O formalismo-valorativo no confronto com o
formalismo excessivo
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1. INTRODUCAO

Em outra sede, procurei analisar a
antinomia existente entre formalismo e
justica, buscando dar solugio a esse afli-
tivo problema que assola o direito pro-
cessual, preocupado com a adequada
realizagdo do direito material e dos va-
lores constitucionais.' No presente en-
saio ndo so tento refinar aquelas idéias,
dando-lhes maior objetividade e pratici-
dade, como também desenvolver mais
amplamente os conceitos ali langados.

Comego conceituando o que seja
formalismo, para extrema-lo da con-
cepgdo nova por mim elaborada de for-
malismo-valorativo. Estabeleco depois
os principais valores e principios com
que deve trabalhar o processo. Final-

mente, a luz dessas premissas proponho
solugdes para combater o excesso de
formalismo. Essa tarefa parece-me da
maior importancia, no atual ambiente em
que se processa a administragdo da
justi¢a no Brasil, em que muitas vezes,
para facilitar o seu trabalho, o 6rgéo judi-
cial adota uma rigidez excessiva, ndo
condizente com o estagio atual do nosso
desenvolvimento, ou entdo a parte insis-
te em levar as ultimas conseqiiéncias
as exigéncias formais do processo.

2. DEFINICAO DO
FORMALISMO

O formalismo, ou forma em sentido
amplo, ndo se confunde com a forma
do ato processual individualmente con-
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siderado. Diz respeito a totalidade for-
mal do processo, compreendendo nio
s6 a forma, ou as formalidades, mas es-
pecialmente a delimitagdo dos poderes,
faculdades e deveres dos sujeitos pro-
cessuals, coordenacdo de sua atividade,
ordenagdo do procedimento e organi-
zacdo do processo, com vistas a que
sejam atingidas suas finalidades pri-
mordiais. 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 e agir as pes-
soas atuantes no processo para o' seu
desenvolvimento. O formalismo proces-
sual contém, portanto, a propria idéia
do processo como organizacdo da de-
sordem, emprestando previsibilidade a
todo o procedimento.” Se o processo ndo
obedecesse 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 poden-
do prevalecer a arbitrariedade e a par-
cialidade do orgao judicial ou a chicana
do adversario.”* Nao se trata, porém,
apenas de ordenar, mas também de dis-
ciplinar o poder do juiz e, nessa pers-
pectiva, o formalismo processual atua
como garantia de liberdade contra o
arbitrio dos drgios que exercem o poder
do Estado.* Pondere-se, dentro dessa
linha, que a realizagdo do procedimento
deixada ao simples querer do juiz, de
acordo com as necessidades do caso
concreto, acarretaria a possibilidade de
desequilibrio entre o poder judicial e o
direito das partes. E dessa maneira po-
deria fazer até periclitar a igual reali-
zagdo do direito material, na medida em
que adiscrigdo do orgdo judicial, quanto
ao procedimento e o exercicio da ativi-
dade jurisdicional, implicaria orisco de
conduzir a decisdes diversas sobre a

2 Destaca DINAMARCO, Céndido R. A4 instrumentalidade do processo. 2. ed. rev. e
atual. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, n. 28, p. 252, que “ao reduzir as opgdes de
comportamento de cada um dos sujeitos do processo, o direito evita a situagéo de extrema
complexidade que geraria incertezas e faria perigar a propria integridade dos direitos e
obrigacdes da ordem substancial e a fidelidade do processo aos seus objetivos”.

3 O fendmeno foi assinalado corretamente por JHERING, Rudolf von Geist des romischen
Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung. Aalen: Scientia Verlag, 1968, v.
3,§ 50, p. 25-26 (reprodugio inalterada da 5. ed. de Leipzig de 1906).

4 JHERING, Geist..., v.2,t.2,§ 45, p. 470-47 1, no exaustivo estudo historico que empreendeu
sobre o formalismo em geral. depois de ressaltar a particular relagdo entre forma e liberdade,
duas idéias fundamentais do direito romano, e de destacar que o mais completo
desenvolvimento da era da liberdade marca também o reinado mais tirdnico do rigor
formal, cedendo sua severidade somente quando a liberdade passou a desaparecer, conclui
essas consideragdes com a frase célebre: A forma ¢ a inimiga jurada do arbitrio e irma
gémea da liberdade” (“Die Form ist die geschworene Feindin des Wilkiir, die
Zwillingsschwester der Freiheit™), que ainda hoje merece atengdo.
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mesma espécie de situagdo fatica ma-
terial, impedindo uma uniforme realiza-
¢io do direito.” Ndo bastasse isso, se
constrangido o 6rgdo judicial de cada
processo a elaborar para o caso con-
creto, com grande desperdicio de tem-
po, 0s proprios principios com a finali-
dade de dar forma ao procedimento
adequado, permaneceria inutilizavel o
tesouro da experiéncia colhida da his-
téria do direito processual.’

