdo rigida; a garantia jurisdicional da Constituicdo; a forca vinculante da constituicdo; a sobre-
interpretacdo da Constituicdo ou interpretacdo extensiva dos juizes; a aplicagdo direta das normas
constitucionais; a interpretacdo conforme das leis e a influéncia da Constituicdo sobre as relacdes politicas”.
(grifos do autor). GUASTINI, Ricado apud ALARCON, op. cit., p. 128.

427 «A aplicacdo imediata das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tem por limite a natureza
das coisas. Isto é, ndo pode ter aplicacdo imediata, diga o que disser a Constituicdo, uma norma incompleta.”
FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 20 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1993, p.
269.

#28 «| ouve-se a intengéo dos constituintes, qual seja a de tentar impedir que os direitos ndo permanecam como
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Com efeito, o que de importante se deve analisar a respeito da aplicacao
direta das normas continentes de direitos fundamentais ndo é, propriamente, se existe ou
ndo uma autorizacdo constitucional para a aplicacdo imediata desses preceitos
fundamentais, sem a interposicao do legislador infraconstitucional ou apesar dele; e sim a
medida na qual se deve dar essa imediatidade e de consequéncia essa normatividade.

Afinal, negar que normas de direito fundamental tém aplicacdo direta ou
imediata, ainda que minima, seria fechar os olhos a prépria letra do Texto Constitucional,
que € expresso nesse sentido; da mesma forma que empreender a esse mesmo Texto
Constitucional um amplissimo significado, a ponto de se entender que toda e qualquer
norma de direito fundamental seria dotada dessa imediatidade absoluta, seria o condenavel
oposto*?®,

Como leciona Sarlet, a andlise sobre a aplicacdo imediata e direta das
normas preconizadoras de direitos fundamentais, a graduacdo de sua carga eficacial,
atrela-se a forma com que proclamado o préoprio e especifico direito no Texto
Constitucional, & sua “densidade normativa” e & sua precipua fun¢do®’; daf a distingdo
entre direitos de defesa e direitos prestacionais, 0s primeiros, quase sempre uma abstencéo
por parte do Estado, extraidos por completo do proprio preceito fundamental, sem
necessidade de detalhamento em lei de menor envergadura®!; os segundos, voltados &
conduta positiva do Estado, uma prestacdo fatica propiciadora de igualdade material *®,
carecedores, por isso mesmo, de estruturacdo normativa infraconstitucional.

Quando do inicio deste tdpico, sustentou-se o cunho normativo da
Constituicdo, em especial modo daqueles preceitos definidores de direitos fundamentais.
A esta altura das argumentacdes, e ja considerada a existéncia de direitos de defesa, que
ndo reclamam interposicdo do legislador infraconstitucional para a sua implementacédo, e
de direitos prestacionais, cuja materializacdo requer, em maior ou menor grau, a
“interpositio legislatoris”, é de se reafirmar o cunho normativo presente em todas as

normas preconizadoras de direito fundamental, inclusive nestas ultimas relacionadas a

letra morta na Constituicdo, mas ganhem efetividade. Contudo, o caminho escolhido ndo € suficiente em si para
atender o objetivo colimado” FERREIRA FILHO, op. cit., p. 268.

29 SARLET, op. cit., p. 269.

"0 SARLET, op. cit., p. 273-274.

3! «Sjntetizando, podemos afirmar que, em se tratando de direitos de defesa, a lei ndo se revela absolutamente
indispensavel a fruicdo do direito” SARLET, op. cit., p. 277.

32 «Diversamente dos direitos de defesa, mediante os quais se cuida de preservar e proteger determinada posigdo
(conservacdo de uma situacdo existente), os direitos sociais de natureza positiva (prestacional) pressupdem seja
criada ou colocada a disposi¢do a prestagdo que constitui seu objeto, ja que objetivam a realizagdo da igualdade
material, no sentido de garantirem a participagdo do povo na distribuigdo pdblica de bens materiais e imateriais.”
SARLET, op. cit., p. 282.
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direitos prestacionais.

Reitere-se que ha um dispositivo na propria Constituicdo, o ja referido
artigo 5°, § 1° do Texto Constitucional, que atribui a todos os direitos fundamentais, e néo
apenas aos direitos de defesa, a aptiddo para surtir efeitos diretos e imediatos. Tal
dispositivo constitucional, de fei¢cBes principioldgicas, estabelece presuncdo de
aplicabilidade imediata e de plena eficacia que milita em favor de todos os direitos
fundamentais, inclusive os prestacionais, constituindo-se mesmo um dos pilares da sua
prépria fundamentalidade*?. Nesse diapasdo, mesmo os direitos prestacionais de menor
densidade normativa sdo, inquestionavelmente, direitos fundamentais, por isso mesmo
também eles sdo de aplicacdo imediata e normatividade expressa, sendo ha sua
integralidade, a0 menos na medida desta sua densidade normativa***. S3o, nesse sentido,
as palavras de José Joaquim Gomes Canotilho, comentando dispositivo da Constituicao

portuguesa que faz previsdo semelhante:

Deve ter-se aqui em conta o sentido da aplicabilidade directa de preceitos
consagradores de direitos, liberdades e garantias a que atras se fez referéncia.
Recorde-se o sentido fundamental desta aplicabilidade directa: os direitos,
liberdades e garantias sdo regras e principios juridicos, imediatamente eficazes e
actuais, por via directa da Constituicdo e ndo através da auctoritas interpositio
do legislador. N&o sdo simples norma normarum mas norma normata, isto é,
ndo sdo meras normas para a producdo de outras normas, mas sim normas
directamente reguladoras de relagdes juridico-materiais. Lembremos de novo
que se esta ideia de aplicabilidade directa significa uma normatividade
qualificada, nem sempre os direitos, liberdades e garantias dispensam a
concretizagdo através das entidades legiferantes. Por outras palavras: a
aplicabilidade directa das normas consagradoras de direitos, liberdades e
garantias ndo implica sempre, de forma automatica, a transformacéo destes em
direitos subjectivos, concretos e definitivos*®®. (grifos do autor).

Como se vé, toda norma preconizadora de direito fundamental tem
aplicacdo direta e imediata, o que se materializa de modo proporcional a sua propria
densidade normativa. Direitos extraiveis, na sua totalidade, do proprio Texto
Constitucional, a exemplo dos direitos de defesa, devem ser aplicados de modo imediato e
completo, sem necessidade da intervencdo do legislador ordinério; direitos cuja
materialidade dependa de regulamentacdo infraconstitucional, como sdo os prestacionais,
nem por isso deixam de esplender normatividade imediata, ainda que de modo restrito,
conformado a exata proporgéo de suas aptidoes.

E disso que fala José Afonso da Silva, que a respeito do significado do ja

*8 SARLET, op. cit., p. 271
** SARLET, op. cit., p. 280-281
% CANOTILHO, op. cit., p. 412
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mencionado artigo 5°, § 1°, da Constituicdo, especialmente no que tange a implementacéo
de direitos sociais, infere que as normas que fazem esse tipo de previsdo “sdo aplicaveis
até onde possam, até onde as instituigdes oferecam condi¢des para seu atendimento”, e
que o Poder Judiciario, quando invocado em funcdo de situacdo concreta garantida nesse
tipo de norma, “ndo pode deixar de aplica-las, conferindo ao interessado o direito
reclamado, segundo as instituicBes existentes”**®,

Com essa compreensdo e observados esses parametros, assevera Ingo
Wolfgang Sarlet que todas as normas continentes de direito fundamental ostentam cargas
eficaciais, dentre as quais a de revogacdo de atos normativos anteriores e contrarios ao
contedo da norma definidora de direito fundamental; a vinculagdo do legislador
infraconstitucional; o reconhecimento da inconstitucionalidade de leis editadas em
desconformidade com o preceito fundamental; o carater interpretativo, integrativo e
aplicativo dos direitos fundamentais (mesmo o0s prestacionais e mesmo que contidos em
regras programaticas); além da constituicdo de posicdo juridico-subjetiva, mesmo em
relacdo aos direitos prestacionais dependentes de interposicéo legislativa®’.

Focada a questdo principal a ser analisada neste topico, ou seja,
transportadas as argumentacgdes até aqui expendidas para o problema do processo judicial
e sua inefetividade, assim como do formalismo processual e seu desvirtuamento, davidas
ndo podem remanescer de que a sua resolucdao deve ter em conta os direitos e principios
processuais inseridos na Constituicdo, em especial modo a normatividade que deles se
esplende.

Afinal, se ha um principio constitucional que preconiza a inafastabilidade
da jurisdicdo, nenhuma lei processual haverd de ser interpretada de modo a criar
obstaculos a sua implementacdo. Se existe um principio constitucional que prevé um
devido processo legal, no sentido de sua justica e sua equidade, a lei processual ndo
poderd criar um sistema injusto ou iniquo. Se o processo havera de contemplar um
contraditorio qualificado, possibilitando a todos participar da construgdo da sentenca justa
e adequada, a interpretacdo cega da lei ndo poderd proporcionar emboscadas processuais.
Se 0 que se preconiza, em sede constitucional, € que o processo chegue ao seu final em
tempo razoavel e de forma util, a lei processual ndo podera ensejar delongas

injustificaveis, que facam esvair toda a utilidade que se possa esperar da prestacdo

8 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores,
1998, p. 165
T SARLET, op. cit., p. 295-298
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jurisdicional.

Quando se abordou a questdo da lei processual e seu descompasso em
relacdo a realidade circundante, a sua perda de substancia em comparacdo com os fatos da
vida, fez-se mencdo as lacunas da lei, ndo s6 as normativas, aquelas decorrentes da falta
de normatizacdo em relacdo a determinado fato, mas também as lacunas ontologicas,
provocadas pelo descompasso entre a norma e os fatos sociais objeto de ordenacao, e as
lacunas axiologicas, provenientes da insatisfatoria ou injusta solucdo prevista para
determinado caso concreto.

No encerramento deste topico, e considerada a normatividade dos preceitos
constitucionais, maxime aqueles preconizadores de direitos fundamentais processuais,
apresenta-se inafastavel que todas essas lacunas, sejam normativas, sejam ontoldgicas,
sejam axiologicas, podem e devem ser colmatadas com base na prépria Constituicdo. O
deficiente disciplinamento de uma questdo processual, o formalismo processual exagerado
ou desnecessario, fases processuais indcuas, leis processuais que prevejam formalidades
inuteis, podem ser afastadas em nome da prépria adequacdo do caso concreto ao
balizamento constitucional. O juiz que assim o fizer, ndo estara produzindo lei nova,
muito menos assumindo competéncia legislativa, mas simplesmente fazendo cumprir uma
norma constitucional, e assim empreendendo consisténcia, logicidade e efetividade ao

sistema.

4.4 PROCESSO, REGRAS E PRINCIPIOS

No item ha pouco encerrado, restou demonstrado que normas
preconizadoras de direitos fundamentais devem ser aplicadas de modo imediato, mesmo
aquelas que dizem respeito a direitos prestacionais, dentre eles os referentes ao sistema
processual.

Também ficou dito nas linhas pretéritas que em relacdo aqueles direitos
fundamentais, cujo preceito ndo contém densidade normativa completa, mesmo estes
surtem efeitos normativos, ainda que somente na propor¢cdo de suas aptidoes
concretizadoras.

Para este subitem, a ideia é demonstrar de que modo essa normatividade se
expressa e como se podera, a partir dela, enfrentar a questdo do desvirtuamento do

formalismo processual, e assim concretizar direitos e principios constitucionais afetos ao
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sistema processual.

O cumprimento desse objetivo demanda abordar a propria estrutura da
norma preconizadora de direito fundamental, em especial modo as suas subespécies - 0s
principios e as regras -, abordagem esta que Alexy considera imprescindivel a
compreensdo das restricdes que atingem os direitos fundamentais, as colisdes existentes
entre tais direitos, assim como o proprio papel dos direitos fundamentais no sistema
juridico®®.

Ronald Dworkin critica o positivismo juridico ao fundamento de que tal
modo de pensar o direito foi estruturado “de e para um sistema de regras”, o que faz com
que outros padrdes, diferentes das regras, mas igualmente importantes, sejam ignorados*®.
Para o autor, além das regras juridicas, que estipulam fatos apreciaveis pelo direito e as
automaticas consequéncias decorrentes de sua incidéncia - um “tudo-ou-nada™**® — ha
também os principios juridicos, cuja ideia-forca ndo estd em tracar fatos e suas
respectivas consequéncias, mas em apontar uma direcéo a ser seguida**'. Por isso mesmo,
principios possuem uma dimensdo valorativa, permitindo ponderacdo entre os colidentes,
0 que ndo acontece com as regras, estas apenas aferiveis em termos de validade**2.

Robert Alexy, por sua vez, também reconhece tanto nas regras, quanto nos
principios, a perfeita configuracdo de norma, porque ambas as espécies normativas “dizem
o que deve ser”**. Para esse autor, o parametro decisivo de diferenciaco entre principios
e regras é qualitativo. Principios sdo “mandamentos de otimizagdo” e nesse sentido
“ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes”; enquanto que regras ‘“sdo normas que sao sempre ou
satisfeitas ou nao satisfeitas”, tratando-se de “determinagdes” no ambito daquilo que ¢
fatica e juridicamente possivel*. Alexy fala da distingio do carater “prima facie”
detectavel nessas duas espécies normativas. Os principios estabelecem uma direcdo a ser

seguida, e por isso mesmo ndo contém um “mandamento definitivo”, enquanto que essa

8 ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 85

¥ DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo de Nelson Boeira. 3. ed. 2. tir. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2011, p. 36

* |bidem, p. 39

“! |bidem, p. 41

*2 |bidem, p. 43

3 “Tanto regras quanto principios s&o normas, porque ambos dizem o que deve ser. Ambos podem ser
formulados por meio das expressdes dednticas basicas do dever, da permissdo e da proibicdo. Principios sdo,
tanto quanto as regras, razGes para juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito diferente. A
distingdo entre regras e principios &, portanto, uma distin¢do entre duas espécies de normas.” ALEXY, Teoria
dos Direitos Fundamentais, p. 87.

“4 ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 90-91
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definitividade é encontrada nas regras, na medida em que estas exigem que seja feito
aquilo que elas determinam. Principios serdo sempre razdes “prima facie” e regras sempre
razdes definitivas **.

Luis Roberto Barroso explica que regras contém um relato mais objetivo,
com incidéncia restrita as situacfes especificas as quais se dirigem; enquanto que 0s
principios possuem um maior teor de abstragdo e uma finalidade mais destacada no
sistema*®. Gustavo Zagrebelsky assevera que regras esgotam-se em Si mesmas,
descrevendo o que deve, ndo deve ou pode ser feito; enquanto que 0s principios sdo
constitutivos da ordem juridica, revelando valores e critérios capazes de nortear a
compreensdo e a aplicacdo das regras diante do caso concreto*’.

Humberto Avila, em certo sentido, critica esses posicionamentos,
principalmente no que concerne a considera¢do dos principios como “mandados de
otimizacdo”, ao fundamento de que tanto regras, quanto principios, possuem o mesmo
conteudo de “dever-ser”, com a diferenga de que os principios determinam a conduta a ser
seguida de modo indireto (dai “prima facie”), enquanto que as regras estabelecem o
comportamento a ser observado de modo frontal**. Segundo Avila, regras sdo normas
com feicOes imediatamente descritivas e mediatamente finalisticas, no sentido de
descreverem uma conduta buscando determinada finalidade; enquanto principios devem
ser considerados como normas imediatamente finalisticas e mediatamente de conduta, no
sentido de visarem a um fim e apenas secundariamente prescreverem ou pressuporem uma

conduta. Confira-se:

Com efeito, como as regras consistem em normas imediatamente descritivas e
mediatamente finalisticas, a justificacdo da decisdo de interpretacdo seré feita
mediante avaliagdo de concordéncia entre a construgdo conceitual dos fatos e a
construcdo conceitual da norma. Como o0s principios se constituem em normas
imediatamente finalisticas e mediatamente de conduta, a justificativa da decisdo
de interpretacdo serd feita mediante avaliagdo dos efeitos da conduta havida
como meio necesséario & promocao de um estado de coisas posto pela norma

como ideal a ser atingido™®.

5 ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 103-105

“% BARROSO, op. cit., p. 30

M7 “Asi pues — por lo que aqui interesa -, la distincion esencial parece ser la siguiente: las reglas nos
proporcionan el criterio de nuestras acciones, nos dicen como debemos, no debemos, podemos actuar en
determinadas situaciones especificas previstas por las reglas mismas; los principios, directamente, no nos dicen
nada a este respecto, pero nos proporcionan criterios para tomar posicion ante situaciones concretas pero que a
priori aparecen indeterminadas. Los principios generan actitudes favorables o contrarias, de adhesion y apoyo o
de disenso y repulsa hacia todo lo que puede estar implicado en su salvaguarda en cada caso concreto.” (grifos
do autor) ZAGREBELSKY, op. cit., p. 110.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos. 12. ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 63

*9 Ibidem, p. 75
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O autor mencionado concebe os seus critérios de distingdo entre regras e
principios, partindo de uma visao “heuristica”, pela compreensao de que o significado dos
dispositivos funciona como um “modelo”, uma “hipdtese proviséria”, um ponto de
partida, por isso mesmo passivel de reconstrucdo, segundo concepg¢des axioldgicas que
ndo estdo no texto, mas no intérprete. Avila também fala da possibilidade de um ou mais
dispositivos funcionarem como pontos de referéncia para a construcdo de regras e
principios, explicando que esses dispositivos, ou a implicacdo logica deles, podem exibir
uma dimensdo imediatamente comportamental (regra), finalistica (principio) ou mesmo
metddica (postulado) .

Diante do que se disse até aqui, e consideradas as colocagbes doutrinarias
acima descritas, ja é possivel uma primeira afirmacdo, cujo afloramento auxiliard em
conclusdes futuras: as normas continentes de direitos fundamentais, sejam regras
(imediatamente descritivas e mediatamente finalisticas), sejam principios (imediatamente
finalisticos e mediatamente condutivos), sempre conterdo um comando, sempre ostentardo
um contetddo debntico, cuja aplicacdo em casos concretos é perfeitamente possivel.
Afinal, casos concretos podem ser decididos tanto por normas que digam “o que fazer
(regras), quanto por normas que estabelecam “como deve ser” (principios)” o1

Por outro lado, considerado o préprio modo de ser de regras e de principios,
a abordagem que aqui se desenvolve foca ndo tanto as primeiras, mas especialmente o0s
segundos. Como leciona Humberto Avila, as regras representam uma espécie de “decisio
parlamentar preliminar acerca de um conflito de interesses”, exercendo uma funcao
definitdria, na medida em que estabelecem o comportamento que deve ser adotado para
que determinada finalidade seja atingida**. Nesse contexto, se 0s principios estabelecem
um fim a ser atingido, e apenas mediatamente pressupem 0S meios para a sua
consecucao, e se as regras constituem, exatamente, a eleicdo desses meios, é fora de
davida que as regras ja possuem, em si mesmas, a forca jurigena capaz de suplantar leis de
menor hierarquia, na exata medida em que esplendem o mesmo tipo de eficacia ou
exercem a mesma funcdo que deveriam desempenhar essas leis menores.

E disso que fala Gustavo Zagrebelsky, quando associa a nogdo de “regra” as
“normas legislativas”, e a nog¢do de principios as “normas constitucionais”, de modo a

poder distinguir, a0 menos em grandes tragos, principios de regras do mesmo modo que se

0 AVILA, op. cit., p. 68-69
*! |bidem, p. 72
2 |pidem, p. 103
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distinguem Constituicéo de lei**®.

Ja quanto a forca jurigena dos principios, a questdo mostra-se mais
complexa, exatamente em funcdo das caracteristicas dessas normas. Se considerada a
posicdo de Robert Alexy, principios sdo “mandamentos de otimizagdo”, cuja satisfacdo
pode se dar em variados graus**. E se levada em consideracdo o que diz Humberto Avila,
principios imp6em a busca por um estado ideal de coisas, mas ndo prescrevem o
especifico comportamento a ser levado a efeito para que tal objetivo se materialize*”.

Apesar disso, em que pesem a generalidade e a abstracdo insitas as normas
principioldgicas, é inquestionavel que também elas produzem efeitos jurigenos, capazes
de colmatar lacunas normativas, suplantar descompassos sociais, corrigir injusticas,
disciplinar o caso concreto enfim.

Como leciona Luiz Guilherme Marinoni, “principios recortam certas
parcelas da realidade e colocam-nas sob seu ambito de prote¢do”, de forma a projetarem-
se sobre a realidade e servirem ndo s6 de fundamento para normas especificas, mas
também como critério de dimensionamento da lei**®. Humberto Avila, embora sustente a
precedéncia das regras, em detrimento de principios, explica que essa solugédo sé é cabivel
quando se tratar de colisdo de normas de mesma hierarquia, pois quando em atrito uma
norma constitucional e uma norma infraconstitucional, sempre prevalecerd a primeira,
independentemente da espécie normativa envolvida (principio ou regra)®’. Robert Alexy
assevera que tanto regras, como principios, podem ser razfes para juizos concretos do

dever-ser*®. Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos falam da “eficacia positiva

%58 «gj el derecho actual estd compuesto de reglas y principios, cabe observar que las normas legislativas son
prevalentemente reglas, mientras que las normas constitucionales sobre derechos y sobre la justicia son
prevalentemente principios (y aqui interesan en la medida en que son principios). Por ello, distinguir los
principios de las reglas significa, a grandes rasgos, distinguir la Constitucion de la ley.” ZAGREBELSKY, op.
cit., p. 109-110.

% ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 90

5 AVILA, op. cit., p. 73

% MARINONI, op. cit., p. 48-49

7 «Conexo a essa questdo esta o conflito de normas, especialmente entre principios e regras. Normalmente,
afirma-se que, quando houver colisdo entre um principio e uma regra, vence o primeiro. A concep¢do defendida
neste trabalho segue percurso diverso. Em primeiro lugar, é preciso verificar se ha diferenca hierarquica entre as
normas: entre uma norma constitucional e uma norma infraconstitucional deve prevalecer a norma
hierarquicamente superior, pouco importando a espécie normativa, se principio ou regra. Por exemplo, se houver
conflito entre uma regra constitucional e um principio legal, deve prevalecer a primeira; e se houver um conflito
entre uma regra legal e um principio constitucional, deve prevalecer o segundo. Isso quer dizer que a
prevaléncia, nessas hipGteses, ndo depende da espécie normativa, mas da hierarquia.” AVILA, op. cit., p. 105.

8 «Um dos critérios para a diferenciagdo entre regras e principios, acima mencionados, classifica os principios
como raz0es para regras, e somente para regras. Se esse critério fosse correto, principios ndo poderiam servir
como raz0es diretas para decisGes concretas. A compreensao de que os principios sdo razfes para regras e as
regras sao razBes para decisdes concretas (normas individuais) tem, a primeira vista, algo de plausivel. Mas, a
partir de uma analise mais detalhada, essa concep¢do mostra-se incorreta. Regras podem ser também razGes para
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ou simétrica” das normas constitucionais, presente inclusive nos principios, que assegura
ao interessado a possibilidade de exigir o cumprimento do principio inobservado,
inclusive na via judicial se necesséario®”®.

Transportados todos esses argumentos para a questdo central deste trabalho,
ou seja, a possibilidade de simplificagdo processual, como forma de propiciar acesso a
Justica, ndo parece pairar duvidas de que, diante de principios constitucionais que tutelem
0 processo e sua efetividade - a inafastabilidade da jurisdicdo, o devido processo legal, a
razoavel duracdo do processo, o contraditorio qualificado -, qualquer formalidade
processual, ainda que expressamente prevista em dispositivo infraconstitucional, como séo
normalmente as leis processuais, podera ser suplantada, se sua observancia prejudicar o
cumprimento dessas normas constitucionais.