O formalismo processual controla,
por outro lado, 0s eventuais excessos
de uma parte em face da outra, atuando
por conseguinte como poderoso fator
de igualaco (pelo menos formal) dos
contendores entre si.” O fendmeno

oferece duas facetas: no plano nor-
mativo, impde uma equilibrada distri-
bui¢do de poderes entre as partes, sob
pena de tornar-se o contraditério uma
sombra va; no plano do fato, ou seja
do desenvolvimento concreto do proce-
dimento, reclama o exercicio de poderes
pelo sujeito, de modo a que sempre fique
garantido o exercicio dos poderes do
outro.® O justo equilibrio presta-se, por-
tanto, para atribuir as partes, na mesma
medida, poderes, faculdades e deveres,
de modo a que ndo seja idealmente di-
versa sua possivel influéncia no desen-
volvimento do procedimento e na ativi-
dade cognitiva do juiz, faceta assaz
importante da propria garantia funda-

5 Assim, BAUR, F. Funktionswandel des zivilprozesses? In: BEITRAGE zur
gerichtsverfassung und zum zivilprozessrecht. Tiibingen: J.C.B. Mohr, 1983, p.177-193,
esp. p. 186-187. SCHMIDT, Eike Der zweck des zivilprozess und seine dkonomie. Tiibingen:
Athendum, 1973, n. 3.2, p. 40-41, defende também o positivismo do direito procedimental,
argumentando que o controle do resultado material obtido no processo so ¢ assegurado
quando as formas previstas de investigagdo fatica e juridica tenham sido totalmente
observadas, com o que se garante também a legitima influéncia das partes no curso
concreto do procedimento, pois € objeto do processo o seu conflito social e ndo qualquer
outro. Aduz, ainda, ser do interesse de todos os participantes — tanto das partes quanto
das instancias de controle — que se possa confiar na observancia de um caminho
procedimental formalizado, pois o processo declarativo faltaria a sua finalidade sem a
correta investigagdo da base concreta do conflito.

6 Segundo a justa observagdo de SCHIMA, Hans. Compiti e limiti di una teoria generale dei
procedimenti. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano, n. 7, p. 757-772, 1953,
esp. n. 3, p. 761-762. Na mesma passagem, o conhecido professor da Universidade de Viena
ressalta também que se o processo fosse organizado discricionariamente pelo juiz nfo se
poderia prever o seu curso, faltando as garantias necessarias para seu desenvolvimento.

7 Acertadamente, afirma GAUL, Hans F. Zur Frage nach dem Zweck des Zivilprozesses.
Archiv fiir die Civilistische Praxis. n. 168, p. 27-62. 1968. esp. p. 38-39. reportando-se a
Botticher. que é sempre indispensavel um determinado formalismo judicial, pois “s6 assim
¢ garantida a igual atividade das partes, isto ¢, o principio da paridade de armas no
processo concreto, como também uma determinada previsibilidade de todo procedimento™.

8 Cf. FABRI. Giovanni. Potere de! giudice (dir. proc. civ.). In: ENCICLOPEDIA del diritto.
Milano: Giffre, 1985, v. 34, p. 721-744, esp. n. 2, p. 723.
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mental do contraditério. Embora se
cuide aqui de um postulado logico, ndo
se pode deixar de reconhecer que sua
realizagdo é garantida apenas pela
forma em sentido amplo.’ Aspecto
significativo do processo concerne a de-
terminago dos fatos, pois, em principio,
ndo ¢ possivel fixar o direito adequado
a solugcdo da controvérsia sem inves-
tigar o suporte fatico descrito pelo texto
normativo, dito como incidente e do qual
se reclama aplicag@o.'” Dai também a
influéncia do formalismo na formagéo
e valorizagdo do material fatico de
importancia para a decisdo da causa.

3. A NOVA CONCEPCAO DO
FORMALISMO-VALORATIVO

Das consideragdes até agora rea-
lizadas, verifica-se que o formalismo, ao
contrario do que geralmente se pensa,
constitui o elemento fundador tanto da
efetividade quanto da seguranga do
processo. A efetividade decorre, nesse
contexto, do seu poder organizador e
ordenador (a desordem, o caos, a con-
fusdo decididamente néo colaboram para
um processo agil e eficaz), a seguranca
decorre do seu poder disciplinador. Su-
cede, apenas, que ao longo do tempo o

termo sofreu desgaste e passou a simbo-
lizar apenas o formalismo excessivo, de
carater essencialmente negativo.