Dito de outro modo, se preceitos preconizadores de direitos fundamentais
produzem efeitos normativos; se um principio constitucional deve ser considerado como
“mandado de otimizagdo”, para que o valor ali reconhecido e normatizado seja realizado
na maior medida possivel; se também os principios ostentam o contetido do “dever-ser”, ¢
inafastavel que também eles, os principios, possam produzir a norma processual para o
caso concreto, inclusive suplantando regras infraconstitucionais que, a despeito de
especificas, ndo atinjam as finalidades preconizadas pelos principios constitucionais ou se
desviem daquela diregdo por eles apontada.

Antonio Cortés fala da autonomia dos principios juridicos e da
possibilidade de a sua utilizacdo propiciar solu¢des “contra legem”, mas “secundum ius”.
Para esse autor, a propria figura do “abuso de direito”, utilizada em varias situagdes para
afastar uma norma legal que se apresenta injusta, em muitas hipéteses ndo se trata disso,
propriamente, mas sim da aplicacdo, a casos especificos, da for¢ca normativa de principios
juridicos. Nesse sentido, qualquer instituto juridico havera de ser manejado com base na
lei, mas a ela conjugando-se os principios juridicos, que em determinadas situacdes

poderdo suplanta-la. Confira-se:

Na verdade, qualquer norma legal — incluindo as normas que, em abstracto,
conferem direitos ou outras posi¢des juridicas de vantagens — tem de ser
aplicada em conjugagdo com os principios que normativamente definem o
Direito como Direito. Isso significa que a existéncia efectiva ou a possibilidade
de exercicio dos direitos abstractamente previstos na lei estd dependente de, em
concreto, essa existéncia ou esse exercicio ndo serem contrarios a um qualquer

outras regras e principios podem também ser razGes para decisGes concretas.” ALEXY, Teoria dos Direitos
Fundamentais, p. 107.
¥ BARROSO; BARCELLOS, op. cit., p. 368
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principio juridico. E cada principio juridico deverd operar com 0s seus
requisitos dogmaticos proprios e com a sua intensidade normativa especifica.
Sabe-se que ha normas legais estritas que estabelecem prazos de prescri¢cdo ou
caducidade, outras que exigem formas legais e outras, ainda, que definem
direitos ou deveres. Ora ao aplicar essas normas, nunca o julgador podera
abdicar de verificar se, em concreto, essa aplicacdo ndo se traduz na violagado de
um principio de Direito. Tera de aplicar essa norma especifica em conjugacao
com os principios juridicos que decisivamente definirdo o seu sentido e
alcance*®. (grifos do autor)

Do que se disse neste topico, é de reter-se que o ordenamento juridico
brasileiro elevou a categoria de direito fundamental os principios da inafastabilidade da
jurisdicdo, do devido processo legal, da razoavel duragdo do processo e do contraditério
qualificado. A normatividade desses principios, decorrentes de sua elevacdo ao patamar
constitucional, autoriza que, no caso concreto, quando se verifique a lacuna da lei
processual, a sua defasagem em relacdo aos fatos da vida, ou a sua injustica em face de
especifica situacdo, o operador do processo produza a regra do caso concreto, de forma
que melhor atenda a esses preceitos constitucionais.

A suplantacdo do formalismo, cujo desvirtuamento traz consigo a
inefetividade do processo, deve passar, necessariamente, pela compreensdo de que
principios constitucionais, porque também normas, podem e devem ser manejados em prol

de um processo mais célere, mais efetivo, mais cidaddo e por isso mais justo.

0 CORTES, Anténio Ulisses. Jurisprudéncia dos Principios: Ensaio sobre os fundamentos da decisdo
jurisdicional. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2010, p. 308



126

5 PROCESSO E PRATICA

Nas linhas passadas, ressaltou-se a supervalorizacdo do processo, em
detrimento de seus escopos, assim como a necessidade da inversdo desses valores, através
do revigoramento da propria “permeabilidade axioldgica” insita ao sistema processual.

A partir dessa ideia, discorreu-se sobre a teoria da instrumentalidade das
formas processais, destacando-se a necessidade de essa visdo instrumental ndo se
restringir a aspectos endossistematicos; ndo se limitar a compreensdo do ato processual,
isoladamente considerado, mas expandir-se para fora do processo, de modo que a
finalidade e a proficiéncia de todo o sistema processual sejam aferidas num contexto
realistico, no qual a importancia do processo esteja ligada ao grau de efetividade que
possa empreender a tutela jurisdicional, e a diferenca que possa fazer na prépria vida das
pessoas.

Também foi objeto dessa abordagem a critica a prépria lei processual que,
como acontece nos demais quadrantes do direito, também no ambito do processo perdeu
substancia, em funcdo do pluralismo juridico e da incapacidade de sua absorcdo pelo
sistema legislativo atual.

Diante dessa constatacdo, sustentou-se que essa inconsisténcia da lei se
suplanta pela elevacdo de certos direitos e certas garantias processuais ao nivel da
Constituicdo, na qual adquirem feicdo normativa, passando a reger o ordenamento juridico
também no que diz respeito ao sistema processual, inclusive descendo a concretude de
casos especificos.

Para este capitulo, o objetivo é demonstrar, na pratica, de que modo se
materializam esses posicionamentos acima sustentados, sobre a instrumentalidade do
processo, sobre a interpretacdo instrumentalista da propria lei processual, sobre a
aplicacéo direta de principios e regras constitucionais no processo do caso concreto.

Esta secdo abordard de que forma a instrumentalidade que se sustenta neste
trabalho pode relativizar certos institutos processuais, assim como indicara limites a essa

instrumentalidade e a essa relativizacdo, detectados na propria Constituicéo.
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5.1 O PROCESSUALISTA

A despeito do objetivo central deste capitulo, para antes dele, afigura-se
necessaria a andlise de uma questdo precedente e prejudicial: a postura do proprio
operador do direito frente a esse ambiente de ruptura.

Gustavo Zagrebelsky fala da feicdo estatica de que se impregna o
positivismo juridico, que faz com que o direito seja visto como uma ciéncia secundaria,
incapaz de dominar os seus proprios fins, e seus juristas tidos como meros “técnicos do
direito™*®!. Para os propésitos deste trabalho, é irrazoavel e contraproducente que o direito
processual e o proprio processo, como instrumento pelo qual a jurisdicdo se materializa,
sejam vistos sob esse prisma — estatico e anddino.

Miguel Reale, quando fala das “ciéncias especulativas” e das “ciéncias
praticas”, explica que as primeiras referem-se aquelas que tém por objeto “uma ordem de
relacGes necessarias, insuscetivel de ser alterada por nossa inteligéncia e por nossa
vontade”, como seria, por exemplo, o caso da astronomia ou da fisica; ao passo que as
segundas caracterizam-se por “estudarem ordens de relagdes contingentes, suscetiveis de
ser modificadas segundo fins que nos sdo conaturais”, do que sdo exemplos a ética e o
proprio direito®®”. O mesmo Zagrebelsky, destacando o caréter pratico da ciéncia do
direito, faz distincdo entre ciéncias teoréticas e ciéncias praticas, para explicar que estas
ttm como ambito material o que, podendo ser de um modo ou de outro, estd
compreendido no raio de influéncia da acdo humana, enquanto que naquelas o homem
simplesmente se pde em relagdo com o mundo que ndo muda e nem é mutavel segundo o
seu interesse®®,

A énfase a praticidade insita ao direito e a sua condicionalidade ontolégica
é proposital neste topico, que pretende centrar-se na propria acdo humana como fator de

evolucéo do sistema processual.

81 «_a produccién de normas serfa una actividad a-racional y, a su vez, la reflexion cientifica, al tener como
objeto una mera voluntad transcrita en normas, podria definirse como ciencia sélo en un sentido secundario o
instrumental. Se trataria de una ciencia que no domina sus propios fines. Mas que de ciencia juridica se deberia
hablar de técnica juridica, al servicio de otra cosa y de otros. Quienes piensen que ser buenos juristas significa
ser buenos ‘técnicos del derecho’ se enorgulleceran de esta servidumbre.” ZAGREBELSKY, op. cit., p. 120.

2 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. 9. tir. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 268-270

%63 "Se consideran ciencias teoréticas aquellas en las que el hombre se pone en relacién con el mundo que no
cambia ni es cambiable segin el interés humano (asi son las ciencias de la naturaleza y las ciencias de lo divino).
Por el contrario, se consideran ciencias practicas aquellas que tienen como ambito material lo que, pudiendo ser
de un modo o de otro, estd comprendido en el radio de influencia de la accién humana.” ZAGREBELSKY, op.
cit., p. 120:
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Na licdo de Jean-Louis Bergel, “os usos e os métodos dos profissionais
participam igualmente da vida e da evolugcdo do direito e servem com frequéncia de
complemento para as leis e as regulamentagdes”***.

O sistema processual, instrumental por natureza, decerto que se densifica e
se aperfeicoa pela acdo do operador do direito, com destaque para a figura do juiz, a quem
compete empreender prestacdo jurisdicional de modo proficiente, e a quem ndo parece
caber mais a condicdo de mero assistente, um “convidado de pedra” diante do duelo
travado entre as partes.

Mauro Cappelletti fala da “funcdo criativa” que sempre tocou aos juizes,
mas que se intensificou sobremaneira, especialmente em funcdo da superacdo desse
mesmo positivismo juridico antes mencionado. Segundo esse autor, “o juiz ndo pode mais
se ocultar, tdo facilmente, detrds da fragil defesa da concepcdo do direito como norma
preestabelecida, clara e objetiva, na qual pode basear sua decisdo de forma ‘neutra’”,
tocando-lhe, ao contrério, responsabilidades pessoal, moral, politica e juridica quanto as
suas escolhas*®®. E uma tal assertiva deve dizer respeito inclusive & conducéo do processo,
dada a magnitude desse método de solucdo de controvérsias, no que tange aos escopos
estatais estabelecidos a seu respeito.

Candido Rangel Dinamarco fala da ‘“arte processual” que cabe aos
operadores do sistema de um modo geral, que a par do conhecimento da técnica a aplicar e
da ciéncia que lhe da sentido racional, deve tocar-lhes a indispensavel sensibilidade as

legitimas exigéncias e aspiracdes dos jurisdicionados. Segundo Dinamarco:

N&o se terd um processo justo, ou seja, capaz de conduzir a resultados
substancialmente justos, sem a sensibilidade que conduza os operadores do
sistema a aplicar convenientemente os grandes principios sintetizados na
clausula due process of law. Tal sensibilidade artistica é essencial & correta
conducdo do processo e dela precisam estar imbuidos todos os artifices deste“®.

(grifos do autor)

José Roberto dos Santos Bedaque, de sua parte, condena o “processualismo
exagerado”, que leva ao amesquinhamento da fung¢do jurisdicional e a transformacgdo dos
juizes em meros controladores de formalidades*®”. O apego exagerado ao formalismo, diz

Bedaque, “acaba por transformar o processo em mecanismo burocratico € o juiz no

4 BERGEL, Jean-Louis. Teoria Geral do Direito. Traducio de Maria Ermantina de Almeida Prado Galvéo. 2.
ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 86

5 CAPPELLETTI, Juizes legisladores?, p. 32-33

¢ DINAMARCO, Instituicdes, v. I, p. 62

" BEDAQUE, Efetividade do Processo, p. 30
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burocrata incumbido de conduzi-lo”*%®,

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira fala da necessidade de um juiz ativo,
efetivo diretor do processo, capaz de dar curso rapido e proficiente aos tramites
processuais, e de proporcionar a cooperagdo necessaria ao seu rapido desenvolvimento*®®.

Tudo somado, a efetividade do processo, apoiada nessa visdo instrumental
que tem movido este trabalho, sé poderd se aflorar, de modo real, sé poderd fazer
diferenca na vida dos cidadéos, se o préprio condutor do processo for um cidadao, conscio
de suas responsabilidades, de suas virtudes e também de suas limitagdes. A figura do “juiz

Pilatos™*"®

, ou a do juiz “expectador conformado™*"*, de fato é inconcebivel nos tempos do
Estado Social; muito mais préximo da realidade ou pelo menos do que se espera da
realidade € o juiz ativo, marcado pela postura participativa e dialdgica, envolvido com as
questdes relevantes da causa*’.

José Renato Nalini fala ndo apenas de uma reforma do Poder Judiciério,
com vistas a melhoria do servigo judicial, mas numa “reforma” do préprio juiz, que deve
saber ouvir as criticas feitas ao sistema judiciario, e sobre elas meditar serenamente. O
juiz lucido, diz Nalini, “ndo pode deixar de se reconhecer um agente privilegiado, com
poder suficiente para atuar na transformacéo da sociedade, se em verdade o quiser™*’®. E
esse posicionamento aplica-se até com maior énfase a questdo processual, especificamente
considerada, do que tudo depende; e se estende a todo e qualquer interessado na solugao
das demandas trazidas ao Judiciério.

A bem da verdade, essa visdo “reformista” ndo diz respeito apenas a figura
do juiz, sendo que deve tocar também aos demais atores do processo. Piero Calamandrei ja
dizia que “o mais precioso trabalho do advogado civilista ¢ o que ele realiza antes do
processo, matando os litigios logo no inicio com sabios conselhos de negociagdo™*™.
Rodolfo de Camargo Mancuso fala do “vezo” de se submeter a Justica estatal toda e
qualquer demanda, quando seja possivel outro tipo de solug&o®".

Bem pensadas as coisas, quase tudo na vida é esgotavel, finito. Até mesmo

a agua, que muitos acreditavam tratar-se de uma dadiva sem-fim, hoje se faz necessario

%8 BEDAQUE, Efetividade do Processo, p. 45

9 OLIVEIRA, Do Formalismo no processo civil, p. 108

9 DINAMARCO, Instituiges, v. I, p. 229

I DINAMARCO, Instrumentalidade, p. 184

2 DINAMARCO, Instrumentalidade, p. 156

¥ NALINI, op. cit., p. 199

% CALAMANDREI, Piero. Eles, os juizes, vistos por um advogado. Tradugdo de Eduardo Brand&o. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1995, p. 148

** MANCUSO, op. cit., p. 54
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economizé-la, ao menos em prol das futuras geraces. Que dizer entdo das relacGes
humanas, de que é exemplo o processo, que feito por pessoas e para as pessoas, ja da
sinais inconfundiveis de eroséo e obsolescéncia?

O uso parcimonioso do processo € ingente e inexoravel. E tal parcimonia
passa ndo s pelo acionamento do Poder Judiciario apenas e na medida do necessario, mas
também pela utilizagdo racional e honesta das proprias formalidades processuais.

Quem se vé diante de uma demanda judicial ndo pode postar-se como um
guerrilheiro entrincheirado, pronto para matar ou morrer; menos ainda como um jogador
de cartas, um prestidigitador da verdade. A eticidade havera de estar presente, porque o
processo € instrumento ético de solugdo dos conflitos. E feito para a paz.

Essa ideia deve transcender a qualquer norma legal. Muito mais do que
editar leis ou altera-las em prol da simplificacdo das formalidades e da celeridade
processual, ja o disse Bedaque, é preciso mudar mentalidades*™®.

Para que a efetividade do processo se implante e para que as formas nao
sejam um entrave a sua instrumentalidade, a primeira mudanca deve provir dos proprios
participes da relacdo processual, das pessoas que nela atuam e dela se utilizam.

De outra parte, esse apelo a reformulacdo das condutas humanas, esse
reclamo pela utilizacdo sensata dos instrumentos processuais, decerto que ndo pode trazer

7 no qual mais

consigo uma visdo “utilitarista” do sistema processual, no seu pior sentido
valha a “exterminagdo em massa” dos processos, do que a solugdo adequada dos
problemas enfrentados pelas pessoas que ali se digladiam.

Rodolfo de Camargo Mancuso detecta 0 aumento vertiginoso de demandas
levadas ao Judiciario, assim como o perfil “quantitativo” das solugdes alvitradas pelo
Estado, e denuncia a “celeridade a qualquer custo”, cujo resultado ¢ a reducdo numérica
dos processos, mas nao a sua solucdo. Segundo esse autor, esse posicionamento estatal
propicia “eliminar” os processos, mas nao a possibilidade de “lidar” com eles*™®,

O que se pretende neste trabalho, por ébvio, ndo € essa postura utilitarista
retrégrada, como se fosse possivel aferir o nivel de eficiéncia do sistema pelo nimero de
feitos extintos, desimportando saber do grau de satisfagdo dos interessados,

individualmente considerados.

"® BEDAQUE, Efetividade do Processo, p. 91

41" Richard A. Posner fala dos “conhecidos barbarismos da ética utilitarista”, dentre eles o sacrificio de inocentes
em nome da felicidade geral da sociedade. (in, POSNER, Richard A.. Fronteiras da Teoria do Direito.
Traducdo de Evandro Ferreira e Silva, Jefferson Luiz Camargo, Paulo Salles e Pedro Sette-Camara. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2011, p. 100

*® MANCUSO, op. cit., p. 171-172
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Tim Mulgan fala do “equilibrio reflexivo” que deve permear o novo
utilitarismo, “onde todas as nossas intuicdes ponderadas se encaixam”*’®. E Ronald
Dworkin fala do “utilitarismo de regras” como uma das teorias politicas capazes de unir
os direitos e as metas ndo de modo causal, mas de forma a fazer com que a forca de um
direito dependa do seu poder, como direito, de promover alguma meta coletiva. Nesse
contexto, um ato seria correto apenas se a aceitacdo geral de uma regra que exige tal ato

pudesse melhorar o bem-estar médio dos membros de dada comunidade®®°

- hipdtese
inatingivel se o que importar for apenas 0 nimero de processos extintos e ndo a solucdo da
crise de direito neles envolvida.

Afinal, por entre as folhas amareladas dos autos processuais, ou por entre 0s
“bits” do processo eletronico, podem estar - € geralmente estdo - pessoas infelizes a espera
da liberdade injustamente tolhida ou da restituicdo do bem ilegitimamente sonegado.
Solucionar o problema dessas pessoas ndo é acabar com o processo em que se debatem -
como se enxaquecas devessem ser combatidas com guilhotinas -, mas dizer a elas quem
tem razdo. Coloca-las num quadro estatistico ou inclui-las como simples metas a serem
alcancadas pelos 6rgdos do Poder Judicial pode ser tudo, menos a pacificacdo social para a
qual o préprio processo existe.

A simplificagdo processual se faz com a utilizagdo sensata da norma
processual, esteja ela inserida num c6digo ou numa constituicdo. Trata-se de interpretar o
direito processual com os olhos voltados para a efetividade do processo e, mais do que
isso, com os olhos voltados para a vida, da qual o sistema processual deve aproximar-se, o
mais possivel.

E disso que se pretende tratar nos topicos subsequentes.

5.2 A LEI PROCESSUAL INTERPRETADA DE MODO INSTRUMENTAL

Ja se disse em outros pontos deste trabalho que a propria lei processual é
instrumental. Alias, a énfase a questdo instrumental tem permeado todo o texto até aqui
desenvolvido, sempre com o0 objetivo de firmar posicdo no sentido de que as formas
processuais devem ter um sentido secundario e inessencial, ou pelo menos deverdo ceder

passo a efetividade do processo e a tutela das pessoas que ali se enfrentam.

* MULGAN, Tim. Utilitarismo. Traduco de Fabio Creder. Petrépolis: Editora Vozes, 2012, p. 87
* DWORKIN, op. cit., p. 149
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Relembre-se 0 que ja se disse em topicos passados, a respeito de 0s atos
processuais ostentarem feicdo causal e ndo formal — no sentido de sempre prevalecer o seu
conteudo e ndo a sua forma. Bem por isso, 0 ato processual, mesmo que defeituosamente
realizado, sera considerado valido, desde que a finalidade por ele visada tenha sido
alcancada. Destaque-se, por oportuno, que em certas situacdes até mesmo a inexisténcia
do préprio ato processual é contornavel, do que é exemplo classico a auséncia de citagdo
que venha a ser suprida pelo comparecimento espontaneo do réu a relacdo processual,
como expressamente prevé o artigo 214, § 1°, do Cédigo de Processo Civil .

Com efeito, se até mesmo o ato de culminéncia do principio do
contraditério — a citacdo -, aquele pelo qual se angulariza a propria relacdo processual, ndo
assume foros de essencialidade, parece inafastavel o entendimento de que nenhum outro
ato podera ostentar uma tal magnitude. Eis ai, portanto, a evidéncia da instrumentalidade
que permeia todo o sistema processual.

E é exatamente essa plena consciéncia da instrumentalidade informadora do
sistema processual que devera inspirar o seu operador. José Roberto dos Santos Bedaque
explica que o rigorismo formal deve ser mitigado por mecanismos de flexibilizacdo, por
ele chamados de ‘“temperamentos”, assim consideradas a instrumentalidade dos atos

processuais, a auséncia de prejuizo e a economia processual. Nas palavras do autor:

O que importa, pois, é o resultado do ato, sendo a forma instrumento destinado a
alcanca-lo. Sua atipicidade — isto €, a ndo correspondéncia entre 0 que ocorre
concretamente e 0 modelo legal abstrato — passa a ser fendmeno irrelevante se,

nao obstante isso, o resultado se verificar. A instrumentalidade da forma é mero

reflexo interno da visdo instrumentalista do préprio processo®®.

Com efeito, tudo muda a partir dessa visdo. Nada tem maior importancia do
que a solucdo da demanda, muito menos o tecnicismo que tem marcado o sistema
processual. Candido Rangel Dinamarco assim ressalta, quando destaca a condigdo do juiz
de agente politico do Estado, portador do préprio poder estatal, que, nessa condic¢do, ndo
podera ser enclausurado em “cubiculos formais do procedimento”, sem liberdade de
movimentos e com escassas possibilidades de criacdo*®®. H4 mesmo que se repelir a ideia
do processo como um “labirinto”, no qual a parte se arrependa, amargamente, por nele ter

ingressado, ou como uma “camisa-de-for¢a” que retira do juiz qualquer possibilidade de

“81 810 O comparecimento espontaneo do réu supre, entretanto, a falta de citacéo.
82 BEDAQUE, Efetividade do Processo, p. 440
8 DINAMARCO, Instrumentalidade, p . 153
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adotar solucdes adequadas & especificidade do caso concreto*®.

A lei processual e as formas processuais por ela estabelecidas haverdo de
ser encaradas sempre sob esse enfoque, ampliando o angulo de visdo a ponto de ter por
referéncia o sistema processual como um todo, e ndo apenas o ato processual, sendo certo
que dessa postura decorrem importantissimas consequéncias, nem sempre reconhecidas
pelos participes do processo e em certa medida repelidas pela propria doutrina processual.

A seguir serdo abordadas, exemplificativamente, algumas situacdes nas
quais a visdo instrumentalista ampliada deve marcar presenca, inclusive alterando
posicionamentos j& arraigados na doutrina e na jurisprudéncia, ou até mesmo fixados na

lei.

5.2.1 Fungibilidade dos meios processuais

70485

O Cadigo de Processo Civil, no seu artigo 273, 8 , traz hipotese em que

a propria lei autoriza a chamada “fungibilidade dos meios processuais”, em especial modo
no referente as chamadas “medidas de urgéncia”. Segundo mencionado dispositivo legal,
ao juiz é autorizado conceder a medida necessaria, seja cautelar, seja antecipatéria da

tutela de mérito, desde que presentes os requisitos legais, ainda que a parte ndo a tenha

formulado de modo correto*®,

1 487

No mesmo sentido podem ser considerados os artigos 46 e seguintes do

CPC, que propugnam pela obtencdo de tutela jurisdicional especifica, assim entendida
aquela que guarde correspondéncia com o tipo de direito postulado, nessa direcdo estando

autorizado o juiz, a empreender medidas que se mostrem aptas a esse intento*®®,

8 BEDAQUE, Efetividade do Processo, p. 52

8 § 70 Se o autor, a titulo de antecipacéo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, poderé o juiz,
guando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do processo
ajuizado.

“% para José Roberto dos Santos Bedaque, mencionado dispositivo legal ndo trata apenas de resolver o problema
terminol6gico da medida requerida, e sim de autorizar o juiz a adequar a medida postulada as necessidades da
causa, empreendendo a providéncia mais apta a afastar o risco de inutilidade da tutela final (BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. In: MARCATO, Antonio Carlos. Cédigo de Processo Civil Interpretado. 3. ed. Séo
Paulo: Editora Atlas, 2008, p. 844

87 Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou néo fazer, o juiz concedera a
tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinaré providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento.

#88 «O processo deve se estruturar de modo a permitir a prestagio de formas de tutela prometidas pelo direito
material. Portanto, entre as tutelas dos direitos e as técnicas processuais deve haver uma relagdo de adequagdo.”
(MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cddigo de Processo Civil Comentado artigo por artigo.
3. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 425).
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Essa ideia da fungibilidade ndo precisa - e na verdade ndo deve - se
restringir & questdo da tutela de urgéncia ou a obtencdo de providéncia jurisdicional
especifica, muito menos limitar-se a casos expressamente autorizados pela lei. Se o que se
aflora do sistema processual é a sua instrumentalidade nata; se 0 que interessa ndo € a
forma com que se estrutura o processo (ou o procedimento), mas a sua utilidade para
aqueles que acorrem ao sistema judicial, decerto que a providéncia jurisdicional, para ser
implementada, ndo esta atrelada a gabaritos rigidos, verdadeiros rituais inalteraveis. Ainda
que equivocadamente proposta certa medida ou praticado certo ato processual, afigura-se
possivel ao juiz dar-lhe o tratamento adequado, em nome da proficiéncia e da efetividade
do processo, sempre que ausente 0 prejuizo, seja as partes, seja a ordem publica.

Alias, a fungibilidade de que se trata neste topico inspira-se na

C*° mas nido se

fungibilidade dos atos processuais, tal como prevista no artigo 244 do CP
circunscreve a eles. Fredie Didier Junior fala em “fungibilidade dos meios processuais” (e
ndo dos atos processuais apenas), como evidéncia da aplicacdo, no processo, da regra de
conversdo do ato nulo prevista para o direito civil*®. Essa regra do direito material,

149! explica Humberto Theodoro Jdnior, baseia-

estabelecida no artigo 170 do Cdédigo Civi
se na “idéia de admitir a substituicdo de um negocio juridico por outro, em razdo da
invalidade do substituido, e no intento de proteger e manter a relevancia juridica da
declaracdo de vontade que Ihe deu origem™**?. E uma tal concepcéo parece plenamente
aplicavel a questdo processual, maxime em funcdo da instrumentalidade que aqui se
defende.

Teresa Arruda Alvim Wambier enfrenta esse tema e vai além, quando
assevera que a fungibilidade ndo se restringe as espécies recursais e mais, ndo requer nem
mesmo a “conversdo” do remédio processual proposto inadequadamente pelo que se
apresenta mais adequado para o caso, e sim a aceitacdo daquela medida processual
proposta como apta a surtir os efeitos juridicos necessarios**,

José Roberto dos Santos Bedaque fala, por exemplo, da possibilidade de os

8 Art. 244. Quando a lei prescrever determinada forma, sem cominacéo de nulidade, o juiz consideraré vélido o
ato se, realizado de outro modo, lhe alcancar a finalidade.

*° DIDIER JUNIOR, Curso, p. 233

1 Art. 170. Se, porém, o negécio juridico nulo contiver os requisitos de outro, subsistira este quando o fim a que
visavam as partes permitir supor que o teriam querido, se houvessem previsto a nulidade.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Dos defeitos do negdcio juridico ao final do livro III. in:. TEIXEIRA,
Sélvio de Figueiredo (coord.). Comentarios ao Novo Cddigo Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2003, v.
I, t.1,p. 533

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. O 6bvio que néo se vé: a nova forma do principio da fungibilidade.
Revista Argumenta, Universidade Estadual do Norte do Parand, Jacarezinho, n. 06, p. 38
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embargos a execucdo, interpostos sem garantia do juizo, serem recebidos como agao
declaratoria negativa, no que se estaria homenageando a instrumentalidade do processo,
empreendendo economia processual e com isso sem impingir prejuizo a nenhum dos
contendores*®.

Outras hipdteses sdo extraiveis da jurisprudéncia, do que é exemplo o
acolhimento de “embargos a execu¢do” como se de impugnacdo ao cumprimento da
sentenca se tratasse, desde que observados o prazo legal e as matérias passiveis de
arguicéo por intermédio desse remédio processual*®.

E outras inimeras situa¢cdes podem ser concebidas, como, por exemplo, a
propria ampliacdo do principio da “fungibilidade dos recursos”. Muito embora esse

principio seja correntio no sistema, a despeito de ndo previsto expressamente**°

, afigura-se
possivel amplia-lo ainda mais, principalmente restringindo ao minimo necessario o que se
tem chamado na pratica forense de “erro grosseiro”.

Alids, a prépria expressdo — “erro grosseiro” -, em que pese proveniente de

antiga tradicdo*”’

, parece inapropriada e mesmo perndstica, se considerada a feicdo ética
do processo moderno, que ndao pode mais ser tido como uma atividade que se desenvolve
numa mesa de jogo ou num campo de batalha. Erros grosseiros podem ser condenaveis do
ponto de vista da técnica processual e até mesmo da reputacdo profissional de quem os
comete, mas ndo podem constituir verdadeiras sentencas de morte aquele que tenha um
legitimo direito vilipendiado, e que s6 por isso acorre aos tribunais.

Jorge Americano ja dizia, a propésito do CPC de 1939, expresso ao

consagrar o principio da fungibilidade recursal, que a nulidade néo é o fim do processo,

% BEDAQUE, Efetividade do Processo, p. 120

% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de So Paulo. Apelacdo. Execucdo de Titulo Judicial. Embargos a
Execugdo. Embargos a execugdo opostos dentro do prazo para apresentacdo de impugnagdo ao cumprimento de
sentenca possibilidade de recebimento como impugnacéo, por se tratar de matéria prevista no art. 475- L do CPC
aplicacdo dos principios da fungibilidade, da instrumentalidade processual e da efetividade da tutela jurisdicional
impenhorabilidade do bem veiculo alienado fiduciariamente término do contrato de financiamento no curso da
acdo bem de uso de idoso e profissional inocorréncia necessidade de manutencdo da penhora e da r. sentenca.
Recurso dos executados ndo provido, com observacdo. Apelacdo com Revisdo n°® 0002998-03.1999.8.26.0510.
Apelantes Euripedes dos Santos e Leumir Pereira dos Santos e apelado Osvaldo Beltramim. Relatora Des.
Berenice Marcondes Cesar. Disponivel em: <www.tjsp.jus.br>. Acesso em 27 jul. 2013.

4% «A exata correspondéncia entre a decis&o recorrida e o recurso que a impugna, dito requisito da adequac&o do
recurso, tem sofrido constante abrandamento na pratica judiciaria brasileira, que vem tolerando, cada vez com
maior freqliéncia, 0 emprego equivocado de um recurso por outro, sempre que 0S pressupostos de
admissibilidade do recurso cabivel estejam satisfeitos, de modo que se pode afirmar, sem exagero, que o sistema
brasileiro consagra — ndo obstante a auséncia de qualquer previséo legal — o chamado principio da fungibilidade
dos recursos.” (grifos do autor).BAPTISTA DA SILVA, Curso, v. 1, p. 420.

*7 0 Cédigo de Processo Civil de 1939 a consagrava de modo expresso, no seu artigo 810: Salvo a hipotese de
ma-fé ou erro grosseiro, a parte ndo sera prejudicada pela interposicéo de um recurso por outro, devendo os autos
ser enviados a Camara, ou turma, a que competir o julgamento.
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que por isso mesmo ndo se deve pronunciar quando o suprimento for possivel ou quando a
intencéo se tenha objetivado ainda que por forma inadequada“®.

Os tribunais brasileiros, a despeito disso, apresentam inimeros julgados
cuja simples inadequacdo formal do recurso, que nenhum prejuizo acarreta ao processo ou
aos contendores, tem sido erigida a fundamento para a sua propria denegacéo. E o que se
tem visto, por exemplo, na aplicacdo do artigo 475-M, § 3° do CPC, que prevé, como
recurso cabivel para impugnar decisdo que resolve a fase de cumprimento da sentenca, 0
recurso de agravo de instrumento, salvo quando tal decisdo implicar a extingdo completa
da execucéo, o que fara ensejar apelagdo”®®.

A interpretacdo rigorosa, portanto equivocada desse dispositivo, tem
embasado o trancamento de agravo de instrumento tirado de decisdo que extingue por

completo a execucdo®®

, quando a unica consequéncia para um tal equivoco deveria ser a
adequacdo do recurso interposto, erroneamente, a realidade fatica do processo. Afinal,
extinta a execucdo e interposto agravo de instrumento, ndo se mostra prejudicial nem as
partes e nem a ordem publica, que tal recurso seja processado e analisada a insurgéncia
nele contida. A Unica distincdo entre apelacdo e agravo de instrumento, para 0 caso
previsto no artigo 475-M, § 3° do CPC, tem feicGes meramente praticas, porque atreladas
ao fato de o recurso ser processado ou nos proprios autos, caso de apelacdo, ou em autos
distintos, caso de agravo de instrumento®".

Com efeito, se processo € instrumento ético de solucdo de controvérsias, e

%% AMERICANO, Jorge. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil do Brasil. Sdo Paulo: Livraria Académica
Saraiva & Cia., 1943, v. 4, p. 12

49§ 30 A decisdo que resolver a impugnacdo é recorrivel mediante agravo de instrumento, salvo quando
importar extin¢do da execucao, caso em que caberd apelagéo.

500 Brasil. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. Processo de execugdo. Extingdo do feito. Recuso
cabivel. Art. 475-M, § 3° do CPC. Apelacdo. Interposicdo de agravo de instrumento. Erro grosseiro.
Inaplicabilidade do principio da fungibilidade. 1. A jurisprudéncia desta Corte Superior é no sentido de que o
recurso cabivel contra decisdo extintiva da execucdo € a apelacédo, e ndo o agravo de instrumento, a luz do art.
475-M, § 3°, do Codigo de Processo Civil. Ademais, salienta-se que a interposi¢do de agravo de instrumento
caracteriza erro grosseiro e ndo permite a aplicacdo do principio da fungibilidade recursal, cabivel apenas na
hipotese de ddvida objetiva. 2. No presente caso, apesar dos embargos terem sido apresentados em 21.6.20086,
dias antes da entrada em vigor da Lei n® 11.232/05, os embargos a execucdo foram processados na vigéncia da
nova regra com a interposicdo do agravo de instrumento em 07.02.2011, quando ndo havia mais dlvida acerca
do recurso a ser apresentado. Assim, configurado o erro grosseiro, ndo se justifica a aplicacdo do principio da
fungibilidade. 3. Agravo regimental ndo provido. Embargos de Declaragdo no Agravo em Recurso Especial,
EDcl no AREsp 304741 / MG. Rel. Min. Maria Isabel Gallotti. Disponivel em <www.stj.jus.br>. Acesso em 29
jul. 2013.

%01 «E ¢bvia a ratio dessa louvavel distingdo bastante pragmatica trazida ao Cédigo de Processo Civil, porque a)
qguando a execugdo deve continuar apesar da procedéncia da impugnacdo, o processamento simultdneo da
apelacdo seria um oObice a sua fluéncia, sendo por isso mais racional a opcdo pelo agravo, mas (b) quando a
sentenca proferida na oposicdo determina a extingdo do processo ou fase executiva, esse inconveniente ndo
existe, inclusive porque o efeito suspensivo da apelacdo (art. 520, caput) impede que a execugdo prossiga
enquanto o recurso ndo for julgado.” (grifos do autor) DINAMARCO, Instituicdes, v. IV, p. 841.
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se 0 seu objetivo primordial é tutelar as pessoas que a ele acorrem, especialmente dando
guarida ao direito para quem o tem, o simples equivoco de formulacdo, por mais
manifesto que se apresente, por mais “grosseiro” que parega, ndo podera levar a nulidade
do ato processual, desde que seja possivel o seu aproveitamento, sem prejuizo aos atores
processuais e a prépria ordem puablica.

Contra esse entendimento se mostra, por exemplo, Araken de Assis, que
embora aponte doutrina favoravel a tese aqui defendida, baseada no combate ao formalismo e
no realce a instrumentalidade processual (Sidnei Amendoeira Janior), entende que o
tratamento hoje dispensado pela jurisprudéncia para a questdo do “erro grosseiro” ¢ mais
equilibrada, pois segundo esse autor “a parte adversa tem direito & preclusio” °*2.
A questdo da preclusao, alias, é outro dos elementos do processo cuja aplicacao

merece relativizacdo, conforme se vera no préximo topico.

5.2.2 Relativizacdo do instituto da precluséo

N&o se ignora a importancia que tem para o processo e em especial modo
para a aceleragdo do procedimento, o instituto da precluséo. Para Arruda Alvim, trata-se
da “espinha dorsal” do processo, no que diz respeito ao seu andamento, dessa forma
interferindo na dinamica processual como elemento propulsionador®®.

A despeito disso, em certas e especificas situacdes, o instituto da preclusdo
haverd de ter a sua aplicacdo mitigada ou relativizada, em prol de um processo mais
acessivel e de consequéncia mais justo.

Segundo Ovidio A. Baptista da Silva, “a preclusdo consumativa da-se
guando uma determinada faculdade processual ja foi proveitosamente exercida, no
momento adequado, tornando-se impossivel o exercicio posterior da mesma faculdade de
que o interessado jé se valeu™®*. Dinamarco concebe precluséo consumativa como a perda
de uma faculdade ou de um poder, “pelo exercicio da propria faculdade ou poder”sos.

Nesse contexto, ndo parece razoavel impedir que determinado ato
processual seja refeito, ao fundamento de que incidente preclusdo consumativa, quando a

sua repeticao tiver feicdo saneadora, quando o objetivo for aperfeicoar ou substituir o

%02 ASSIS, Araken de. Manual dos Recursos. 4. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 103
%03 ARRUDA ALVIM, op. cit., p. 296

S04 BAPTISTA DA SILVA, Curso, v. 1, p. 210

55 DINAMARCO, Instituicdes, v. Il, p. 466-467
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primeiro ato, errbnea ou incorretamente praticado. Pense-se na hipdtese nada incomum
nos dias atuais, de juntada de peca processual incompleta, decorrente de problemas
ligados aos sistemas computadorizados. Nesse caso, afigura-se perfeitamente possivel que
0 ato se repita, desde que dentro do prazo estabelecido originariamente, porque disso
nenhum prejuizo advird a qualquer das partes.

José Roberto dos Santos Bedaque d& o exemplo do recurso repetido, ainda
dentro do prazo previsto na lei, em funcdo da irregularidade da primeira interposicao®; e
também fala da hipdtese em que contestacdo e reconvencdo sdo apresentadas dentro do
prazo para a defesa, mas em momentos diferentes®”’, e ndo vé, em nenhum desses casos,
qualquer teratologia.

Em verdade, nessas situacdes acima descritas, o afastamento da preclusédo
consumativa homenageia a instrumentalidade do processo, sem prejuizo a qualquer das
partes ou a ordem publica, e ainda com economia processual. Afinal, qual seria o prejuizo
a parte contraria ou a ordem publica, pela repeticdo do ato processual ainda dentro do
prazo estipulado? Se o que se espera do processo é que ele garanta tutela as pessoas que
dele se socorrem, decerto que o seu desenvolvimento ndo pode produzir “armadilhas
processuais”, pois ndo ¢ essa a sua finalidade.

Apesar disso, a jurisprudéncia majoritaria tem-se manifestado em sentido
contrario, quando, por exemplo, nega seguimento a recurso interposto via fax, no caso de
a transmissdo ndo se realizar de modo adequado, mesmo que tempestivamente a
retransmissdo tenha sido providenciada®®.

Por sua vez, a preclusdo temporal, explica 0 mesmo Baptista da Silva,
revela-se na “perda de uma faculdade processual em virtude de seu ndo exercicio no
momento previsto para sua realizacdo”*. O conceito de preclusdo temporal, na verdade,

vem estabelecido na propria lei, no artigo 183 do CPC, que prevé a extincdo do direito de

%06 BEDAQUE, Efetividade do Processo, p. 127

7 |hidem, p. 152-153.

*%®Brasil. Superior Tribunal de Justica. Processual civil. Interposicdo de Agravo Regimental. FAX incompleto.
Art. 4° da Lei 9.800/1999. Nao conhecimento. 1. O Agravo Regimental foi interposto por fax em 30.8.2012, de
forma incompleta (apresentada apenas a primeira folha). Transmitido novo fax em 31.8.2012, agora completo
(com 14 folhas). O original foi ulteriormente apresentado. 2. O envio de fax incompleto enseja o
descumprimento do art. 4° da Lei 9.800/1999, que estabelece: "quem fizer uso de sistema de transmissao torna-se
responsavel pela qualidade e fidelidade do material transmitido, e por sua entrega ao 6rgdo judiciario".
Precedentes do STJ. 3. A simples alegacdo de "problemas técnicos" ndo elimina o 6nus daquele que se vale da
interposicdo via fax, e posterior reenvio ndo elide a preclusdo consumativa e o descumprimento da norma (AgRg
no AgRg no REsp 1.143.643/RJ, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, DJe 10/3/2010). 4.
Agravo Regimental ndo conhecido. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial, AgRg no AREsp
200545 / RJ. Rel. Ministro Herman Benjamin. Disponivel em <www.stj.jus.br>. Acesso em 29 jul. 2013.

%09 BAPTISTA DA SILVA, Curso, v. 1, p. 209
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praticar o ato processual depois de decorrido o prazo para tanto estabelecido®®.

Considerado esse dispositivo legal, assim como o conceito de precluséo
temporal concebido pela doutrina, € no minimo equivocada a interpretacdo que se vem
empreendendo a esse texto e a essa conceituacdo doutrinaria, pela jurisprudéncia
dominante, quando recursos sdo denegados - considerados intempestivos -, pelo fato
simplista de terem sido aviados antes da publicagdo da sentenca recorrida®".

Ora, porventura se estaria ai diante da perda do prazo recursal? Qual a
diferenca substancial entre protocolar o recurso antes ou depois de a decisdo ter sido
publicada?

A interpretacdo instrumental da lei processual conduz a relativizagdo das
hipoteses de incidéncia de preclusdo, especialmente nessas circunstancias antes relatadas e
outras reveladas pelo caso concreto, em que o processo se desborda de seu carater

publicistico, para se transformar em inimigo ndo s6 das partes, mas da prépria Justica.

5.2.3 Relativizacdo dos requisitos de admissibilidade da demanda — pressupostos

processuais e condicdes da acéo

Dentro das linhas estabelecidas neste trabalho, que pretende ressaltar a
visdo instrumental do processo, varios institutos processuais, até entdo tidos como dogmas
intransponiveis, haverdo de ceder passo a essa nova perspectiva, ou pelo menos deverédo
comportar certa relativizacdo ou certa releitura. Como ja se disse em outros pontos deste
texto, o processo é caudatario do direito material, para o qual existe e se estrutura, e em
relacdo ao qual a interdependéncia é manifesta.

Bem por isso, os requisitos de admissibilidade da demanda, tal como
previstos no ordenamento juridico brasileiro — pressupostos processuais e condi¢es da
acdo, estabelecidos nos incisos IV e VI, do artigo 267 do CPC -, deverdo ser
redimensionados na escala de importancia dos institutos juridicos afetos ao processo, de
forma que também eles sejam vistos por esse flanco instrumentalista, e também eles
cedam lugar a efetividade do processo.

Como leciona Humberto Theodoro Janior, para se alcancar a prestacdo

519 Art. 183. Decorrido o prazo, extingue-se, independentemente de declaragéo judicial, o direito de praticar o
ato, ficando salvo, porém, a parte provar que o ndo realizou por justa causa.

511 O Tribunal Superior do Trabalho, por exemplo, tem Simula considerando intempestivo recurso interposto
antes da publicacdo da sentenca (SUmula/TST 434).
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jurisdicional, o processo pelo qual esta se viabiliza deve observar certos pressupostos e
certas condicBes, através dos quais se verificam tanto a validade da relacdo juridico-
processual que ali se instala (pressupostos processuais), quanto a sua propria eficacia
(condicBes da acdo) >*2.

Enrico Tullio Liebman explica que 0s pressupostos processuais se
apresentam como “circunstancias subjetivas e objetivas que constituem o0s requisitos para
que o processo, tal como foi proposto, se apresente adequado e apropriado a lide”, de
forma que a auséncia de qualquer deles produz a invalidade da relacdo processual;
esclarecendo ainda que, no referente as condi¢fes da agdo, estas traduzem requisitos para
que a lide seja julgada, dai centrar-se a analise a respeito dessas condi¢des na relagdo
entre a lide e o conflito de interesses que a fez surgir®**,

Na verdade, tanto 0s pressupostos processuais, quanto as condi¢@es da acéo,
sdo mecanismos engendrados para que a prestacdo jurisdicional se viabilize de modo
valido e eficaz. Segundo Leonardo Greco, esses pressupostos de exame do mérito somente
devem ser considerados legitimos na medida em que assegurem a eficacia do exercicio da
jurisdicdo e obstem seja 0 réu submetido a um processo injusto. Fora disso, devem
prevalecer a liberdade formal e o antiformalismo®'. Dito de outra forma, condicdes da
acao e pressupostos processuais também sdo, eles mesmos, instrumentais e teleoldgicos.

Nesse sentido, explica Bedaque que 0s pressupostos processuais Sao
requisitos cuja exigéncia tem por finalidade propiciar o nascimento e o desenvolvimento
validos da relacdo processual, sendo sua razdo de ser a “necessidade de conferir ordem ao
processo, permitindo que seus sujeitos possam participar ativamente e influir no
resultado™".

No direito italiano, Luigi Paolo Comoglio classifica o0s pressupostos
processuais como requisitos minimos, cuja subsisténcia permite ao autor instaurar um
processo valido, capaz de desenvolver-se dinamicamente até o seu epilogo natural, que € o
provimento meritério®®®.

Trata-se, como assevera Theodoro Junior, de “dados reclamados para

*12 THEODORO JUNIOR, Curso, v. |, p. 65-66

>3 LIEBMAN, Enrico Tullio. Estudos sobre o Processo Civil Brasileiro. Araras: Bestbook Editora, 2001, p.
104-105

51 GRECO, op. cit., p. 65-66

515 BEDAQUE, Efetividade do Processo, p. 186

516 »Sj tratta, in altre parole, di verificare quali siano i requisiti minimi, la cui sussistenza consente all’attore di
instaurare un processo valido, capace di svilupparsi dinamicamente fino al suo epilogo naturale (che é la
pronuncia di merito sul fondamento della domanda)”. (grifos dos autores) COMOGLIO; FERRI; TARUFFO,
op. cit., p. 276.
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analise de viabilidade do exercicio do direito de acdo sob o ponto de vista estritamente

processual™®’,

e compreendem aspectos subjetivos (investidura, competéncia,
imparcialidade, capacidade civil, capacidade postulatéria) e objetivos (forma processual
adequada, outorga regular de poderes de representacao, inexisténcia de coisa julgada ou
litispendéncia, aptiddo da peticéo inicial, inexisténcia de outras nulidades processuais).