De notar, ainda, que os verbos or-
denar, organizar e disciplinar sdo des-
providos de sentido se ndo direcionados
a uma determinada finalidade. O for-
malismo, assim como o processo, € sem-
pre polarizado pelo fim.

Desses aspectos fundamentais do
fenomeno do formalismo ¢ indissociavel
outra reflexdo: o processo ndo se en-
contra in res natura, ¢ produto do ho-
mem €, assim, inevitavelmente, da sua
cultura. Ora, falar em cultura € falar
em valores, pois estes ndo caem do
céu, nem sdo a-histdricos, visto que
constituem frutos da experiéncia, da
propria cultura humana, em suma. Se-
gundo a original elaboragdo de Rickert,
além de constituir elemento de ligagao
entre os mundos do ser e do dever-ser,
a cultura “é o complexo rico e multifa-
cetado reino da criagdo humana, de
tudo aquilo que o homem consegue
arrancar a fria seriagdo do natural e do
mecanico, animando as coisas com um
sentido e um significado, e realizando
através da Histdéria a missdo de dar
valor aos fatos e de humanizar, por

assim dizer, a Natureza”."" Por isso

9 Como observa TROLLER, Alois. Von den Grundlagen des zivilprozessualen
Formalismus. Basel: Helbing, Lichtenhahn, 1945, §2,4,p. 17.

10 Aspecto ressaltado ja em 1914 por CALAMANDREI, Piero. La genesi logica della
sentenza civile, In: Opere giuridiche. Napoli: Morano, 1965, v. I, p. 11-54, esp. p. 25: “[...]
non si pud tuttavia negare che nella gran maggioranza dei casi la bonta della sentenza sta
in diretta relazione col grado di acuratezza posto dal giudice nell’indagare esattamente il

rapporto di fatto”.

11 RICKERT. Ciéncia cultural vy ciéncia natural, p. 23 et seq. apud REALE. Miguel.
Fundamentos do direito. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 179.
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mesmo mostra-se totalmente inade-
quado conceber o processo, apesar do
seu carater formal, como mero ordena-
mento de atividades dotado de cunho
exclusivamente técnico, integrado por
regras externas, estabelecidas pelo le-
gislador de modo totalmente arbitrario.'?
A estrutura mesma que lhe € inerente
depende dos valores adotados e, entdo,
ndo se trata de simples adaptagdo técnica
do instrumento processual a um objetivo
determinado, mas especialmente de uma
escolha de natureza politica, escolha
essa ligada as formas e ao objetivo da
prépria administragéo judicial.

Desse modo, a questdo axioldgica
termina por se precipitar no ordena-
mento de cada sistema e na prdpria
configuragdo interna do processo, pela

indubitavel natureza de fenémeno cul-
tural deste e do proprio direito, fazendo
com que ai interfira o conjunto de modos
de vida criados, apreendidos e transmi-
tidos de geracdo em geracio, entre os
membros de uma determinada socieda-
de. Por essa razdo, ressalta-se entre
nds, com grande propriedade, que no
processo “se fazem sentir a vontade e
o pensamento do grupo, expressos em
habitos, costumes, simbolos, formulas
ricas de sentido, métodos e normas de
comportamento”. Esses fatores deter-
minam com que nele se reflita “toda uma
cultura, considerada como o conjunto
de vivéncias de ordem espiritual e
material, que singularizam determinada
época de uma sociedade”."* Por con-
seqiiéncia, mesmo as normas aparente-

12 Friedrich Stein, no prefacio aposto a 1* ed. de seus Grundriss des Zivilprozessrechts
und des Konkursrechts, reproduzido na 3a. ed., atualizada por Josef Juncker, com
necrolégio de Richard Schmidt, Ttbingen, J.C.B Mohr (Paul Siebeck), 1928, p. X1V, chegou
a pregar que “der Prozess ist fir mich das ‘technische Recht’ in seiner allerschirfsten
Ausprigung, von wechselden Zweckmaissigkeiten beherrscht, der Ewigkeistwerte bar”
(o0 processo é para mim ‘direito técnico’ em sua mais aguda manifestagdo, dominado por
conveniéncias cambidveis, sem valor permanente). A bem da verdade, contudo, ndo se
pode deixar de registrar que o préprio Stein em 1893 reconhecera, de modo significativo,
que “o processo nunca pode estar & frente da sabedoria de seu tempo € de seu povo”
(“Auch der Prozess kann nirgends der Erkenntniss seiner Zeit und seines Volkes voraus
sein™). (STEIN, Friedrich. das private wissen des Richters: Untersuchungen zum
Beweisrecht beider Prozesse, 2. Aalen: Scientia, 1987, § 2, p. 31).