Ja quanto as condicGes da agdo, explica 0 mesmo Bedaque tratar-se de
“técnica destinada a possibilitar a verificagdo, ja no inicio do processo, da viabilidade da
tutela jurisdicional”®®. E mecanismo pelo qual o préprio mérito da demanda é analisado,
embora por intermédio de cognicdo superficial, cuja finalidade é apenas verificar a
proficiéncia da acdo intentada.

Na licdo de Enrico Tullio Liebman, o mérito ou o conteddo material do
processo deve ser definido como “a porcao de realidade social que as partes trazem para o
processo e sobre a qual o préprio processo é destinado a operar™®. E esse é o mesmo
objeto com o qual trabalha o operador do processo, na aferi¢cdo das condicdes da acao,
mas ndo para dizer quem tenha razdo na demanda, e sim para aferir se a prestacao
jurisdicional, se a propria demanda formulada é plausivel, é passivel de ser reconhecida ao
final do procedimento (possibilidade juridica do pedido, interesse de agir, legitimidade
para agir). A diferenca, dizem os processualistas, é apenas de profundidade da cognigéo.
No exame das condi¢bes da acdo, o operador do processo ndo desce ao conjunto
probatdrio, apenas verifica, em tese, se € possivel prosseguir na prestacao jurisdicional de
modo proficiente. No exame do mérito, o operador do processo vai as Ultimas
consequéncias, com o objetivo de reconhecer ou n&o o direito postulado®®.

Para o direito italiano, Comoglio destaca que as condicdes da acdo devem
ser tratadas como “condi¢des de admissibilidade da demanda” ou como “condigdes de
concessdao da tutela”, e devem ser tidas como prejudiciais e distintas em relacdo a

existéncia efetiva do direito substancial tutelavel®,

> THEODORO JUNIOR, Curso, v. I, p. 72

>18 BEDAQUE, Efetividade do Processo, p. 247

>19 | IEBMAN, Estudos, p. 96

>0 Jose Roberto dos Santos Bedaque faz interessante abordagem a respeito do silogismo que permeia o direito,
tendo o ordenamento juridico ou o direito objetivo como premissa maior, e 0 caso concreto, as situacdes faticas
afetas ao interessado, como premissa menor; e destaca que o exame das condi¢des da acdo, embora meritorio,
restringe-se a premissa maior, a conformidade do acontecimento da vida ao direito objetivo e ndo ao caso
concreto. (BEDAQUE, Efetividade do Processo, p. 265).

521 «pojcheé si ha a che fare con requisiti specifici cui & comunque subordinata la normale attitudine del processo
a sfociare in una pronuncia di merito sul diritto fatto valere in giudizio, é allora piu corretto denominarli come
condizioni di ammissibilita della domanda o come condizioni di concessione della tutela, le quali sono di
rilevanza pregiudiziale e vanno tenute ben disntinte dal presupposto-base di natura sostanziale, cioe
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E neste ponto se apresenta com maior nitidez a visdo instrumental que se
quer empreender neste trabalho, a respeito desses requisitos de admissibilidade da
demanda: tanto os pressupostos processuais, quanto as condi¢cdes da acdo ostentam
importancia relativa, instrumental, porque também eles devem servir aos escopos do
processo. Bem por isso, até mesmo essa relagdo de prejudicialidade ou de precedéncia de
julgamento: pressupostos processuais — condi¢des da acdo — mérito, haverd de sofrer os
temperamentos a que ja se referiu em linhas passadas (instrumentalidade das formas,
auséncia de prejuizo, economia processual).

Com efeito, existe, de fato, um “dogma” que precisa ser repelido de plano: a
prejudicialidade ou precedéncia das matérias processuais em relagdo as matérias
meritérias ndo é e ndo pode ser absoluta. Ainda que, até por conta de critérios ldgicos e
operacionais, o julgamento da demanda deva iniciar-se pelo exame dos pressupostos
processuais, passando pelas condi¢des da acdo e atingindo o mérito da contenda trazida a
Juizo, havera situacGes em que essa ordem de julgamento pode ser invertida, sempre em
prol da efetividade do préprio processo®%.

Nesse contexto, € preciso sendo abolir, ao menos abrandar a ideia de que a
auséncia de pressupostos processuais ou de condi¢des da agdo, por envolverem questdes
relacionadas ao interesse publico, deve ser reconhecida em qualquer fase do procedimento
e a qualquer custo, como prevé o artigo 301, § 4°, do CPC%,

Na verdade, ndo se nega o cunho publicistico relacionado aos pressupostos
processuais e as condi¢bes da acdo, na exata medida em que ndo se olvida da natureza
publicistica do proprio processo, como se tem dito ao longo deste texto. Mas s6 isso é
insuficiente a reconhecer que, em todas as hipOteses de auséncia de pressupostos
processuais ou de condicdes da acdo, o processo esteja fadado a extingdo sem exame
meritorio.

Como se disse nas primeiras linhas deste tdpico, esses requisitos de
admissibilidade da demanda (pressupostos processuais e condi¢des da acdo) tém por

finalidade purificar o processo, escoima-lo de vicios ou imperfeicbes capazes de

dall’esistenza effettiva del diritto tutelabile, su cui dovrd poi fondarsi 1’accoglimento della domanda
medesima.”COMOGLIO; FERRI; TARUFFO, op. cit., p. 278.

%22 «Q objetivo do trabalho é demonstrar que, ndo obstante reconhecendo a precedéncia légica e natural entre
preliminares e mérito, pois com isso se assegura a ordem processual e se evita 0 prosseguimento de processo
inatil, exigéncias relacionadas a principios fundamentais do sistema processual podem determinar solugdo
diversa.” BEDAQUE, Efetividade do Processo, p. 177.

523 «Esse poder do julgador decorre, na espécie, do fato de que qualquer uma das referidas preliminares afeta os
requisitos de constituicdo ou desenvolvimento valido e regular do processo, matéria na qual ha, sem divida,
evidente interesse plblico” THEODORO JUNIOR, Curso, v. |, p. 442.
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comprometer 0 exame meritdrio da demanda. Mas se 0 processo, mesmo viciado,
desenvolveu-se a ponto de possibilitar julgamento de mérito, ndo parece haver duvidas de
que este deve ser empreendido.

Candido Rangel Dinamarco fala dos “capitulos” nos quais se deve estruturar
a sentenca>?’, ¢ de uma “escalada de situagdes juridicas” a serem enfrentadas pela tutela
jurisdicional, que vai desde o mero ingresso em juizo até o provimento meritorio,
passando por questdes relacionadas ao direito de acdo e aos pressupostos processuais, para
entdo atingir o 4pice, pela analise do direito material posto em questionamento°®.

Esse, de fato, é o iter normal e aconselhavel. Mas se por qualquer motivo
essa sequéncia ndo for observada, ou esses filtros ndo funcionarem, afigura-se possivel o
julgamento do mérito, ainda que frustrados eventuais condi¢fes da acdo ou pressupostos
processuais, desde que atendidos 0s temperamentos antes estabelecidos:
instrumentalidade das formas, auséncia de prejuizo, economia processual. Eis a licdo de

Bedaque:

Detectado o vicio processual no momento oportuno — ou seja, logo no inicio do
processo -, ndo deve o juiz permitir o desenvolvimento da relagdo, pois ha sério
risco de o instrumento tornar-se absolutamente inatil. Melhor extingui-lo antes
que atos possivelmente desnecessarios sejam praticados. Mas se a falha quanto
aos requisitos processuais for detectada ao final, quando j& existente a
possibilidade de exame da questdo substancial, deve o juiz verificar se o
resultado de mérito beneficia a parte prejudicada no plano processual. Se tal
ocorrer, 0 vicio do processo deve ser relevado, independentemente de a solucéo
ser favoravel ao autor ou ao réu. °%

E disso decorrem consequéncias praticas importantes. A inépcia da peticao
inicial, por exemplo, sé por si, pode ndo ensejar extingdo do processo por auséncia de
pressuposto de desenvolvimento valido do processo, desde que tenha sido possivel a
defesa pela parte contréria e 0 processo tenha se desenvolvido até a fase de sentenca®’.

O proprio defeito de representacdo processual e até mesmo a legitimidade

“ad causam” podem ser relevados em determinado caso concreto, quando presentes

>2¢ DINAMARCO, Fundamentos, v. |, p. 56-57

°2 |hidem, p. 374-377

°26 BEDAQUE, Efetividade do Processo, p. 179-180

%27 Brasil. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Processual civil. Inépcia inicial — Individualizacio das
partes — Auséncia de prejuizo — Instrumentalidade das formas. - A auséncia de informag6es sobre os sujeitos da
relacdo processual enseja a inépciada peticdo inicial, uma vez que impede a perfeita comunicacdo e
individualizacdo dos polos ativo e passivo da demanda, gerando obstaculos para a marcha processual. No
entanto, sob a égide da instrumentalidade das formas, a inépcia da inicial s6 se configura quando é expresso 0
prejuizo decorrente da auséncia das informagdes, de forma que, se tal prejuizo inexistir, por ser possivel a
individualizacdo da parte sem tal informacao, o deferimento da inicial ¢ medida que se impde. Apelacéo Civel
1.0114.11.001378-5/001. Rel. Des. Vanessa Verdolim Hudson Andrade. Disponivel em <www.tjmg.jus.br>.
Acesso em 31 jul. 2013.
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aqueles temperamentos relacionados a auséncia de prejuizo, a instrumentalidade das
formas, & economia processual®®.

O mesmo Bedaque da o exemplo do processo movido em face da “camara
municipal”, ente sem personalidade juridica, que se beneficiado em determinado processo
e possibilitada a parte contraria pleno exercicio de seus poderes processuais, ndo se
apresenta plausivel desconsiderar a sentenca meritéria ai proferida®®®. E também fala o
mesmo autor, sobre a possibilidade do proferimento de sentenca meritéria, mesmo ausente
o0 interesse processual, quando embora ndo demonstrado o inadimplemento do contrato ou
0 vencimento da obrigacdo, reste patente a existéncia do direito descrito na peticdo
inicial®™®,

Como se Vvé, ndo se nega a grande importancia que tém para o sistema
processual os requisitos de admissibilidade da demanda, pela logicidade e pelo
pragmatismo que lhes sdo proprios, mas deles ndo se pode retirar a feicdo instrumental,
muito menos a eles se pode atribuir carater vital. Em determinadas situacdes, ditadas pelo

caso concreto, é possivel ignora-las em prol da propria efetividade do processo.

5.2.4 Flexibilizac@o dos limites da competéncia jurisdicional

Dentro do que se vem sustentando até aqui, especialmente a respeito da
relativizacdo de certos institutos processuais, em funcéo da interpretacdo instrumental da
lei processual, ha que se colocar também o problema da competéncia jurisdicional.

Com efeito, ndo ha duvidas de que a jurisdicdo € una e homogénea, como o
diz José Frederico Marques, 0 que ndo se esmorece ainda que se pense na distin¢do entre
jurisdicdo civil e jurisdicdo penal, que, na verdade, sdo expressdes do mesmo poder

estatal, com igual contetdo funcional, ou seja, 0 desempenho da funcdo de solucionar

%28 “Mas nada impede que, ndo obstante ausente a capacidade processual ou postulatéria do réu, o juiz conclua
pela improcedéncia do pedido, pois tal solugdo é o melhor resultado que ele poderia esperar do processo. N&o se
justifica, portanto, que o vicio processual constitua empecilho a que o sujeito passivo obtenha tutela jurisdicional
favoravel, impedindo a invasao indevida de sua esfera juridica.” BEDAQUE, Efetividade do Processo, p. 205.

°29 BEDAQUE, Efetividade do Processo, p. 225

530 «Esta situagdo revela serem incontroversas a existéncia e a exigibilidade da divida. Desconsidera-la, e
extinguir o processo sem julgamento do mérito ou julgar improcedente o pedido, significa considerar
exclusivamente a técnica, sem levar em conta que nenhum destes resultados interessa ao sistema, pois ndo
produz o efeito possivel e adequado no plano material. Diante de qualquer deles, eventual resisténcia futura do
devedor tornara imprescindivel nova demanda com pedido de tutela condenatoria, destinada a eliminacdo da
crise de adimplemento.” BEDAQUE, Efetividade do Processo, p. 342.
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demandas trazidas as barras do Poder Judiciario®. Alias, no mesmo sentido é a licdo de
Candido Rangel Dinamarco, que entende a unidade da jurisdi¢gdo como “filha da unidade
do préprio poder estatal — da qual aquela é mera expressdo”>.

Por outro lado, nem mesmo a nog¢ao de “competéncia” ¢ capaz de infirmar
essa constatacédo, a respeito da unidade da jurisdicdo. Como se sabe a competéncia nada
mais ¢ do que a “medida da jurisdicdo”, no sentido de o exercicio desse poder estatal ser
dividido entre os juizes do pais, por questdes de conveniéncia e segundo critérios
especificos, como matéria, pessoa, lugar, valor da causa - cuja finalidade é viabilizar o

préprio servico judiciario, nada mais. Nesse sentido, confira-se Humberto Theodor Junior:

Como funcdo estatal, a jurisdi¢do é, naturalmente, una. Mas seu exercicio, na
pratica, exige o concurso de varios orgdos do Poder Publico. A competéncia é
justamente o critério de distribuir entre os varios oOrgdos judicidrios as
atribuicdes relativas ao desempenho da jurisdigdo. Houve época em que se
confundiam os conceitos de jurisdi¢cdo e competéncia. Em nossos dias, porém,
isto ndo mais ocorre entre 0s processualistas, que ensinam de maneira muito
clara que a competéncia é apenas a medida da jurisdicao, isto é, a determinacao
da esfera de atribuicdes dos 6rgdos encarregados da funcéo jurisdicional.*®

Bem por isso, considerada a unidade da jurisdicdo, nada impede e tudo
aconselha, que, em determinadas e especificas situacdes, em especial modo, quando em
perigo o direito a ser tutelado, possa o juiz, mesmo que absolutamente incompetente,
proferir decisdo capaz de evitar o dano iminente, a0 menos em sede de medida de urgéncia
(cautelar ou antecipatdria de mérito). Ainda que se tenha em conta a redacdo do artigo
113, § 2°, do CPC**, que fala da nulidade dos atos decisorios levados a efeito por juiz
incompetente, a interpretacdo sistematica desse dispositivo leva a mitigacdo do seu
comando.

Como leciona Gelson Amaro de Souza, o mencionado dispositivo legal,
quando diz que os atos decisorios proferidos por juiz incompetente serdo nulos, ndo diz
que “todos” os atos decisorios serdo nulos®, e na verdade nem poderia dizer, porque o
artigo 122 do préprio CPC desmentiria essa assertiva, pois ali esta dito que o tribunal, ao
decidir conflito de competéncia, pronunciar-se-a sobre a validade dos atos praticados pelo

1 MARQUES, op. cit., v |, p. 283-284

532 DINAMARCO, Instituigdes, v. I, p. 333

53 THEODORO JUNIOR, Curso, v. I, p. 180

534 § 20 Declarada a incompeténcia absoluta, somente os atos decisérios serdo nulos, remetendo-se 0s autos ao
juiz competente.

°% SOUZA, Gelson Amaro de; LAZARI, Rafael José Nadim de. Ensaios Escolhidos de Processo Civil.
Brasilia: Editora Kiron, 2012, p. 265
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juiz incompetente®*®,

Ora, se somente por ocasido da decisdo do conflito de competéncia havera
pronuncia sobre a validade dos atos praticados pelo juiz incompetente, € sinal mais do que
evidente de que, ao menos até aquele momento, tais atos devem ser tidos por validos.
Alias, mostra inconfundivel disso é o fato de a prépria sentenca proferida por juiz
incompetente passar em julgado, inclusive podendo assumir a condicdo de coisa
soberanamente julgada, quando ultrapassado o prazo para a agdo rescisoria a que se refere
0 artigo 485, inciso 11, do CPC.>*’

Mas na verdade a licitude desta conclusé@o nédo se sustenta apenas em fungéo
desse exercicio interpretativo acima descrito. H& outro argumento mais valioso e mais
forte. A propria instrumentalidade processual autoriza inferir que o juiz incompetente,
porque detentor da mesma jurisdicdo da qual se valeria o juiz competente, podera utilizar-
se dela para empreender as medidas necessarias a conservacao do direito em periclitacao.

O mesmo Gelson Amaro de Souza tem posicdo que se afina com essa
conclusdo®®, sendo certo que outros autores também o fazem. Athos Gusmao Carneiro,
embora discorrendo a respeito de incompeténcia relativa (territorial), admite que “em
casos de manifesta urgéncia tem-se por excecdo admitido que juiz territorialmente
incompetente possa conhecer da medida cautelar”>*. Pontes de Miranda, baseando-se na
tradicdo do direito luso-brasileiro, também entende possivel a tomada de medidas de
urgéncia por juiz incompetente, a0 menos para a competéncia relativa®*’, e nesse sentido

também se manifesta Ovidio A. Baptista da Silva, nos seguintes termos:

De resto, em se tratando de tutela cautelar, todas as regras sobre competéncia
deveriam ser, sendo menosprezadas, ao menos relativizadas, a ponto de permitir
que as a¢Oes cautelares fossem apreciadas até mesmo por juizes incompetentes,
como é da tradicdo do direito luso-brasileiro.>*

Por seu turno, Sérgio Shimura, a despeito de, em linha de principio, ndo

admitir a possibilidade de o juiz absolutamente incompetente empreender tais medidas de

% Art. 122. Ao decidir o conflito, o tribunal declarara qual o juiz competente, pronunciando-se também sobre a
validade dos atos do juiz incompetente.

37 Art. 485. A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: Il — proferida por juiz
impedido ou absolutamente incompetente;

5% SOUZA; LAZARI, op. cit., p. 272-273

53 CARNEIRO, Athos Gusmdo. Jurisdicdo e Competéncia. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 106 (grifos do
autor)

0 PONTES DE MIRANDA, Comentarios, t. XII, p . 44

%L BAPTISTA DA SILVA, Curso, v. 3, p. 114
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42 Aliss, 0

urgéncia, acaba por aceitar, a0 menos em situaces extremas, que assim ocorra
mesmo autor cita Galeno Lacerda, que também ndo concebe a possibilidade da concessdo de
medidas de urgéncia por juiz absolutamente incompetente, mas reconhece que, como nao
pode haver desconstituicdo espontanea do ato nulo, este deve prevalecer até que 0 juiz
competente o reaprecie®®,

A jurisprudéncia, por sua vez, também tem contemplado entendimento

convergente a esta tese, como da contaa seguinte ementa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. Juizo incompetente.
Determinacéo de indisponibilidade dos bens — Admissibilidade — Poder geral de
cautela — Inteligéncia dos artigos 798 e 799, do Cddigo de Processo Civil —
Precedentes do Colendo Superior Tribunal de Justica. Recurso desprovido.**

Frise-se que, no caso em exame, a questdo envolvia incompeténcia absoluta,
sendo certo que, tratando-se de tema relacionado a improbidade administrativa, a Justica
Estadual reconheceu a sua incompeténcia para conhecer da questdo, determinou a remessa
dos autos a Justica Federal, mas ainda assim entendeu por conceder medida liminar de
indisponibilidade de bens, diante da urgéncia que se verificava.

Trata-se, como se vé, de pura aplicacdo da instrumentalidade insita ao
processo, como se vem defendendo neste trabalho. Afinal, se o que interessa é o
atendimento aos escopos da jurisdicdo, e se jurisdicdo todos os juizes regularmente
investidos tém, parece mesmo fora de divida que até o juiz absolutamente incompetente
pode agir no sentido da efetividade do processo, ainda que ndo seja ele a julga-lo

definitivamente.

5.2.5 Imunizacgédo decorrente da coisa julgada e a instrumentalidade do processo

No contexto em que se vem desenvolvendo este capitulo, propugnando pela
relativizacdo de alguns institutos do processo, em prol de sua propria efetividade, é preciso
que se insira o instituto da coisa julgada, que aqui se posta como confirmador dessa
relativizagdo e da propria instrumentalidade processual.

Ponderados os argumentos até aqui expendidos, é possivel afirmar que o

%2 SHIMURA, Sérgio. Arresto Cautelar. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 368

3 SHIMURA, op. cit., p. 369

> Brasil. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Agravo de Instrumento n® 0046713-82.2013.8.26.0000.
Rel. Des. Cristina Cotrofe. Disponivel em <www.tjsp.jus.br>. Acesso em 27 ago. 2013.
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instituto da coisa julgada deva ser considerado como evidéncia da prépria natureza
instrumental do processo, e a partir disso ressaltar a necessidade de essa instrumentalidade
assumir propor¢@es ainda maiores do que as ostentadas nos dias atuais. Basta lembrar que
tal instituto, ou o respeito a ele, a par de expressamente inserido no rol dos direitos
fundamentais - art. 5°, XXXVI da Constituicio®™ -, se imbrica com valores
constitucionais ainda mais elevados, como a prépria questdo da seguranca juridica®®,
explicitamente contemplada no caput do mesmo artigo 5° constitucional>*’.

Com efeito, através da coisa julgada material, atinge-se a propria
imunizacdo da sentenca proferida e do processo em que esta se produziu, 0 que se
estabelece inclusive no caso da sentenca injusta ou errada. Pontes de Miranda assevera
que “a decisdo contra legem é coberta pela coisa julgada formal e material”, e reconhece
que um tal regramento, ainda que “mau e duro”, assim tem de ser>*. Enrico Tullio
Liebman ressalta a funcdo “negativa” da coisa julgada, no sentido de impedir todo juizo
diferente que contradiga ou contraste os efeitos produzidos pela precedente sentenca™*.

Bem pensadas as coisas, a seguranca juridica, a estabilidade das relacdes
sociais, a paz social sdo valores cuja manutencdo ndo se empreende sem que, num
determinado momento, o circulo se feche. Trata-se, como asseveram Luiz Guilherme
Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, de op¢do do legislador em prol da estabilidade das
relacbes sociais. Nesse sentido, apresenta-se “realmente indispensavel colocar, em
determinado momento, um fim ao litigio submetido a apreciacdo jurisdicional,
recrudescendo a deciséo judicial adotada**. E exigéncia de ordem publica, como diz José
Frederico Marques, “para que a tutela das relagdes juridicas ndo seja insegura, movediga e
aleatoria”, dai a natureza politica de que se reveste a coisa julgada®".

Alias, essa imunizacdo ndo esta presente apenas no processo judicial, mas

em qualquer procedimento no qual haja um minimo de poder envolvido, seja aquele

5 XXXVI —a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;

546 «O homem necessita de seguranca para conduzir, planificar e conformar auténoma e responsavelmente a sua
vida. Por isso, desde cedo se consideravam os principios da seguranca juridica e da protecéo da confianga como
elementos constitutivos do Estado de direito.” (grifos do autor). CANOTILHO, op. cit., p. 252.

>7 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

> PONTES DE MIRANDA, Comentérios, t. V, p. 113

9 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e Autoridade da Sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada.
Traducdo de Alfredo Buzaid, Benvindo Aires e Ada Pellegrini Grinover. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p.
59

%0 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil: Processo de
Conhecimento. 6. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 634-635

%1 MARQUES, op. cit., v. IV, p. 345
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advindo das instancias publicas — o processo judicial, o processo legislativo, 0 processo
administrativo -, seja o0 advindo de instancias privadas, como empresas, sindicatos e outras
associagoes privadas. Como adverte Dinamarco, “a imunizagao das decisdoes fundadas no
poder constitui enérgica afirmacdo do poder mesmo, o qual sem isso ficaria sujeito a
tantas impugnacGes que afinal terminaria por ndo prevalecer sobre as pessoas (entéo,
supostamente) sujeitas a ele”2.

De outra parte, ndo had duvidas de que essa imutabilidade ou essa
imunizacdo abarca inclusive eventuais nulidades cometidas no processo sobre o qual
operou-se a coisa julgada. Candido Rangel Dinamarco, fazendo mencéo aos artigos 471°>
e 474>* do CPC, discorre a respeito da “eficacia preclusiva da coisa julgada”, e destaca

que assim ocorre inclusive no referente a nulidades levadas a efeito no transcorrer do

procedimento. Confira-se:

A coisa julgada é uma sanatoria geral do processo, o que significa que a firmeza
da sentenga coberta por ela ndo se abala por eventuais alega¢des de nulidade da
propria sentenca ou dos atos que a antecederam, sendo essa uma manifestacéo
da eficacia preclusiva da coisa julgada (supra, n. 967). A regra da contaminagéo
dos atos processuais ulteriores pelo vicio de algum precedente implica que todos
0s ulteriores serdo havidos por nulos (art. 248 — supra, n. 715), menos a
sentenca que declara a nulidade (Liebman). Se apesar da nulidade a sentenca de
mérito for pronunciada e passar em julgado, a eficacia preclusiva da coisa
julgada material impedira qualquer discussédo a respeito daquela (salvo casos de
acdo rescisoria). > (grifos do autor)

Em verdade, ¢ exatamente a concep¢do de coisa julgada como “sanatoria
geral” que deve embasar a compreensdao de que ai se tem um aspecto importante da
prépria instrumentalidade do processo. Afinal, se a partir de um determinado momento da
relacdo processual ha um recrudescimento do provimento jurisdicional, a ponto de torna-
lo imutavel, mesmo que vultosos desvios tenham se verificado no transcorrer do processo
(basta ver as hipoteses passiveis de manejo da acédo resciséria — CPC, 485), € sinal que, a
partir disso, o valor seguranca juridica suplanta o préprio valor justica.

Dito de outra forma — a coisa julgada evidencia que 0 processo nao é um
fim em si mesmo, e que mais do que o direito material envolvido ou o interesse das partes

que ali se digladiam, o processo serve a paz social, a estabilidade das relacdes juridicas,

%2 DINAMARCO, Instrumentalidade, p. 112

553 Art. 471. Nenhum juiz decidira novamente as questdes ja decididas, relativas @ mesma lide, salvo: [...]

554 Art. 474. Passada em julgado a sentenca de mérito, reputar-se-d0 deduzidas e repelidas todas as alegacdes e
defesas, que a parte poderia opor assim ao acolhimento como a rejeicao do pedido.

% DINAMARCO, Instituigdes, v. I, p . 335
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aos escopos tracados pelo Estado, como ja dito em outro ponto deste trabalho®®. E a
instrumentalidade ampliada de que se tem falado neste texto.

E se assim €, se a natureza instrumental do processo se aflora, até com
maior intensidade, quando se imuniza a decisdo jurisdicional, sanando irregularidades e
tornando validos procedimentos até entdo questionaveis>’, ndo se afigura teratolégico que
0 proprio juiz, ainda na causa originaria, quando da prolacdo da sentenca, possa fazer essa
ponderacdo, sobre anular o processo ou, suplantando a nulidade, pela consideracdo da
instrumentalidade das formas, pela economia processual, pela auséncia do prejuizo, atingir
0 mérito da demanda, julgando-a definitivamente. Esse julgamento, mesmo “defeituoso”
do ponto de vista processual, podera, seguramente, passar em julgado e fazer lei entre as
partes. Mais do que isso, esse julgamento podera empreender justica.

Dentro dessa ideia, alias, a mesma solucdo é perfeitamente possivel na
analise de acdes rescisérias que eventualmente sejam manejadas em funcdo de nulidades
havidas no processo. A “instrumentalidade ampliada” que se defende neste trabalho, que
suplanta o préprio processo para abarcar o sistema como um todo, pode autorizar, por
exemplo, que sentencas como as acima descritas, que julgam o mérito da demanda em que
figurou entidade sem personalidade juridica (cAmara municipal), ou que, suplantando o
Obice da falta de interesse processual ou da ilegitimidade processual, atinjam o mérito da
contenda, possam ser consideradas legitimas, mesmo no proprio juizo rescisorio, onde
também deverdo estar presentes aqueles “temperamentos” ja citados neste texto>.

A instrumentalidade do processo, a simplificacdo processual como forma de

empreender maior efetividade a tutela jurisdicional, decerto que se prestigia a partir da

%% Celso Neves, falando sobre a natureza juridica da coisa julgada, faz mencdo as duas correntes doutrinarias
que a tentam definir - uma ligada ao direito substancial e outra ao direito processual -, para ao final dizer do
carater instrumental do processo, a impor “ésse relacionamento necessario entre o processual e o material.”
(NEVES, Celso. Coisa Julgada Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1971, p. 431).

%7 «No se deve supor que a sentenca portadora de qualquer dos vicios enumerados no art. 485, porque
rescindivel, deixe de revestir-se da autoridade de coisa julgada. Bem ao contrario: é até pressuposto da resciséo o
fato de ter-se ela revestido de tal autoridade. Enquanto ndo rescindida, apesar de defeituosa, a sentenca tem a
forca que normalmente teria, e produz os efeitos que normalmente produziria, se nenhum vicio contivesse.
Decorrido in albis o0 prazo do art. 495, ela em regra se torna imune a qualquer ataque e prevalece em carater
definitivo.” (grifos do autor). MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. 11.
ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. V, p. 107.

> Brasil. Tribunal de Justica do Parana. Acdo Resciséria. Preliminar. Auséncia de interesse de agir. Mérito.
Irregularidade de representagdo processual. Ato praticado por advogado suspenso da OAB. Auséncia de
capacidade postulatdria. Nulidade dos atos. Inocorréncia. Auséncia de prejuizo. Principio da pés de nullité sans
grief e da instrumentalidade. Precedentes jurisprudenciais. 1. Conquanto a lei especial (Estatuto da OAB) rotule
como nulos os atos praticados no processo por advogado suspenso, a exegese dessa norma deve ser feita no
contexto do sistema das nulidades disciplinadas pelo Cédigo de Processo Civil, que se orienta no sentido de
aproveitar a0 maximo os atos processuais, exigindo a comprovacao do prejuizo processual para a nulidade do
ato. 2. Agdo rescisoria improcedente. A¢do Rescisoria Proc. n. 521495-9. Rel. Des. Fernando Wolff Bodziak.
Disponivel em <www.tjpr.jus.br>. Acesso em 01 ago. 2013.
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nocao de coisa julgada material como sanatéria geral do processo, em especial modo se a
propria acdo rescisoria, que dela pode decorrer, for manejada com base nessa mesma

instrumentalidade.

5.2.6 Adaptabilidade procedimental como caracteristica do processo judicial

Em outros tépicos deste trabalho ja se fez mencdo a adaptabilidade do
procedimento judicial, em especial modo no item 2.1 deste texto, quando se referiu a
necessidade de o procedimento adaptar-se, o mais possivel, as exigéncias do direito
material a ser tutelado.

Este trabalho ndo trata a questdo da adaptabilidade ou da adequacdo do
procedimento como se de um principio informador do processo se cuidasse, muito embora
assim o considere grande parte da doutrina®®.

Para 0s objetivos deste estudo, a adaptabilidade € uma caracteristica insita
ao proprio processo judicial, o que decorre da instrumentalidade que Ihe € peculiar. Nesse
contexto, para que o procedimento se adapte as especificidades da causa ou as
especificidades do direito material controvertido, ndo ha necessidade de a lei assim
prever, de modo expresso, 0 que deve ficar sob o prudente arbitrio do juiz — que na
processualistica moderna deve assumir a figura do préprio reitor do processo.

E verdade que, em muitas situacdes, a propria lei é expressa ao autorizar a
adequacéo formal do procedimento, segundo as necessidades da causa e na conformidade
com o prudente arbitrio judicial. Exemplos sdo vérios, como no caso do julgamento
antecipado da demanda, previsto no artigo 330 do CPC, assim como na hipotese de
julgamento de mérito levada a efeito pelo tribunal, mesmo que extinto o processo, sem
essa resolucdo na primeira instancia, como prevé o artigo 515, § 3°, do mesmo diploma
legal. Alias, é possivel identificar essa autorizacdo legal para a adaptacdo do
procedimento, até mesmo no paragrafo 4° do mesmo artigo 515 do CPC, quando autoriza
o tribunal a complementar providéncias frustradas no primeiro grau, e assim prosseguir no
julgamento da apelacéo.

Mas o que de importante deve ficar para este topico, entretanto, ndo é

ressaltar as situacdes em que a propria lei, de modo expresso, autoriza a flexibilizacdo ou

%9 Esta ¢ a visdo de Bedaque, que infere pela existéncia de um “principio da adaptabilidade do procedimento as
necessidades da causa” ou de um “principio da elasticidade processual” (BEDAQUE, Direito e Processo, p. 74).
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a adaptacdo do procedimento — o que, bem pensado, nada mais expressa do que a
legalidade das formas processuais -, mas sim exaltar a possibilidade de uma tal adaptacéo
ou uma tal flexibilizacdo realizar-se sem qualquer necessidade de autorizacdo legal,
bastando ter em conta as préprias caracteristicas do processo judicial em si mesmo
considerado.

José Roberto dos Santos Bedaque destaca a impossibilidade de a lei
processual prever todas as situacdes faticas passiveis de disciplinamento, dai a
necessidade de se investir o juiz de poderes para conduzir o processo do modo mais
efetivo possivel. Segundo Bedaque, além de a adaptacdo processual dar-se no plano
legislativo, “ocorre também no proprio ambito do processo, com a concessdo de poderes
a0 juiz para, dentro de determinados limites, realizar a adequacéo de forma concreta”>®.

Candido Rangel Dinamarco, depois de associar o procedimento judicial a
um “plano de trabalho™, para que o exercicio do poder jurisdicional se desenvolva de
modo adequado, reconhece que a adaptabilidade, por ele colocada na condicdo de
principio, é de aplicacdo reiterada no ambito processual, em que sequer se pode conceber
um sistema rigido de normas procedimentais. Segundo o autor, a plasticidade das normas
processuais deve alcancar o grau mais elevado possivel, de forma a permitir fluidez e
celeridade no exercicio da jurisdigdo®®.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira fala de um “relativismo das bases
internas do formalismo”, cuja justificativa centra-se ndo sO nas peculiaridades de cada
situacdo de vida trazida as barras da justica, mas aos inevitaveis conflitos de valores
relacionados aos direitos fundamentais. E a partir disso concebe a existéncia de um
“principio fundamental da adequacdo”, cujo sustentdculo estaria na necessidade de
emprestar maior efetividade possivel ao direito processual. A despeito dessa posicao,
referido autor, pelo que se depreende de suas argumentacOes, atrela a questdo da
adaptabilidade do procedimento & existéncia de previsdo legal que assim autorize>®.

Alias, essa também era a posicdo de Calamandrei, que via no Codigo de
Processo Civil italiano, ao contrario de Carnelutti, ndo a liberdade de formas, ndo a
possibilidade de o juiz estabelecer ou adequar o procedimento, livremente, mas a

autorizacdo legal para que, por diversos modos, se pudesse estabelecer o curso do

%0 BEDAQUE, Efetividade do Processo, p. 64-65

%1 DINAMARCO, Instrumentalidade, p. 343

%2 Quando Oliveira fala da “adequacio teleologica”, capaz de interferir tanto na adaptagio do procedimento s
diversas fungdes da jurisdi¢do, quanto nos ritos internos de cada processo, faz expressa referéncia a “regras
especiais” delimitadoras de determinados procedimentos. OLIVEIRA, Do Formalismo no proceso civil, p. 164.
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processo, de conformidade com o que acordassem o0 juiz e as partes, mas desde que
escolhida uma hipotese dentre aquelas ja previamente preconizadas pelo legislador. Para
Calamandrei, portanto, o principio da adaptabilidade do procedimento as exigéncias da
causa, ou da elasticidade procedimental, se subordinava as hipdteses que a lei estabelecia.

Confira-se:

Nao se trata, pois, de liberdade das formas, e tampouco de poder discricionario
do juiz para determinar as formas caso por caso. E a lei que, no geral, determina
antecipadamente as formas a seguir; mas muitas vezes, em vez de fixar uma so
forma possivel, indica alternativamente mais de uma, de modo a que um mesmo
ou uma mesma fase do procedimento possa ser validamente realizado em varios
modos, a eleicdo dos interessados. Se trata, pois, de uma combinacdo do
principio da legalidade com o da pluralidade das formas; o juiz e as partes

devem seguir, no geral, as formas estabelecidas pela lei, mas podem escolher,

em cada caso, entre 0s varios tipos de formas que a lei deixa a sua disposicao°®.

(grifos do autor)

Perceba-se que essa visdo de Calamandrei diverge, em parte, da tese aqui
defendida, que tem por premissa a ideia de que a adaptabilidade é insita ao préprio
procedimento judicial, como sua caracteristica natural, por isso mesmo ndo dependendo
de qualquer lei a Ihe autorizar a incidéncia.

Na verdade, tudo o que se disse até este ponto do desenvolvimento do
trabalho, autoriza inferir que a adaptabilidade do procedimento ao caso concreto ndo pode
e ndo deve se resumir aos casos em que a lei assim autorize. A questdo € mais ampla e
mais profunda.

Relembre-se que 0s escopos da jurisdicdo ndo se limitam a aplicacdo da
vontade concreta da lei, mas dizem respeito, de modo até mais incisivo, a pacificacdo
social, ao cumprimento e a valorizacdo das normas, a valorizacdo da prépria politica no
seu mais nobre sentido, a efetivacdo dos direitos fundamentais. Decerto que um
procedimento enrijecido e ancilosado, incapaz de amoldar-se as situagfes da vida, de
nenhuma forma poderia atender a esses escopos.

Recorde-se também dos principios informadores do processo — o devido

processo legal como “justo processo”; o contraditério como direito de influéncia; a

%3 "No se trata, pues, de libertad de las formas, y tampoco de poder discrecional del juez para determinar las

formas caso por caso. Es la ley la que, por lo general, determina anticipadamente las formas a seguir; pero muy a
menudo, en vez de fijar una sola forma posible, indica alternativamente mas de una, de modo que un mismo acto
0 una misma fase del procedimiento puedan ser validamente realizados en varios modos, a eleccién de los
interesados. Se trata, pues, de una combinacién del principio de la legalidad con el de la pluralidad de las
formas; el juez y las partes deben seguir, por lo general, las formas establecidas por la ley, pero pueden escoger,
en cada caso, entre los varios tipos de formas que la ley deja a su disposicion.” CALAMANDREI, Instituciones,
p. 380.
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necessidade de valorizacdo da oralidade que estd presente em qualquer procedimento, em
maior ou menor grau — o que também ndo se coaduna com um procedimento que sé possa
ser modificado quando e na medida em que a lei assim autorize.

Considere-se a prépria instrumentalidade do processo, que como se disse
antes € muito maior do que a mera instrumentalidade endossistematica das formas
processuais; e tenha-se em conta também a propria natureza “causal” ¢ ndo “formal” que
devem ostentar os atos processuais, assim como o proprio processo, que nada mais é do
que o conjunto preordenado daqueles. Entender que s6 a lei possa autorizar a
adaptabilidade € retirar do procedimento — feicdo externa do processo - o0 que ele tem de
mais caracteristico e talvez de mais importante — a proximidade com o direito material
sobre o qual devera dispor.

Retenha-se, por fim, que a propria lei processual é instrumental e descritiva,
por isso mesmo ndo lhe cabendo outra coisa sendo estabelecer o rito necessario para que o
objetivo central do processo seja atingido: a tutela do direito material em periclitacéo.
Vedar adaptacdes do procedimento as caracteristicas desse direito, ou entender que essas
adaptacOes sO se fazem com autorizacdo legal, é valorizar o instrumento e desconsiderar o
objetivo para o qual fora criado.

Para encerrar este item, vale mencionar Eduardo J. Couture, citado por
Athos Gusméo Carneiro, que a respeito da rigidez do procedimento e da inflexibilidade
das formas, faz lembrar que o processo ndo ¢ uma “missa juridica” e o rito processual néo
é uma liturgia refrataria®®*. O mesmo Couture, em outra obra, a respeito do espirito e da
técnica que permeiam o processo no sistema da “common law”, fala de sua simplicidade e
de seu pragmatismo, descrevendo a sentenga de um juiz inglés, ndo como uma “grande
peca juridica”, mas como uma “pequena obra de bom senso”, em tudo semelhante a um
conselho do bom pai de familia, sentado a cabeceira de uma mesa, cercada por numerosos
filhos>®.

Luigi Paolo Comoglio, falando sobre a efetividade da tutela jurisdicional no

direito italiano, refere-se a uma “efetividade qualitativa”, que por sua vez atribui a tutela

%4 «Seria incorrer em excessiva formalidade e em vazio formalismo fulminar de nulidade todos os desvios do

texto legal, até mesmo aqueles que nenhum prejuizo acarretem. O processo voltaria a ser, como se disse que foi
nos Seus primeiros tempos, uma ‘missa juridica’, alheia as suas atuais necessidades.” COUTURE, Eduardo J.,
apud CANEIRO, Athos Gusmdo. Audiéncia de Instrucdo e Julgamento. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995,
p. 74.

%% "Esa sentencia no es, normalmente, lo que llama una gran pieza juridica. Acaso es todo lo contrario. Mas bien
constituye una pequefia obra del buen sentido. Mas que un documento politico y técnico decretado por el Estado,
parece mas bien el consejo de un buen padre, sentado en la cabecera de una mesa poblada de abundantes hijos.”
COUTURE, op. cit., t. I, p. 160.
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em sentido constitucional uma “elasticidade intrinseca” e uma “atipicidade conteudistica”,
proprias dos remédios processuais da “common law”, com destaque para a “particular
relevancia” que, a esse respeito, assume o escopo funcional do agir em juizo, em prol da
tutela de um direito ou de um interesse substancial a respeito do qual se pretende
protecdo>®®.

Quem pretender um processo mais agil, mais efetivo, mais célere, deve
partir dessas premissas; deve ter em conta essa simplicidade e esse pragmatismo. A
adaptabilidade do procedimento ao caso concreto, a adequacdo das formalidades
processuais as necessidades da causa, a elasticidade do procedimento deve gravitar nesse
ambiente; sempre na compreensdao de que é da natureza do procedimento judicial a
adaptacdo das formalidades ao caso concreto, sem que para tanto seja necessaria uma lei

que assim disponha.

5.3 A INSTRUMENTALIDADE PROCESSUAL NOS LIMITES DA CONSTITUICAO

E indubitavel, entretanto, que tudo o que se disse até aqui, especialmente a
respeito da instrumentalidade processual e, sobretudo, acerca da mitigacdo do formalismo
imperante no processo, decerto que ndo ¢ uma ‘“carta branca” ao juiz, autorizando-0 a
empreender verdadeiras peripécias processuais. O que se deve deixar claro é que o0 juiz
estara autorizado a empreender modificacdes no procedimento, promovendo a sua
simplificacdo e mirando a sua efetividade, sempre que isso se apresentar necessario ou
mesmo imprescindivel a resolucdo justa e efetiva da demanda.

O procedimento judicial previamente estabelecido, como “redutor de
complexidades”, até que se verifique o contrario deve ser tido como o melhor caminho a
solucdo da demanda. A necessidade de sua desconsideracdo deverd ser aferida no caso
concreto, se e quando isto se fizer necessario. O contrario atenta contra os valores que o
proprio processo pretende alcancar — pacificagdo social, seguranca juridica, realizagdo dos
direitos fundamentais.

A essa conclusdo se chega com Robert Alexy, que falando do “discurso

%6 «Ora, [’effettivita qualitativa, di cui si & fatto cenno, attribuisce alla tutela in senso costituzionale un’elasticita
intrinseca e un’atipicita contenutistica, proprie dei remedies di common law, sottolineando la particolare
rilevanza che, in proposito, assume lo scopo funzionale dell’ ‘agire in giudizio’, ‘per la tutela’ di un diritto o di
un interesse sostanziale (art. 24, comma, 1)”. (grifos dos autores). COMOGLIO; FERRI; TARUFFO, op. cit., p.
66.
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racional” como “teoria da fundamentacao juridica”, reconhece a “debilidade das regras e

formas do discurso pratico geral”®®’

, que por isso mesmo deve guardar referibilidade no
ordenamento juridico mesmo, de forma a estabelecer limites ao ‘“possivel
discursivamente™®. A ciéncia do direito, para Alexy, “pode ser entendida como a
institucionalizacdo estavel do discurso pratico sob a condicdo de existéncia de um
ordenamento juridico. Por meio dessa institucionalizacdo, podem-se alcancar resultados
que ndo seriam possiveis unicamente pelo discurso pratico geral”*®. Luiz Vergilio Dalla-
Rosa reconhece no discurso juridico “a forma pela qual o Direito consegue garantir a acao
mediante utilizacdo de comandos normativos preenchidos com contetido valorativo™".

Transportados esses parametros para o tema central deste trabalho, a busca
pela efetividade do processo e pela simplificacdo procedimental, decerto que tal ndo
significa abandonar, a esmo, os procedimentos estabelecidos na lei°”*. O que se pretende
ndo é execrar a lei processual e as formas por ela estabelecidas, porque também o
processo desafia estabilidade, previsibilidade, seguranca juridica. O objetivo é
compreendé-los, a lei processual, as formas processuais, o sistema processual, sob o
influxo da realidade, dialdgica e valorativamente. Como afirma Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, € possivel afirmar, nos dias atuais, “que a logica da argumentagdo corresponde a
uma nova aproximagdo da democracia, fundada sobre a teoria da comunicagdo entendida
COMO um processo interativo e com carater legitimador da decisdo’>"%

Recorde-se, alias, o que ja se disse antes: o juiz deve ser o reitor do
processo e ndo o ditador do processo; a sua atuacao, em qualquer hipétese, pauta-se pela
lei, que, por sua vez, se submete a lente da prépria Constituicdo Federal. O juiz ndo deve
“inventar” um procedimento para cada causa que lhe é posta a exame, e sim guiar-se pelo
procedimento previamente estabelecido, pelo menos enquanto este procedimento ndo se
desvie dos objetivos tracados pelo Estado. O mesmo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira

pontifica que o juiz ndo ¢ o “senhor do processo”, muito menos lhe ¢ autorizado

empreender “solucdes exoéticas” a demanda, em afronta ao sistema e em desfavor da

%7 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: A Teoria do Discurso Racional como Teoria da
Fundamentacdo Juridica. 3. ed. Traducdo de Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.
279

%8 ALEXY, Teoria da Argumentacdo Juridica, p. 280

> Ihidem, p. 282

0 DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma Teoria do Discurso Constitucional. S&o Paulo: Landy Livraria Editora
e Distribuidora, 2002, p. 88

%1 «J4 se mencionou que o discurso juridico se diferencia do discurso pratico geral, dado que sua liberdade é
limitada, resumidamente, pela lei, o precedente e a dogmatica e — no caso do processo — pelas leis processuais.”
(ALEXY, Teoria da Argumentacéo Juridica, p. 34).

2 OLIVEIRA, Do Formalismo no processo civil, p. 97
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prépria legitimidade do Poder Judiciério®™.

E aqui aflora-se a ideia-forca que deve presidir este topico: a importancia
da Constituicdo para a propria instrumentalidade do processo — seja para justifica-la,
seja para limita-la.

Luigi Paolo Comoglio, na mesma obra acima mencionada, reconhece a
importancia das constituicdes, maxime aquelas de fei¢Ges rigidas, como é o caso da
italiana (e também da brasileira), que estabelecem garantias minimas inderrogaveis, as
quais se refletem de modo direto sobre a disciplina processual e sobre a organizacdo
judicidria - o que mais se recrudesce diante da possibilidade efetiva de controle de
constitucionalidade das leis processuais. Nesse contexto, 0 mesmo autor diz da
necessidade de inversdo do iter metodoldgico processual, que deve ter como ponto de
referéncia o modelo processual consagrado na Constitui¢do, e a partir dele “reconstruir” a
disciplina do processo civil®™.

Ronnie Preuss Duarte, a respeito do sistema processual portugués, também
reconhece a importancia da Constituicdo como parametro de conformacdo do sistema
processual e da propria lei processual, ao fundamento de que, tratando-se a Constituicédo
de uma das fontes do direito processual civil, o regime especial afeto aos direitos
fundamentais deve exercer influéncia sobre a disciplina do processo, condicionando a
atividade do intérprete, inclusive autorizando a eventual “desaplicagdo de normas de
inferior hierarquia que sejam incompativeis com as garantias constitucionais do
processo”’>.

Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero destacam que a Constituicdo

%70 (j4 tratado em

brasileira inovou ao consagrar o “direito fundamental ao processo justo
outro topico, quando se discorreu sobre o principio do devido processo legal — item 2.2.2),
esclarecendo que esse direito refere-se a “um modelo minimo de conformagdo do
processo”, cujo objetivo ¢ moldar a atuagdo do legislador infraconstitucional, para tanto

podendo assumir formas diversas, de acordo com as exigéncias do direito material e do

°" OLIVEIRA, Do Formalismo no processo civil, p. 100

> “pare invece giustificato un iter metodologico inverso, il quale, assumendo a priori come indispensabile
punto di riferimento il modello processuale che la Costituzione ha voluto consagrare nel 1948, sappia ricostruire
la disciplina (per cosi dire, ‘vivente’) del processo civile in conformita a quello specifico modello. Parece, no
entanto, justificado um iter metodolégico inverso, o qual, assumindo a priori como indispensavel ponto de
referéncia o modelo processual que a Constituicdo quis consagrar em 1948, saiba reconstruir a disciplina (por
assim dizer, ‘viva’) do processo civil em conformidade aquele especifico modelo.” (grifos dos autores).
COMOGLIO; FERRI; TARUFFO, op. cit., p. 57.

> DUARTE, op. cit., p. 25

5 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, op. cit., p. 615



158

caso concreto, sendo passivel de aperfeicoamento pela lei ordinéaria e cabendo a todos o0s
que se mostram empenhados no império do Estado Constitucional o seu delineamento e a
sua densificacdo®’”.

No mesmo sentido, € a licdo de Comoglio, que reconhece estar delineado na
Constitui¢do italiana, um “modelo-base” de processo, que, segundo convengdes
terminoldgicas internacionais, deve ser considerado como “équo” ou “justo”, constituindo
tanto o ponto de partida para os estudos do processo, como 0 ponto de chegada para a
definitiva consagracdo das garantias constitucionais afetas a jurisdicdo. Segundo
mencionado autor, trata-se de um “modelo minimo”, formado por elementos
insuprimiveis, que s6 fazem sentido se considerados de modo simultaneo®".

Em outro ponto deste trabalho ja se fez referéncia ao “direito processual
constitucional”, como método pelo qual se examinam o sistema processual e 0s institutos
do processo, tendo por base a Constituicdo; assim como ja se referiu a “tutela
constitucional do processo civil”, que se compde de principios e garantias constitucionais
de indole politica, que, na verdade, constituem projecdes do proprio Estado sobre o
sistema processual (item 4.2). E também ja se disse neste mesmo texto da for¢a normativa
da Constituicdo, em especial modo daquelas normas preconizadoras de direitos
processuais, sejam principios, sejam regras, capazes de disciplinar o caso concreto, ainda
que ausente a interposicao do legislador infraconstitucional (item 4.3).

Tudo somado, para este topico, o que importa dizer é que a Constituicdo e
sua forca normativa, na medida em que estabelecem direitos processuais dotados de
fundamentalidade, impdem ao legislador infraconstitucional o dever de tracar
procedimentos judiciais capazes de atender a esses direitos processuais fundamentais,
veiculados por regras ou por principios, na mesma proporcdo em gque também impelem o
julgador a aferir a conformidade desses procedimentos estabelecidos pela lei, em face dos
canones constitucionais.

Assim o diz Alvaro de Oliveira, explicando que, com a constitucionalizacao
dos principios fundamentais do processo, 0 juiz brasileiro, a quem toca controle de

constitucionalidade, estd armado com 0s mecanismos necessarios ao afastamento de leis

> SARLET; MARINONI; MITIDIERO, op. cit., p. 617:

>"8 «Quel che si & delineato, dunque, & il modello-base di processo che la stessa Costituzione configura e che —
secondo le convenzioni terminologiche internazionali, cui si & adeguato il linguaggio costituzionale italiano — si
qualifica come ‘equo’ o come ‘giusto’. Esso ¢, quindi, il punto di partenza da cui ¢ indispensabile muovere per
uno studio attendibile del sistema processuale positivo. Ma poiche si tratta di un modelo minimo — i cui
insopprimibili elementi fanno si che, solo con il loro simultaneo concorso, la giurisdizione ed il processo, anche
in Intalia, possano realmente definfirsi tali — i suoi contenuti non vanno mai considerati come esaustivi (o tanto
meno esclusivi).” COMOGLIO; FERRI; TARUFFO, op. cit., p. 61:
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processuais injustas ou iniquas®’®. No mesmo sentido, pronuncia-se Candido Rangel
Dinamarco, para dizer que o controle difuso de constitucionalidade praticado no Brasil,
que se realiza “incidenter tantum”, no bojo da mesma relagao processual originaria, “ativa
a instrumentalidade do préprio processo jurisdicional & ordem constitucional >,

O mesmo Dinamarco, alids, fala da “bipolaridade” verificada entre
Constituicdo e processo, que se atualizam, mutuamente, este pela influéncia dos principios
contidos naquela, e aquela pelas novas compreensdes de seus mandamentos, através da
reiteracdo e da diversificagdo de casos concretos levados as barras do Judiciario®.

E aqui impossivel deslembrar de Konrad Hesse, que, a respeito da forca
normativa da Constituicdo, fala de sua historicidade e da impossibilidade de separar-se a
Constituicdo da realidade concreta de seu tempo, inferindo que “a pretensdo de eficacia da

59582

Constituicdo somente pode ser realizada se se levar em conta essa realidade”””“, e também

de Gustavo Zagrebelsky, que fala da Constituigdo democratica como “um compromisso

%8 _ do que se pode

das possibilidades” e ndo como um projeto rigidamente ordenado
aquilatar a importancia do proprio processo como veiculo a fazer essa transposicao entre
realidade e Constituicdo, entre ser e dever-ser.

De outra parte, também cabe aqui um alerta. Como j& destacou Ronnie
Preuss Duarte, entre a possibilidade de atribuir aos tribunais amplos poderes de
modificacdo dos procedimentos judiciais, com base na forca normativa da Constituicéo, e
a possibilidade de vetar por completo que assim procedam os tribunais, ha que se buscar o
meio-termo®®*. N&o é possivel ignorar o controle de constitucionalidade afeto aos tribunais
(no Brasil em seus aspectos difuso e concentrado), o que implica a conformacgdo de
procedimentos judiciais aos parametros constitucionais por meio da propria jurisdicdo;
assim como também ndo é possivel uma conformacéo discricionaria do procedimento por
um “super-juiz”, de forma a alterar aleatoriamente o procedimento, segundo sua visdo
particular das garantias constitucionais do processo®®.

Luigi Paolo Comoglio também reconhece que entre os dois extremos — 0
rigor formal e a liberdade de forma -, a melhor solucdo estad na metade. Segundo o autor,

uma ou outra tendéncia, em si, ndo esta livre de inconvenientes, na medida em que o

*" OLIVERIA, Do Formalismo no processo civil, p. 282

*%0 DINAMARCO, Instrumentalidade, p. 31

%8 |bidem, p. 46

%82 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo (die normative Kraft der verfassung). Traducdo de
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 24

%83 ZAGREBELSKY, op. cit., p. 14

%8 DUARTE, op. cit., p. 115

%% DUARTE, op. cit., p. 115-116
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excesso de formalismo leva a denegacao da tutela jurisdicional; enquanto que a liberdade
formal excessiva deixa espaco para uma discricionariedade judicial descontrolada®®.

Dinamarco também ja teve ocasido de dizer que a clausula do devido
processo legal é penhor de seguranca para os contendores, cujo valor ndo pode ser
renegado, na mesma medida em que as regras formais, por sua vez, também ndo podem
ser transformadas num sistema de armadilhas processuais, que favoregca o astuto e
prejudique o incauto®’.

Nesse contexto, portanto, € imperioso que se busque concilia¢do entre esses
dois extremos indesejaveis. O formalismo exacerbado, muitas vezes contemplado nas
regras processuais, cria 0bices ao pleno exercicio do direito a tutela jurisdicional, dai a
necessidade de sua superacdo, inclusive com base nos direitos constitucionais processuais.
Por sua vez, até em funcdo da largueza de sentido que se extrai do texto constitucional, 0s
direitos de feicdo processual contidos na Constituicdo podem assumir diversas
conformacdes, dai a inseguranca juridica que se pode produzir.

Bem por isso, a solugdo para esse estado de coisas, a forma de se obter esse
“meio-termo” a que se referem os estudiosos, estd, justamente, na boa compreensao acerca
da natureza mesma das normas de que se compde a Constituicdo e dos modos de
materializacdo de sua eficacia.

O mesmo Zagrebelsky explica que, na verdade, apenas 0s principios
contidos na Constituicdo exercem um papel propriamente constitucional, pois apenas eles
produzem efeito constitutivo na ordem juridica, enquanto que as regras, mesmo que
inseridas na Constituicdo, sdo apenas leis “refor¢adas”, porque produzidas por um

processo legislativo especial, e que, nessa dimensdo, esgotam-se em si mesmas>®. Para o

586 | a soluzione ottimale, come al solito, sta a meta fra i due estremi. Infatti, ’'una e 1’altra tendenza, in sé, non
sono prive di inconvenienti. Le esagerazioni del formalismo, intendendo le prescrizioni di forma come fini a se
estesse, sono incompatibili con le funzioni sociali del processo moderno e con i principi costituzionali di tutela.
Esse comportano rischi elevati di una mortificazione dei bisogni di giustizia sostanziale, attraverso il proliferare
dei ‘dinieghi di tutela’ motivati da mere inosservanze formali. I principi di proporzionalita e di ragionevolezza
implicano, invece, che i requisiti di forma nel processo siano sufficientemente duttili, onde evitare che la loro
finalita garantistica si rifletta, con rigore sproporzionato, sulla validita degli atti e sull’esercizio dei poteri
processuali. D’altronde, 1’eccesso di liberta formale, lasciando spazio ad una discrezionalitd incontrollata del
giudice, non tutela sufficientemente 1’imparzialitd e I’obiettivitd delle funzioni giurisdizionali. Percid, ferma
restando la garanzia di legalita, offerta dalle forme processuali precostituite, la sola via praticabile sembra
condurre al c.d. ‘principio di adattabilita’ (o ‘di elasticitd’), in forza del quale sia consentito alle parti ed al
giudice di temperare, quando ocorra, il rigore delle forme, attraverso scelte strumentali capaci di adattarne lo
svolgimento alle circostanze concrete, nel nome dell’equitd processuale (Rel. min., n. 16).” (grifos do autor)
COMOGLIO; FERRI; TARUFFO, op. cit., p. 366-367.

7 DINAMARCO, Instrumentalidade, p. 318

%88 «“En primer lugar, sélo los principios desempefian un papel propiamente constitucional, es decir, ‘constitutivo’
del orden juridico. Las reglas, aunque estén escritas en la Constitucién, no son mas que leyes reforzadas por su
forma especial. Las reglas, en efecto, se agotan en si mismas, es decir, no tienen ninguna fuerza constitutiva
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mencionado autor, a realidade se “vivifica” quando em contato com um principio, a ponto
de adquirir valor proprio e qualidades juridicas préprias. O principio ainda nédo é a regra
do “dever-ser”, mas a0 menos aponta para a direcdo na qual a regra deve se colocar para

ndo se contrapor ao valor abrigado no principio. Confira-se:

A realidade, ao se por em contato com o principio, se vivifica, por assim dizer, e
adquire valor. Em lugar de apresentar-se como matéria inerte, objeto meramente
passivo da aplicagdo de regras, caso concreto a enquadrar no suposto de fato
normativo previsto na regra — como raciocina o positivismo juridico -, a
realidade iluminada pelos principios aparece revestida de qualidades juridicas
proprias. O valor se incorpora ao fato e impde a adocdo de ‘tomadas de posi¢do’
juridica conformes com ele (ao legislador, a jurisprudéncia, a administracao, aos
particulares e, em geral, aos intérpretes do direito). O ‘ser’ iluminado pelo
principio ainda ndo contém em si o “dever ser”, a regra, mas sim indica ao
menos a direcdo na qual deveria colocar-se a regra para ndo transgredir o valor
contido no principio. **

E a isso também se referem Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos,
quando explicam que o relato da norma pode estabelecer apenas uma moldura dentro da
qual se desenham diferentes possibilidades interpretativas, sendo certo que o sentido da
norma, propriamente, s6 se revela diante do caso concreto, dos principios a serem
preservados, dos fins a serem alcancados, com vistas a solucdo constitucionalmente
adequada para aquele determinado problema™®.

Dessas ligdes acima transcritas, € possivel extrair a regra de convivéncia
entre os direitos processuais contidos na Constituicdo, e as regras processuais concebidas
pelo legislador infraconstitucional. No caso concreto (sempre no caso concreto), a regra
processual e as formalidades processuais por ela estabelecidas devem prevalecer, até o
ponto em que o rigor da sua interpretacdo produza, na pratica, resultado contrario ao valor
preconizado em sede constitucional e veiculado pelos principios juridicos ali
estabelecidos.

Note-se que a natural abstracdo contida nos principios ndo chega a ser um
Obice a sua direta aplicacdo ao caso concreto, em substituicdo a regra infraconstitucional.

Como ja se disse antes, 0s principios constitucionais sdo aplicaveis diretamente, na

fuera de lo que ellas mismas significan.” ZAGREBELSKY, op. cit., p. 110:

%89 «|_a realidad, al ponerse en contacto con el principio, se vivifica, por asi decirlo, y adquiere valor. En lugar de
presentarse como materia inerte, objeto meramente pasivo de la aplicacién de reglas, caso concreto a encuadrar
en el supuesto de hecho normativo previsto en la regla — como razona el positivismo juridico -, la realidad
iluminada por los principios aparece revestida de cualidades juridicas propias. El valor se incorpora al hecho e
impone la adopcion de ‘tomas de posicion’ juridica conformes con ¢l (al legislador, a la jurisprudencia, a la
administracion, a los particulares y, en general, a los intérpretes del derecho). El ‘ser’ iluminado por el principio
aun no contiene en si el ‘deber ser’, la regla, pero si indica al menos la direccion en la que deberia colocarse la
regla para no contravenir el valor contendido en el principio.” ZAGREBELSKY, op. cit., p. 118.

%0 BARROSO; BARCELLOS, op. cit., p. 332
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medida de sua densidade normativa. E 0 que também dizem Barroso-Barcellos, quando
atestam que mesmo os principios, dotados da “vagueza” que lhes ¢ peculiar, possuem “um
sentido e alcance minimos, um nicleo essencial, no qual se equiparam as regras”*". Bem
por isso, dizem esses autores, 0S principios constitucionais sdo dotados de “eficacia
negativa”, que, por sua vez, autoriza sejam declaradas invalidas normas ou atos que
contravenham os efeitos pretendidos pelos principios constitucionais®®.

Alias, na visdo desses autores, é perfeitamente possivel que determinada
regra que nao seja, em si, inconstitucional, produza efeito em desacordo com a
Constituicdo, num determinado caso concreto, quando entdo se apresenta licito que,
naquele caso concreto, aquela regra, mesmo reconhecidamente constitucional, seja tida

por desconforme com o Texto Constitucional. Confira-se:

Uma observacdo final. Alguns dos exemplos acima envolveram a ndo aplicacéo
de determinadas regras, porque importariam em contrariedade a um principio ou
a um fim constitucional. Essa situagdo — aquela em que uma regra ndo é em si
inconstitucional, mas em uma determinada incidéncia produz resultado
inconstitucional — comega a despertar interesse da doutrina. O fato de uma
norma ser constitucional em tese ndo exclui a possibilidade de ser
inconstitucional in concreto, a vista da situacdo submetida a exame. Portanto,
uma das consequiéncias legitimas da aplicagdo de um principio constitucional
podera ser a n&o aplicacdo da regra que o contravenha. ** (grifos dos autores)

Essa licdo encaixa-se de modo justo ao tema aqui tratado. Regras
processuais legitimas, conformes com os principios constitucionais, em determinado e
especifico caso, podem produzir um efeito contrario aos principios albergados no Texto
Constitucional, quando entdo podem ser alijadas em prol dos valores consagrados na
Constituicdo. Havera, assim, a incidéncia direta de um principio constitucional processual,
em substituicdo a uma regra infraconstitucional, que, mesmo em conformidade com a
Constituicao, é superada apenas naquele caso concreto.

Trazidas todas essas ponderacfes para 0 centro desta tese, afigura-se
razoavel entender que, quando leis processuais, ainda que plenamente validas, possam
produzir, no caso concreto, um formalismo exagerado e contraproducente, quando o

759 astard o

resultado util do processo for prejudicado por um formalismo “oco e vazio
operador do direito autorizado a suplantar a lei, para buscar diretamente nas diretrizes

processuais previstas na Constituicdo a forma adequada para aquela situacao especifica.

%1 BARROSO; BARCELLOS, op. cit., p. 341

%92 |bidem, p. 369

5% Ibidem, p. 375

% OLIVEIRA, Do Formalismo no processo civil, p. 275
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A medida exata dessa superacéo da lei pelo juiz, na busca do procedimento
adequado, esta na Constituicdo e em especial modo no “processo justo”, assim entendido
0 conjunto das garantias minimas de meios e de resultado, ndo s6 em termos quantitativos,
mas também qualitativos, que assegurem correcdo e efetividade dos instrumentos
processuais por um lado, efetividade e adequacdo das formas de tutela por outro®®.

No tépico anterior, foram listadas, exemplificativamente, varias situacdes
em que, pela sO interpretacdo instrumental da lei processual, a ela agregando-se 0s
temperamentos da instrumentalidade das formas processuais, da economia processual e da
auséncia do prejuizo, se apresentava possivel superar o rigorismo formal, em busca da
simplificacdo e da efetividade do processo, independentemente do legislador
infraconstitucional ou apesar dele.

Aquelas argumentacBes se podem acrescentar estas, que, buscando
fundamento mais alto, na propria Constituicdo, reforcam a posicdo dos que entendem
possivel a alteracdo das formas processuais, em busca da efetividade do processo, sem que

tal dependa da boa vontade do legislador infraconstitucional, nem sempre encontradica.

5.4 DIREITO EM EXPECTATIVA

Nas consideracdes até aqui expendidas, preocupou-se com o ordenamento
juridico vigente, em especial modo com os entraves processuais nele contidos, e com as
maneiras pelas quais se podem supera-los, buscando simplificacdo e efetividade
processuais. Até aqui, as questdes suscitadas tiveram por base o ordenamento juridico
posto e a melhor maneira de interpretad-lo, sempre com vistas a que a finalidade do
processo, 0s seus escopos juridicos e metajuridicos pudessem ser atendidos.

Neste ultimo topico, o angulo de visdo sera outro. Ao inves de focar-se o
ordenamento juridico vigente, interessard de perto o direito em expectativa, as inovagoes
processuais que ainda ndo se implementaram, quer porque ainda em gestacdo perante as

fontes produtoras das normas processuais, quer porque ainda ndo assimiladas na sua

%% “Egse, pertanto, no possono pit risolversi in diritti statici (al pari dei pit ampi diritti di liberta individuale),
ma per effetto di quegli indispensabili aggettivi (‘equo’ e ‘giusto’) — vanno intese come garanzie minime ‘di
mezzi e di risultato’, poiché assicurano non solo la sufficienza quantitativa minima dei ‘mezzi processuali’, ma
anche un ‘risultato’ modale (o qualitativo) costante. Esse cio¢, in una duplice direzione, assicurano: - da un lato,
la correttezza e ’effettivita degli strumenti processuali disponibili nel corso del giudizio; - dall’altro, I’effettivita
e I’adeguatezza delle forme di tutela ottenibili al termine di quel giudizio.” COMOGLIO, in, COMOGLIO;
FERRI; TARUFFO, op. cit., p. 61-62.
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integralidade pelos operadores do processo.

Dentro dessa ideia, e respeitado o espaco destinado a este assunto, dois
foram os objetos de andlise escolhidos: o procedimento judicial eletrénico, importante
marco na desformalizacdo processual, e 0 projeto do novo codigo de processo civil, que
promete inovacdes de vulto para o sistema processual, inclusive na questdo da

simplificacdo do processo.

5.4.1 Processo judicial eletrénico

E verdade que o processo judicial eletrdnico, a rigor, ndo é exatamente uma
novidade. A lei que abriu caminho a informatizacdo do processo judicial esta em vigor ha
quase sete anos, tratando-se da Lei 11.419, de 19 de dezembro de 2006, dai a inferéncia
que se poderia extrair - incorreta, alias -, de que ja se trata de direito posto.

Mas o fato é que ndo é assim e nao poderia ser. O que se contém na aludida
Lei 11.419/2006 é verdadeira quebra de paradigma, como se vera em seguida, dai a
natural dificuldade ndo sé de sua implantacdo, mas até mesmo de sua aceitacdo.

Tanto é assim, que o sitio eletrénico do Conselho Nacional de Justica na
“internet” d4 conta de que o lancamento do “software” desenvolvido pelo aludido
conselho, em parceria com diversos tribunais, com vistas a informatizacdo do processo,
somente ocorreu em 21 de junho de 2011, o que sequer deve significar imediata
implantacdo daquele sistema, que depende de paulatina adesdo dos diversos 6rgdos de
Justica & prépria automacgdo dos servicos judiciarios®®®. O artigo 1° da aludida Lei
11.419/2006 ndo expressa uma determinacdo, mas Sim uma autorizacdo para que meios
eletrébnicos sejam utilizados na tramitacdo do processo judicial, no que evidenciado o seu
carater programatico™’. Aliés, reconheca-se, h4 valores financeiros a despender e toda
uma cultura a desconstruir.

De outra parte, ndo ha como ndo reconhecer a magnitude dessa inovacao
legislativa, menos ainda o seu impacto na prépria conformacdo processual. Afinal, se até
aqui a escritura predominou, ainda que em certos pontos mitigada pela oralidade, se até

este passo da historia processual o sistema judicial se desenvolveu sobre bases materiais

%% Disponivel em: <www.cnj.jus.br>. Acesso em: 23 ago. 2013.
%7 Art. 1° O uso de meio eletronico na tramitagdo de processos judiciais, comunicagdo de atos e transmissio de
pecas processuais serd admitido nos termos desta lei.
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ainda rudimentares - papel e tinta -, a partir da implantagcdo do processo eletrdnico néo
haverd sequer uma base material sobre a qual se deveréd desenvolver o procedimento, mas
apenas uma plataforma virtual. Aquele edificio de formalidades que se ergueu em torno do
processo escrito tera as suas estruturas seriamente modificadas, em prol de um sistema
dinamico, disforme e interativo.

José Eduardo de Resende Chaves Junior explica que a maior virtude do
processo eletrdnico nem € a sua automacao, de certa forma incompativel com o principal
momento do procedimento judicial — a decisdo -, ¢ sim a sua fei¢ao “reticular”, ou seja, 0
seu desenvolvimento em rede, acessivel pela “internet” e por isso passivel de ser
influenciado pela “inteligéncia coletiva” que se ali delineia®®. E o artigo 8° do referido
diploma legal acima mencionado refere-se exatamente a isso, quando fala da possibilidade
de os 6rgdos do Poder Judiciario desenvolverem sistemas eletrénicos de processamento de
acdes judiciais, utilizando-se, preferencialmente, da rede mundial de computadores®®.

O mesmo autor acima mencionado utiliza-se da figura do “rizoma”, a
arvore-raiz a que se referem Gilles Deleuze e Félix Guattari, para demonstrar que o
processo eletronico é pés-estruturalista, aberto e em contato com o mundo externo®®.

Sebastido Tavares Pereira fala em “ciberespaco” como um mundo de pura
informacdo, no qual matéria e energia assumem funcao secundéria, como suportes do que
é realmente importante — a informacdo em circulagdo. E com base nisso esse mesmo autor
fala em “ciberprocesso”, por ele definido como “0 processo do ciberespaco, realizado
mediante um sistema processual que incorpore, maximamente, as particularidades
tipificadoras dessa nova realidade®"”.

Pierre Lévy destaca a questdo do “hipertexto” como uma ‘“pequena
revolugao copernicana”, pela compreensao de que a partir dele ndo € mais o leitor que
segue as instrucbes do texto, mas o texto que se amolda diante do leitor. As

“cosmopedias”, segundo Lévy, “ndo fariam mais as pessoas girarem em torno do saber,

%% CHAVES JUNIOR, José Eduardo de Resende. Elementos para uma nova teoria do processo em rede. In:
MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique. (Org.). Estudos Aprofundados — magistratura do trabalho.
Salvador: Edi¢des JusPodvum, 2013, p. 749

%9 Art. 8° Os 6rgdos do Poder Judiciario poderdo desenvolver sistemas eletronicos de processamento de acoes
judiciais por meio de autos total ou parcialmente digitais, utilizando, preferencialmente, a rede mundial de
computadores e acesso por meio de redes internas e externas.

809 DELEUZE, Gilles; GUATTARI, Félix, apud CHAVES JUNIOR, op. cit., p. 749.

01 PEREIRA, Sebastiio Tavares. Processo eletronico, maxima automacdo, extraoperabilidade,
imaginalizagcdo minima e maximo apoio ao juiz: ciberprocesso. Disponivel em <www.egov.ufsc.br>. Acesso
em: 23 ago. 2013.
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mas o saber em torno das pessoas®®?”.

Ora, a partir dessas ideias, como ndo associar, em termos de processo
judicial, a questdao do “hipertexto” ou do “hiperlink”, essa confluéncia das informagdes ou
do conhecimento em torno do leitor, a prépria “comunidade de trabalho™ que se deve
formar no processo judicial, com vistas ao atingimento dos seus escopos? Como nao
lembrar da cooperacdo que deve reinar no processo, em busca da tutela jurisdicional?

Afinal, a partir do processo judicial eletrénico e a partir da utilizacdo de
todas as suas “externalidades”, havera um alargamento do rol daqueles que podem
participar do processo, direta ou indiretamente. Alias, h4 expressa previsdo nesse sentido,
conforme se pode verificar do contido no artigo 13 da Lei 11.419/2006, que autoriza o juiz
a determinar exibicdo eletrénica de dados e documentos necessarios a instrucdo do
processo, coletados de cadastros publicos, elaborados tanto por entidades publicas, quanto
por entidades privadas®®.

A comunidade de trabalho, portanto, ndo se formaré apenas com os sujeitos
processuais, mas também com todas as instituicdes, publicas ou privadas, que possam
armazenar e oferecer informacges Uteis a tutela jurisdicional. Pense-se, por exemplo, na
possibilidade de o juiz, com um comando eletrénico, obter informacdes a respeito da
relacdo de bens em nome de quem responda por improbidade administrativa; ou entdo na
hipdtese de o juiz, acessando diretamente o sitio eletrénico da previdéncia social, saber da
condicdo de segurado do autor pretendente de determinado beneficio previdenciario.
Imagine-se que 0 juiz pode acessar o banco de dados das concessionarias de servigcos
telefonicos.

O velho apotegma de que “o que ndo esta nos autos no estd no mundo” esta
prestes a se “desmanchar no ar”, pois o que ndo estd nos autos pode ser acessado
diretamente do ciberespaco. A prépria concep¢do do principio inquisitivo havera de ser
revisitada, na mesma propor¢do em que o ativismo judicial o serd. Bem pensadas as
coisas, a propria ideia de notoriedade dos fatos havera de ser remodelada. O que estiver
acessivel no ciberespaco pode ser considerado publico e notério, portanto passivel de

conhecimento pelo juiz, ex officio. Até a nocdo de preclusdo deve ser reformulada.

%2 LEVY, Pierre. Tecnologias intelectuais e modos de conhecer: nds somos o texto. Disponivel em
<http://caosmose.net/pierrelevy/nossomos.htm>. Acesso em: 24 Ago. 2013.

%3 Art. 13 O magistrado podera determinar que sejam realizados por meio eletronico a exibigdo e o envio de
dados e de documentos necessarios a instrucdo do processo. § 1° Consideram-se cadastros publicos, para os
efeitos deste artigo, dentre outros existentes ou que venham a ser criados, ainda que mantidos por
concessionarias de servico publico ou empresa privada, 0s que contenham informagdes indispensaveis ao
exercicio da fungdo judicante. § 2° O acesso de que trata este artigo dar-se-4 por qualquer meio tecnoldgico
disponivel, preferentemente o de menor custo, considerada sua eficiéncia.
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Sebastido Tavares Pereira detecta, nessa nova realidade que se aflora pela
informatizagdo do processo, o “principio da prioridade da fungdo judicante”, no sentido de
que todos os esfor¢os para a implementacdo do processo judicial eletrénico devem ter por
fio condutor a facilitacdo do ato de julgar, pela disponibilizacdo do maior numero de
informac@es possiveis, trazidas pelas ferramentas eletronicas. E também fala mencionado
autor do principio da “extraoperabilidade”, com isso se referindo a conexdo dos sistemas
processuais com o mundo e com os demais sistemas eletrénicos disponiveis, capazes de
produzir informacdes Uteis & decisdo judicial®®.

E, nesse contexto, a prépria forma dos atos processuais decerto que perdera
muito em importancia, principalmente se considerada a sua natureza causal e ndo formal,
como ja se teve ocasido de dizer em outro ponto deste trabalho. José Eduardo de Resende
Chaves Junior fala do “principio da imaterialidade”, destacando que a principal
caracteristica do processo eletronico ¢ a “desmaterializagdo dos autos”. Bem por isso, as
nogdes de “processo”, “procedimento”, “autos” tendem a se aproximar pela ideia comum
de fluxo, impulso, movimento. O novo processo que comeca a se aflorar € muito mais
linguagem do que forma®®.

Chaves Junior também extrai do processo eletronico o “principio da hiper-
realidade”, cujo principal efeito ¢ exponencializar ou radicalizar a oralidade. Como ja se
viu em outro ponto deste trabalho (item 2.3), o procedimento oral confia nos sujeitos do
processo e principalmente no didlogo entre eles, produzindo um ambiente propicio para
que formas sejam simplificadas e para que demandas sejam solucionadas com razoavel
celeridade. A hiper-realidade maximiza esse ambiente de seguranca, porque preserva a
oralidade de modo mais intenso, pela possibilidade de os atos processuais serem
apresentados em forma de som e imagem®®.

Do processo eletrénico, diz Chaves Janior, também se colhe o principio da
“interagdo”, que € muito mais do que o principio do contraditdrio, porque permite o atuar
em tempo real, com sinergia e autenticidade®®’. Alias, também fala o mesmo autor do
principio da “instantaneidade”, que propicia imediato contato dos sujeitos processuais

para com a relacdo processual, a qualquer hora e em qualquer lugar, do que também se

depreende o principio da “desterritorializagdo”, pelo qual se derrubam barreiras a tutela

%04 PEREIRA, op. cit.
%05 CHAVES JUNIOR, op. cit., p. 758-759
%% |hidem, p. 767-768
%7 |bidem, p. 772-773
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jurisdicional, e se suplantam distancias capazes de dificultar a sua efetivacdo®®,

Em varios pontos deste trabalho, vem-se enfatizando a instrumentalidade do
processo como polo de irradiacdo de ideias, como vetor a conduzir ndo s6 a producédo de
leis processuais instrumentais, mas também a sua interpretacdo de modo instrumental;
tudo convergindo para que se mitigue aquele tecnicismo exacerbado que por certo periodo
dominou a ciéncia processual, sob a falsa compreensdo de que o processo pudesse ser
mais importante do que o proprio direito material cuja tutela se visasse empreender.

Todas as ideias que parecem mover o processo eletrénico estdo ligadas a
essa instrumentalidade. O meio eletronico potencializa a instrumentalidade do processo e
o libera de amarras e limitagdes materiais®®. Para o processo eletrdnico ndo interessa a
forma com que os atos processuais foram praticados ou como a informacgdo acorreu a
relacdo processual, bastando que o tenha sido com eticidade (aqui também processo justo
e équo).

Chaves Junior fala de trés geracdes do processo eletrénico — uma primeira
criada pela pratica de alguns juizes federais, com fundamento na Lei dos Juizados
Especiais Federais, cuja base centra-se na “imaginaliza¢ao” do processo, ou seja, na
reproducdo dos autos de papel em midia eletronica, como um “retrato” das pecas
processuais; uma segunda geragdo, parcialmente implementada, parte para a
“virtualizacdo” do processo e para a utilizacdo de ferramentas eletronicas postas a servigo
da tutela jurisdicional; e uma terceira geracdo do processo eletrdnico que também ja se
aflora, esta sim de feicdo reticular, baseada na conexdo autos-mundo®®. A utilizacéo
adequada dessa nova tecnologia passa pela conciliacdo e pela imbricagdo dessas trés
geracoes.

As novas tecnologias aplicadas a prestacdo jurisdicional produzem um
elenco quase infinito de possibilidades, que podem fazer do processo verdadeiro
instrumento de pacificacdo social. Os técnicos ja avancaram muito nessa area, como diz
Sebastido Tavares Pereira, devendo agora os juristas fazer a sua parte, estabelecendo
parametros para esses desenvolvimentos, dizendo que processo desejam com essas novas
tecnologias®'*.

O avanco pode ser prodigioso se todo o potencial do processo eletrénico for

utilizado em prol de uma prestacdo jurisdicional mais simples, célere, efetiva. Para isso é

%08 CHAVES JUNIOR, op. cit., p. 774-775
%9 |hidem, p. 755-756
%19 |hidem, p. 750-751
611 PEREIRA, op. cit.
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preciso lancar fora velhas tradi¢des e antiquados formalismos, para ndo cair na armadilha
de se utilizar um computador de ultima geracdo e uma rede de dados de altissima
velocidade, apenas para saber em que prateleira foram guardados os autos de papel.

Em outro ponto deste texto ja se disse da importancia do “processualista” na
conformagéo do processo. A densificacdo e o aperfeigoamento do processo, como dito ali,
dependem do operador do direito, de sua proatividade, de sua boa vontade, de seu espirito
publico.

E disso que se trata também na questdo do processo eletrdnico e de sua

proficiente utilizagéo.

5.4.2 O Novo Codigo de Processo Civil

Estd em andamento no Congresso Nacional, agora na Céamara dos
Deputados, projeto de lei que visa instituir um novo codigo de processo civil. Referido
projeto teve origem no Senado Federal, onde tomou corpo pelas méos de juristas que
compuseram comissao instituida para esse fim (Ato 379/2009, do Presidente do Senado
Federal), cuja finalidade primordial, dizia 0 Presidente do
Senado a época, seria a sistematizacdo das normas processuais civis, de forma que se
privilegiassem a simplicidade de linguagem, a celeridade do processo e a efetividade de
seu resultado, sempre com a garantia do devido processo legal. Referido projeto recebeu,
naquela Casa, o nimero 166/2010%*% sendo certo que, encerrada a sua votagio no Sendo
Federal, seguiu para a Camara dos Deputados, onde recebeu o nimero 8.046/2010%*%, e
onde se encontra em fase de elaboracao final, inclusive ja aprovado o relatorio definitivo.

Ha quem critique a iniciativa de elaboracdo de um novo codigo de processo
civil, ao entendimento de que uma nova codificacdo somente se faz oportuna quando se
tem verdadeira renovagdo metodoldgica, quando se rompe com a tradi¢do e se busca um
novo ordenamento, uma nova sistematizacao dos institutos juridicos.

Para Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, esse ambiente de ruptura
ndo se faz presente, a ponto de ensejar o afloramento de um novo codigo de processo
civil. Quando muito, o que se deveria empreender seria a consolidacdo das normas

processuais ja existentes, com pequenos acréscimos — nada que devesse assumir a

%12 Disponivel em: <www.senado.gov.br>. Acesso em: 25 ago. 2013.
%13 Disponivel em: <www.camara.gov.br>. Acesso em: 25 ago. 2013.
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magnitude de uma nova codificagdo. No entendimento desses autores, esse ambiente de
ruptura se verificou quando da aprovacdo do CPC de 1973, que guardava diferenca
“abissal” em relacdo ao seu predecessor, o CPC de 1939 - 0 que ndo ocorre agora614.

E hé os que entendem necesséria a nova codificagdo, como Erico Andrade®®®,
em face das infindaveis reformas por que tem passado o cddigo atual, tornado-se verdadeiro
“mosaico de sobrevivéncia”, cuja sistematizacao se faz inevitavel.

Seja como for, trate-se de um novo codigo ou de mera consolidagdo de
normas ja existentes, o fato € que o projeto em andamento no Congresso Nacional, se
mantida a redacdo hoje discutida, trard inovacGes importantes (ainda que insuficientes),
em especial modo no que se refere ao tema ora estudado — que elege a simplificacdo
processual como fator de acesso a ordem juridica justa.

Note-se, por exemplo, que neste trabalho ja se destacou a importancia da
protecdo dos direitos fundamentais, como imprescindivel a prépria concretizagdo do
Estado Democratico de Direito (item 1.1), na mesma medida em que se ressaltou a
importancia do principio da separacdo dos poderes (item 1.2), como mecanismo de
fomento e protecdo dos direitos fundamentais. O artigo 6° do Projeto do Novo CPC
(8.046/2010) ¢ explicito nesse sentido, quando determina ao juiz que, quando da aplicacao
do ordenamento juridico, devera atender aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,

com resguardo e promocdo da dignidade da pessoa humana. Confira-se:

Art. 6° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa
humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a
publicidade e a eficiéncia.

Ingo Wolfgang Sarlet, lembrando Judith Martins-Costa, destaca que a
dignidade da pessoa humana, como principio e como valor fundamental, anima e justifica
a propria existéncia do ordenamento juridico®®, o que faz ver que o Projeto preocupou-se
com essa questdo, inserindo na grade de normas processuais um principio fonte, o mais
importante deles, que deve inspirar a interpretacdo e a aplicacdo de todo o conjunto de leis
processuais, e ndo apenas as normas contidas no novo CPC. E a insercdo do materialismo

da Constituicdo no ordenamento juridico processual.

614 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O Projeto do CPC: Critica e propostas. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 56

%5 ANDRADE, Erico. As Novas Perspectivas do Gerenciamento e da “Contratualizagio” do Processo. Revista
de Processo, Sdo Paulo, n.193, p. 167-200, 2011

616 MARTINS-COSTA, Judith apud SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 9 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 85
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Alids, bem analisado o novel dispositivo, dele se extrai importante mecanismo
de insercdo dos regramentos constitucionais no interior do processo civil. Basta ter presente
que aludido texto foi explicito ao trazer para o ambito do processo, ndo s6 o tema da
dignidade da pessoa humana, mas também os métodos constitucionais de ponderacdo de
valores e de aplicagdo de normas constitucionais, bem assim a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia. Trata-se de clausula geral capaz de
oxigenar toda e qualquer interpretacdo das normas processuais, pelo viés constitucional e
principalmente humanitario.

E verdade que o anteprojeto original era mais incisivo a esse respeito, pois
além do contido no referido artigo 6°, acima transcrito, também estabelecia, no seu artigo 1°,
que o processo civil deveria ser interpretado segundo valores e principios fundamentais
contidos na Constituicdo, sendo certo que o seu artigo 109 ainda estabelecia que o juiz haveria
de se pautar por esses parametros para o seu julgamento. A despeito das glosas sofridas
durante a tramitacdo do projeto, é possivel vislumbrarem-se boas perspectivas nessa questéo,
desde que mantida a instrumentalidade como o fio condutor da interpretacdo no novo cédigo.

Também ja se disse, em outro ponto deste trabalho, da importancia do
contraditério efetivo, como direito de influéncia, assim como do imperativo de cooperacao
ou colaboragdo que nele se insere, na compreensdo do processo como uma “comunidade
de trabalho”, capaz de construir um modelo constitucional de processo. O artigo 8° do
Projeto € explicito ao consagrar esse principio da colaboracdo, determinando que todos os
sujeitos do processo deverdo cooperar entre si, na busca de solucdo justa, efetiva e em
tempo razoavel. Ja se disse antes que a colaboracdo ou a cooperagdo nO Processo €
tendéncia que se vem firmando em sistemas processuais estrangeiros®'’ e que se entrelaca
com a propria boa-fé que deve imperar no processo, que nao pertence as partes, mas ao
Estado. Esse parece ter sido o espirito que norteou a redacdo do aludido dispositivo

constante do Projeto. Confira-se:

Art. 8° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

Em outro ponto deste texto também ja se fez referéncia a mitigacdo dos

efeitos do reconhecimento da incompeténcia absoluta, em prol da efetividade do processo,

%70 novo Caédigo de Processo Civil Portugués, no seu artigo 7°, item “1”, vigente a partir de setembro/2013,
tem norma parecida ao do Projeto brasileiro, ao estatuir que “na condugdo e interveng@o no processo, devem os
magistrados, os mandatarios judiciais e as proprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com
brevidade e eficacia, a justa composi¢ado do litigio”.
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inclusive valorizando a decisdo proferida por juiz incompetente. O paragrafo 3°, do artigo
64 do Projeto, contempla exatamente essa situacdo, quando determina que os efeitos de
decisdo proferida por juizo incompetente sejam mantidos, ao menos até manifestacdo do
juizo competente®®.

Este trabalho também abordou a questdo da adaptabilidade procedimental
como caracteristica insita ao procedimento judicial, cuja rigidez é inconcilidvel com a
propria variabilidade dos fatos da vida. O Projeto enfrenta esse tema, quando atribui ao
juiz o poder de dilatar prazos e alterar a ordem de producéo de prova, de modo a adequar
essas questdes as necessidades da causa®'®.

A primeira vista seria de pensar que o Projeto poderia ter avancado mais,
permitindo ao juiz adequar as proprias fases processuais as caracteristicas da causa, como

o fazia o Anteprojeto elaborado no Senado®?

, a0 invés de restringir essa possibilidade aos
prazos e a ordem de producdo da prova. Mas analisado o Projeto no seu conjunto, é
possivel concluir que existem valvulas de escape.

O artigo 191 do Projeto®, por exemplo, admite a convencéo das partes
qguanto a 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, desde que a causa verse sobre
direito que admita autocomposicao, sendo certo que o seu paragrafo 1° prevé, inclusive,
alteracdo procedimental para ajusta-lo as especificidades da demanda. Aliés, é possivel até
a fixac&o de um calendario para a pratica dos atos processuais®?.

Esses dispositivos contidos no Projeto se aproximam, em muito, da
sistematica portuguesa, que, no Decreto-Lei 108/2006, artigo 2°, faz expressa previsdo
quanto & gestdo processual por parte do juiz®?, sendo certo também que do artigo 265-A
do antigo CPC portugués se colhe dispositivo semelhante ao projeto brasileiro®®*, o que se

repete no artigo 6° do novo diploma processual civil lusitano, vigente a partir de

618 § 3° Salvo decisdo judicial em sentido contrario, conservar-se-o os efeitos de deciséo proferida pelo juizo
incompetente, até que outra seja proferida, se for o caso, pelo juizo competente.

819 /I — dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de producdo dos meios de prova, adequando-os as
necessidades do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito;

620 v/ — Adequar as fases e 0s atos processuais as especificagdes do conflito, de modo a conferir maior efetividade
a tutela do bem juridico, respeitando sempre o contraditorio e a ampla defesa;

621 Art. 191. Versando a causa sobre direitos que admitam autocomposicao, é licito as partes plenamente capazes
convencionar sobre 0s seus énus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.

622 8 1° De comum acordo, o juiz e as partes podem estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa, fixando calendario para a pratica dos autos processuais, quando for o caso;

623 Art. 2° Dever de Gestdo Processual. O juiz dirige o processo, devendo nomeadamente: a) adoptar a tramitaco
processual adequada as especificidades da causa e adaptar o conteido e a forma dos actos processuais ao fim que
visam atingir; b) Garantir que ndo sdo praticados actos indteis, recusando o que for impertinente ou meramente
dilatdrio; c) Adoptar os mecanismos de agilizagdo processual previstos na lei.

%24 Art. 265-A Quando a tramitacdo processual prevista na lei ndo se adequar as especificidades da causa, deve o
juiz oficiosamente, ouvidas as partes, determinar a pratica dos actos que melhor se ajustem ao fim do processo,
bem como as necesséarias adaptacdes.
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setembro/2013°%%. Erico Andrade da conta de movimentos parecidos ja deflagrados na Franca
e na Inglaterra, cuja ideia-forca se assenta na flexibilizacdo processual, na criagdo de um
calendario do processo e na “contratualiza¢dao” do proces50626.

Quando se abordou, neste trabalho, a questdo das nulidades processuais,
destacou-se que, na verdade, ndo h4, propriamente, nulidades processuais absolutas. Em
sede processual, dizia-se, mesmo no referente as nulidades cominadas pelo legislador,
para o caso do descumprimento ou do cumprimento defeituoso do ato processual, 0 que se
tem é presuncdo relativa - e nunca absoluta - de que o ato ndo realizado pela forma
prescrita causa prejuizo, sendo certo que, se no caso concreto esse prejuizo nao ocorre, a
nulidade ndo pode ser considerada, porque a presuncao foi suplantada pela realidade (item
3.4).

O Projeto em tramitacdo também vai por essa linha, tanto assim que no seu
artigo 277 estatui que “quando a lei prescrever determinada forma, o juiz considerara
valido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcangar a finalidade”. Note-se que o CPC
hoje vigente possui dispositivo semelhante, o artigo 244, mas com uma diferenca
essencial: o dispositivo atual somente autoriza a convalidacdo do ato processual se a lei
prescrever determinada forma, “sem cominagdo de nulidade” %27 frase extirpada do novo
dispositivo.

Conforme asseverado por Marinoni-Mitidiero, a alusdo a “nulidade
cominada” ndo faz qualquer sentido no Estado Constitucional, no qual a forma so se
prestigia quando sirva a seguranca juridica e a liberdade das partes, e ndo para satisfazer
mero “fetichismo formal” °%.

O Projeto em discussdo também avanca na questdo da informatizacdo do
processo. Os seus artigos 193 e seguintes sdo expressos ao prestigiarem 0 processo
judicial eletrébnico, nos moldes em que ja o faz a Lei 11.419/06, que foi objeto de estudos
no topico anterior, principalmente ao explicitar principios informadores dessa nova
técnica processual, bem assim a disponibilidade, a independéncia da plataforma

computacional, a acessibilidade e a interoperabilidade — tudo a reforcar a quebra de

625 Art. 6°. Dever de Gestdo Processual. 1 — Cumpre ao juiz, sem prejuizo do 6nus de impulso especialmente
imposto pela lei as partes, dirigir ativamente o processo e providenciar pelo seu andamento célere, promovendo
oficiosamente as diligéncias necessarias ao normal prosseguimento da acéo, recusando o que for impertinente ou
meramente dilatdrio e, ouvidas as partes, adotando mecanismos de simplificacdo e agilizagdo processual que
garantam a justa composicao do litigio em prazo razoavel.

%26 ANDRADE, op. cit.

627 Art. 244. Quando a lei prescrever determinada forma, sem cominacéo de nulidade, o juiz consideraré vélido o
ato se, realizado de outro modo, lhe alcancar a finalidade.

628 MARINONI; MITIDIERO, O Projeto do CPC, p. 96
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paradigma a que se referiu pouco antes®®.

Como se vé de rapida analise de alguns dos dispositivos do Projeto do novo
CPC brasileiro, hd pontos importantes considerados pelo legislador, que se aprovados
podem trazer avancos em termos de simplificacdo processual e facilitacdo do acesso a
Justica.

Mas mesmo nessa situacdo, € preciso ter em conta o que ja se disse em
topico anterior, a respeito da importancia do “processualista” na concretizacdo dessas
inovacOes. Interpretar uma lei ndo deixa de ser um ato de vontade. Mauro Cappelletti ja
disse que “o intérprete é chamado a dar vida nova a um texto que por si mesmo é morto,
mero simbolo do ato de vida de outra pessoa” %30 'O mesmo autor, citando Lord Radcliffe,
assevera que mesmo aquele juiz que se empenha na mais estrita adesdo aos precedentes
judiciais, convicto de que nada disse ou decidiu sendo em perfeita consonancia com o que
disseram ou decidiram os seus predecessores, terd dito coisa diferente, pois as palavras
assumem significado materialmente diverso, quando ditas por outra pessoa®".

Marcus Vinicius Furtado Coelho, comentando ainda o anteprojeto do novo
CPC, ja ressaltava que a efetividade da prestacdo jurisdicional ndo depende apenas de uma
nova estrutura normativa, mas também da ampliacdo da estrutura organizativa e, talvez o
mais importante, de uma mudancga cultural ou valorativa, quanto a prépria importancia de

uma Justica efetiva. Confira-se:

Bem € de ressaltar que a prestagdo jurisdicional célere e efetiva depende do tripé
de fatores, de que a nova norma processual é apenas um aspecto. Os outros dois
sdo a ampliacdo da estrutura organizativa do Judiciario, que deve se guiar pelo
planejamento, moralidade, transparéncia e eficiéncia; e a mudanga cultural ou de
valores, com a consciéncia de que a Justica desacreditada e ineficiente ndo é boa
para ninguém, ruim para a sociedade, péssima para as partes e Seus
procuradores. A Justica efetiva contribui para o desenvolvimento do pais, para a
paz social e para a valorizacéo de todos os profissionais que nela labutam. %%

O sucesso do Novo Codigo de Processo Civil passa pela vontade do
intérprete, do juiz, do advogado, do administrador publico, e até mesmo do leigo que

acorre a Justica. Para que se tenha um novo diploma legal de viés instrumental, € preciso

%29 Art. 194. Os sistemas de automacao processual respeitardo a publicidade dos atos, o acesso e a participacio
das partes e de seus procuradores, inclusive nas audiéncias e sessdes de julgamento, observadas as garantias da
disponibilidade, independéncia da plataforma computacional, acessibilidade e interoperabilidade dos sistemas,
servigos, dados e informagdes que o Poder Judiciario administre no exercicio de suas fungoes.

630 CAPPELLETTI, Juizes Legisladores?, p. 22

%31 | ORD RADCLIFFE, apud CAPPELLETTI, Juizes Legisladores?, p. 23

632 FURTADO COELHO, Marcus Vinicius. O Anteprojeto de Cédigo de Processo Civil: a busca por celeridade
e seguranca. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 185, p. 145-150, 2010
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que sua interpretacdo também tenha esse mesmo cariz. Ha que se implantar a cultura da

simplificacéo.
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CONCLUSAO

Ao término deste trabalho, algumas conclusdes podem ser tiradas de tudo o que
se pesquisou e de tudo que se expendeu até aqui.

A morosidade do sistema judicial é flagrante, reconhecida pelos técnicos e
sentida pelo povo. E dessa morosidade decorre o principal problema a ser enfrentado,
verdadeiro perigo para a democracia — a descrenca do povo em relacdo aos poderes
instituidos, em especial modo o Poder Judiciério, que tem gerado “decepgdes que se somam a
decepcdes”, produzindo um estado de descrenca permanente, como disse Dinamarco.

Trata-se de questdo que ndo se restringe ao territorio brasileiro, atingindo boa
parte do mundo, mas que no Brasil assume propor¢des catastroficas, seja pela preméncia
daqueles que necessitam da Justica, seja pela propria incipiéncia da democracia que aqui se
desenvolve.

Democracia, alias, que ndo pode significar apenas e tdo-somente a estruturacao
de um sistema quase perfeito de votagdo, uma “urna eletrénica” infalivel, mas principalmente
0 provimento de condi¢des capazes de empreender igualdade material entre as pessoas - fazer
com que elas participem, efetivamente, ndo s6 dos mecanismos de controle de decisdes
estatais, mas também dos rendimentos da producdo. Participar dos processos decisorios
envolve muito mais do que possibilidades de escolha, desafiando minimas condicdes
econbmicas e sociais, capazes de liberar a pessoa humana de qualquer forma de opressao.

E quem deve proporcionar tudo isso é o Estado, tripartido nas suas funces
essenciais: legislacdao, administracdo e jurisdicdo. O desequilibrio entre essas funcdes estatais
gera a desprotecdo do povo e o fracasso da propria democracia. A separacdo de poderes nao
pode ser sO separacdo, mas também autonomia e harmonia. Contra um legislador mastodonte
e um administrador leviatd, como disse Cappelletti, é preciso que se erga um terceiro gigante,
0 julgador, capaz de controlar os demais, restabelecer o equilibrio perdido e propiciar
condic@es ideais & manutencdo da democracia.

Nesse contexto, a jurisdicdo exerce papel fundamental, por isso mesmo néo lhe
tocando apenas escopos de fei¢do juridica, como se reconhecia no Estado Liberal, atuando a
“vontade concreta da lei”, mas também escopos de natureza metajuridica, ligados a
pacificacdo social com justica, ao fortalecimento das instituicdes politicas e & propria
dignidade da pessoa humana - o que € proprio do Estado Social e, mais ainda, do Estado

Democratico de Direito.
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Dentro dessa ideia, assume foros de essencialidade o problema do préprio
acesso a jurisdicdo ou a Justica, ja& proclamado como direito fundamental e como garantia
institucional, “o mais basico de todos os direitos humanos”, como disseram Cappelletti e
Garth; o que ndo pode significar o mero acesso aos tribunais, e sim a confluéncia de todos os
direitos fundamentais processuais, que nesse contexto seriam emanacOes desse mesmo
principio central, cuja funcdo € produzir decisdes justas e efetivas a quem delas tenha
necessidade — acesso a “ordem juridica justa”, enfim.

A demora na entrega da prestacdo jurisdicional €, dentre varios, um dos
obstaculos ao acesso a essa ordem juridica justa, que faz beneficiar-se o réu sem razdo, ao
mesmo tempo em que faz prejudicar-se o autor com razéo.

Vérios sdo 0s motivos pelos quais a prestacdo jurisdicional se faz tardia, dentre
eles o formalismo exacerbado, a degeneracdo da forma que faz valorizar-se o processo em
detrimento do direito que por intermédio dele se busca protecdo - aspecto sobre o qual este
estudo se desenvolveu.

N&o se trata, reitere-se, de desconsiderar a forma processual, que em ultima
analise é fator de seguranca para os proprios jurisdicionados, mas sim de condenar o seu
excesso, a sua supervalorizagéo.

A partir desse angulo de visdao, ganha relevo a figura do “procedimento”
judicial, mais do que o “processo” e mais até do que a propria “relacdo juridica processual”,
na medida em que o procedimento, assim entendido o modo pelo qual se desenvolve e se
exterioriza a relacdo processual, apresenta-se como o elemento material do processo, aquele
que tem contato com o mundo e, em especial modo, com o direito sobre o qual se devera
empreender tutela. E o “redutor de complexidades” a que se refere Niklas Luhmann, capaz de
concentrar num determinado ambito de discussdo apenas aquilo que de importante ou
relevante se apresenta para aquela finalidade - dai também a no¢do mesma de plasticidade, de
adequacao, de adaptabilidade, que deve ostentar o procedimento judicial em relagdo ao direito
material postulado.

Essa nocdo de plasticidade ou de adaptabilidade se fortalece quando
confrontada com os préprios principios informadores do processo. Afinal, um procedimento
inflexivel, ancilosado, ndo se compatibiliza com a propria fluidez da vida, muito menos com
aquela “promessa sintese” que se contém no principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao, no
sentido da pacificacdo social com justica. Alias, desse principio decorrem outros, catalisados

por ele, e que também reforcam essa mesma nocéo de plasticidade.
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E aqui se apresenta a primeira conclusdo passivel de ser extraida deste
trabalho: a valorizacéo do procedimento como fator de simplificacdo do processo, porque é
ele - o procedimento -, 0 aspecto material do processo, que por isso mesmo tem contato com
a fluidez da vida e deve se amoldar a ela.

A ideia de simplificacdo processual também passa, necessariamente, pela
propria superacdo da ideia da autonomia do direito de agdo, que por muito tempo apresentou-
se como dogma intransponivel. Ndo ha duvidas de que ha completa distin¢do entre o direito
de acdo e o direito material pretendido, mas uma tal no¢do ndo pode ser levada as Ultimas
consequéncias, a ponto de o0 processo, como técnica, ser algcado a patamar de importancia mais
alto do que o proprio direito material a ser tutelado. A fase atual é de “maturidade” da ciéncia
processual, como sustenta Dinamarco, na qual se tem plena nogédo dessa distin¢ao entre direito
e processo, assim como da prépria importancia do direito processual como ciéncia autbnoma,
mas ndo se necessita desse enclausuramento tecnicista, e sim da perfeita compreensdo de sua
natureza instrumental.

Direito e processo, nesse contexto, ndo podem ser tidos como ilhas distintas e
isoladas, mas como rios que correm em paralelo e que em muitos momentos se entrecortam.
Trata-se de reconhecer a permeabilidade axioldgica que deve informar o processo, e que deve
produzir prestagdo jurisdicional comprometida com resultados sociais, econdémicos e
politicos. E isso demanda conformar a atividade procedimental as especificidades do caso
concreto, fazer passar pelos poros do processo a prépria substancia de que se constitui o
direito material postulado.

O processo, na verdade, é apenas o0 aspecto dindmico da jurisdicdo, pois
pacificar conflitos, educar pessoas para o cumprimento de direitos, fortalecer instituigdes
politicas, fazer cumprir direitos fundamentais, ndo sdo escopos atribuidos ao processo, que
ndo é poder, e sim a jurisdicdo, esta sim uma das faces do préprio poder estatal. E a
ontoldgica feicdo instrumental ostentada pelo processo detecta-se exatamente neste ponto. Ao
centro da teoria geral do processo deve alcar-se a jurisdicdo e ndo o processo. A este cabe
voltar-se a realidade da vida, satisfazer o direito material, ser instrumento.

Eis ai a segunda conclusdo a que se chegou neste estudo: a despeito da
incontornavel importancia que tem o processo para a atuacdo do direito material e para o
proprio atingimento dos escopos tracados pelo Estado, quem materializa direitos, quem
pacifica conflitos, quem fortalece as instituicdes é a Jurisdicdo e ndo o processo, dai a nitida

feicdo instrumental ostentada por este.
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Bem por isso, se processo é o instrumento pelo qual a jurisdi¢do se aflora, se é
esta 0 que importa e ndo, propriamente, aquele, o préprio formalismo processual também
deve ter a sua importancia mitigada, porque ndo pode ser um fim em si mesmo, exatamente
como ndo o é o processo. Isso ndo significa, porém, ndo haja valor nas formas processuais,
que ndo deixam de ser uma imposi¢do de seguranca. O que se deve renegar é o formalismo
exagerado, a degeneracdo das formas processuais, o culto irracional as formalidades, como se
estas fossem um fim em si mesmas.

A perfeita compreensdo do formalismo mitigado que aqui se sustenta, passa
pela compreensdao dogmatica do proprio ato processual. Atos processuais sdo “atos juridicos
stricto sensu”, cuja principal caracteristica ¢ a producdo dos efeitos estabelecidos pela lei e
ndo aqueles queridos pelo agente que os pratica. A este cabe praticar o ato processual,
desimportando a sua vontade quanto aos resultados obtidos. Atos processuais sdo causais e
nédo formais, do que decorre importante consequéncia: se atingidos os objetivos tracados pela
lei, 0 ato processual é valido, mesmo disforme e as vezes até mesmo inexistente.

A partir disso se tira a terceira conclusdo possivel neste trabalho: a forma
processual € inessencial. Tem grande valor como parametro de seguranca, mas deve ser
afastada quando, ao invés de servir a esse intento, estorva a propria materializacdo dos
direitos.

Aliés, a propria lei processual assume contornos instrumentais, principalmente
se considerado que sua principal finalidade ndo é a criacdo de direitos, mas a regulacdo dos
meios capazes de realiza-los, maxime quando descumpridos esses direitos. A lei processual
ndo é um mandamento, como explica Couture, mas uma descricdo, um mapeamento do iter
procedimental necessario & concretizagdo da tutela estatal. A ideia que permeia a lei
processual, portanto, é a de proporcionar os meios adequados para que se materialize a
prestacdo jurisdicional. Reunidas condi¢es adequadas para que assim ocorra, o papel do
processo e da prépria lei processual estara cumprido.

E aqui a quarta concluséo: instrumentais ndo sdo apenas as formalidades
processuais, instrumental ndo é apenas o processo, instrumental ndo é apenas a lei
processual. O sistema processual, como um todo harménico, é instrumental.

De outra parte, a lei ndo é completa e nem perfeita - e a lei processual muito
menos. A propria ineficiéncia do sistema processual, faticamente constatada no dia-a-dia,
demonstra a existéncia de lacunas a serem colmatadas. Além de vazios normativos,
representados pela auséncia de disciplinamento para certo fato social, hd também

descompassos legislativos, representados pela obsolescéncia ou pela inadequacéo da lei, em
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face da propria evolugdo dos tempos; e ha também dissintonias valorativas, decorrentes das
especificidades do caso concreto, que muitas vezes impelem a uma solugdo néo alvitrada pelo
legislador.

O problema, alias, estd com o legislador. H4 uma perda de substancia da lei
ordinaria, que ndo mais atende aos anseios do povo - se € que em algum momento isto
aconteceu. O Parlamento ndo consegue absorver, de modo adequado, as pressdes advindas do
pluralismo caracteristico das sociedades modernas. A lei ndo faz esplender a vontade da
maioria, mas sim a da minoria organizada. O sistema legislativo funciona movido por forcas
heterogéneas e ocasionais.

A solucdo para esta debilidade da lei, para esta sua perda de substancia,
exsurge da Constituicdo e especialmente da Constituicdo rigida. Direitos fundamentais, como
disse Alexy, sdo aqueles que de tdo importantes para os destinos de um povo ndo podem ficar
ao sabor da maioria parlamentar simples, dai a sua protecdo reforcada, através de um sistema
qualificado de mutacdo constitucional. Os catalogos de direitos fundamentais, inseridos nas
constituicbes, tém exatamente essa funcdo — materializar e proteger direitos, inclusive contra a
acao do proprio legislador ordinario.

E disso ha que se extrair uma consequéncia vital: a propria normatividade dos
direitos fundamentais. A aplicacdo direta de direitos fundamentais a casos concretos esta
prevista de modo explicito na Constituicdo brasileira (art. 5°, § 1°), sendo minoritéria a
corrente doutrinaria que ndo a reconhece. Nesse contexto, mesmo normas meramente
programaticas poderao ser projetadas e aplicadas em situacdes faticas especificas, desde que
existente uma densidade normativa minima, e na exata proporcdo desta sua aptiddo
concretizadora.

A quinta conclusdo possivel deste texto é exatamente esta: ndo se pode mais
pensar no processo a partir da lei ordinaria, e sim a partir da Constituicdo, pois nela estédo
0s parametros essenciais a serem aplicados, inclusive passiveis de serem subjetivados no
caso concreto.

Com efeito, ndo ha davidas de que direitos constitucionais processuais, porque
fundamentais, ostentam feicdo normativa e estabelecem um arco de protecdo as pessoas,
evitando que a lei ou a sua interpretacdo inadequada crie obstaculos a prestagéo jurisdicional
(principio da inafastabilidade da jurisdi¢do); provendo para que tal prestacéo jurisdicional se
desenvolva com justica e equidade (principio do devido processo legal); zelando pela
adequada participacdo dos sujeitos envolvidos (principio do contraditério) e dispondo para

que tudo se fagca em tempo razoavel (principio da razoavel duracéo do processo).
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Esses direitos, dotados de fundamentalidade, devem ser aplicados ao caso
concreto, “até onde possam”, como disse José Afonso da Silva, inclusive afastando leis
processuais que ndo se enquadrem no perfil constitucional por eles tracados. Normas
constitucionais, sejam regras, sejam principios, sdo dotados de igual imperatividade, com a
Unica diferenga de que as primeiras dizem de imediato “o que fazer”, enquanto que os
segundos estabelecem “como deve ser”.

E disso deve decorrer a sexta conclusdo: é possivel que, no caso concreto,
determinada formalidade processual, ainda que regularmente prevista na lei, seja afastada
ou mitigada em nome de uma norma de estatura constitucional, ndo s6 regras, mas tambem
principios.

A interpretacdo instrumental da lei processual amplia o angulo de visdo do
operador do processo, que passa a compreendé-lo ndo mais a partir daquela relagcdo processual
especifica, mas pelo viés do sistema processual. Vem dai a concepg¢do de fungibilidade dos
meios processuais (e ndo apenas dos atos processuais), a relativizacdo da precluséo e da
exigibilidade dos requisitos de admissibilidade da demanda, a flexibilizacdo dos limites da
competéncia jurisdicional, a valorizacdo da imunizacdo decorrente da coisa julgada, a
compreensdo de que a adaptabilidade procedimental decorre da propria natureza do processo,
sem a necessidade de lei que a autorize.

Por outro lado, um dos grandes desafios da interpretacdo instrumental do
sistema processual, é estabelecer os seus necessarios limites. O procedimento judicial,
previamente estabelecido, é elemento de seguranca e previsibilidade, por isso mesmo devendo
ser prestigiado, pelo menos até o ponto que se desvie de suas finalidades. O juiz € o reitor do
processo e deve zelar pela sua proficiéncia, o que ndo pode significar a conducgéo da causa por
intermédio de procedimentos exdéticos e instaveis.

O limite esta na propria Constituicdo. Do proprio catadlogo de direitos
fundamentais extraem-se aqueles de feicdo processual, que na esséncia tracam um modelo
processual minimo a ser seguido, que serve tanto para aferir se a lei ordindria se mostra
consentanea com a Constitui¢do, quanto para verificar até que ponto o juiz pode interferir no
procedimento estabelecido na lei, sem ferir, ele prdprio, os canones constitucionais. A medida
estd no processo justo e équo, aquele que contenha garantias minimas de meios e de
resultados e que assegure correcdo e efetividade dos provimentos judiciais.

A partir disso se aflora uma sétima conclusdo também extraivel deste texto: o
juiz ndo detém “superpoderes” no processo, a ponto de impor a sua vontade, ainda que

travestida de “vontade constitucional”. O seu agir deve caber dentro dos limites do processo
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justo, assim compreendido aquele que assegura garantias de justica e equidade as partes
envolvidas no certame.

InovacOes legislativas em desenvolvimento deverdo auxiliar na compreenséao
instrumental do processo. O procedimento judicial eletrdnico, ja previsto na Lei 11.419/2006,
estd em fase de implantacdo em varios tribunais do pais, incentivados pelo Conselho Nacional
de Justica. Trata-se de verdadeira quebra de paradigma, na medida em que modificara por
completo a prépria plataforma material sobre a qual se assenta a relacdo processual na
atualidade. As possibilidades sdo quase infinitas, em especial modo se levada em conta a
feicdo “reticular” de que se devera revestir o novo método, capaz de ampliar o objeto de
andlise do juiz e com isso modificar, profundamente, varios institutos processuais. O novo
codigo de processo civil, ainda em discussdo no Congresso Nacional, também promete
importantes inovacdes, embora ainda insuficientes. Temas como constitucionalizacdo do
processo, gestdo processual, relativizacdo de competéncia jurisdicional, valorizacdo da
dignidade da pessoa humana, simplificacéo e cooperacao processual estdo sendo considerados
no novo texto.

Conforme se pretendeu demonstrar neste trabalho, é possivel que formalidades
processuais, ainda que previstas na lei, sejam desconsideradas pelo operador do processo,
quando a sua observancia produza a propria inefetividade do sistema. N&do ha necessidade de
uma lei que assim autorize, porque a adaptabilidade é uma caracteristica do préprio
procedimento judicial. Reforca esse entendimento o fato de a Constituicdo estabelecer um
minimo de direitos processuais fundamentais, que por sua for¢a normativa devem se impor
sobre regras infraconstitucionais, como sédo aquelas reguladoras do processo. A reforcar tudo
isso estdo as inovacdes legislativas, que deverdo promover sendo um ambiente de mudanca,
ao menos um incentivo ao pensamento instrumental.

A despeito de tudo o que se disse e se concluiu, nada serd possivel se essa
postura instrumental ndo for querida pelo préprio operador do processo, assim compreendidos
0 juiz, 0 advogado, o jurisdicionado. Nenhum procedimento previsto pelo legislador sera bom
o suficiente para implementar efetividade a prestacdo jurisdicional, se assim ndo quiserem 0s
gue atuam no processo. Enguanto o processo for visto como uma arena ou como um tabuleiro
de jogo, a prestacéo jurisdicional tendera a contemplar o que tem astucia, o que tem forca, e
nédo o que tem direito.

E esta pode ser considerada a oitava e mais importante conclusdo: nada muda

se ndo houver um minimo de vontade de mudanca.
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