13 LACERDA, Galeno. Processo e cultura. Revista de Direito Processual Civil, S&o
Paulo, n. 3, p. 74-86, 1962, esp. p. 75, que pondera ainda: “Costumes religiosos, principios
éticos, habitos sociais e politicos, grau de evolugdo cientifica, expressdo do individuo na
comunidade, tudo isto, enfim, que define a cultura e a civilizagdo de um povo, ha de
retratar-se no processo, em formas, ritos e juizos correspondentes. Ele, na verdade, espelha
uma cultura, serve de indice de uma civilizagdo”. Também DINAMARCO, 4 instru-
mentalidade..., cit., p. 217, aduz ser indispensavel, na determinag@o dos fins do Estado e
(conseqiientemente) dos escopos da jurisdigdo, ter em vista as necessidades e aspiragdes
de seu povo, no tempo presente, entrando af o elemento cultural, a determinar concre-
tamente os conceitos de bem comum, de Justiga e, particularmente, de Justiga social.
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mente reguladoras do modo de ser do
procedimento ndo resultam apenas de
consideracdes de ordem pratica, cons-
tituindo no fundamental expressdo das
concepedes sociais, €ticas, economicas,
politicas, ideologicas e juridicas, sub-
jacentes a determinada sociedade e a
ela caracteristicas, e inclusive de uto-
pias. Ademais, o seu emprego pode
consistir em estratégias de poder, dire-
cionadas para tal ou qual finalidade
governamental.'* Dai a idéia, substan-
cialmente correta, de que o direito pro-
cessual ¢ o direito constitucional apli-
cado," a significar essencialmente que
o processo ndo se esgota dentro. dos
quadros de uma mera realiza¢do do
direito material, constituindo, sim, mais
amplamente, a ferramenta de natureza
publica indispensavel para a realizagao
de justica e pacificagao social.

Além disso, ndo s6 as formas ex-
ternas, por meio das quais se desen-
volve a administragdo da justica, mas
também os métodos logicos emprega-
dos para o julgamento exibem valor
contingente, a ser estremado consoante
as circunstincias de dado momento
histérico, influenciando inclusive na
conformagio do processo.'®

Nio se pode negar, por outro lado,
o aproveitamento de técnicas e solu-
¢Oes para problemas comuns, ndo
obstante a diversidade de valores entre
os povos. Isso se da principalmente em
virtude de uma base comum a todos os
homens e o conseqiiente estabeleci-
mento de uma ponte entre eles, com
intercomunicagdo de culturas no tempo
e no espaco.'” Intercomunicagdo esta
que tende a se tornar cada vez mais
hiperativa, ndo s6 pela facilidade de

14 Acerca das estratégias governamentais de exercicio do poder estatal e sua relagdo com
o processo, a reflexfo importante de SILVA, Carlos Augusto. O processo civil como
estratégia de poder: reflexo da judicializagdo da politica no Brasil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, passim.

15 Cf. GAUL, Zur Frage..., p. 32. Idéia semelhante, alias, era defendida ja por POLLAK,
Rudolf. Sistem des Osterreichischen Zivilprozessrechtes. 2. ed. Wien: Manz, 1932, p. 111,
para quem o direito processual civil constitui, em muitos aspectos, uma das mais
importantes partes do direito constitucional. A respeito, ainda, OLIVEIRA, Carlos Alberto
Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. Revista Forense,
Rio de Janeiro, n. 372, p. 77-86, mar./abr. 2004.

16 Como ressalta com acerto CALAMANDREI, Piero. Istituzioni di diritto processuale
civile. In: OPERE giuridiche. Napoli: Morano. 1970, v. 4, § 8° p. 34. Sobre a influéncia da
légica na conformagdo do processo, o ensaio seminal de PICARD, Nicola. Processo civile
(dir. moderno). In: ENCICLOPEDIA del diritto. Milano: Giuffre, 1987, v. 36, p. 110-117.

17 Assim filosofa, argutamente. BERLIN, Isaiah. A busca do ideal. In: HARDY, Henry
(Org.) Limites da utopia: capitulos da histéria das idéias. Tradugdo Valter Lellis Siqueira.
Séo Paulo: Companhia das Letras, 1991, p. 21, ponderando ainda que os fins e os principios
morais sdo variados, mas ndo infinitamente variados: eles devem situar-se nos limites do
horizonte humano.
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comunica¢io caracteristica da fase
atual da histéria da humanidade mas
pela propria globalizacio da economia,
propulsionadora da adog¢do de um mo-
delo técnico Gnico. O formalismo, contu-
do, exatamente porque fendmeno cultu-
ral, informado por valores, ndo se con-
funde com a técnica, que € neutra ares-
peito da questdo axioldgica.'®

Postas essas premissas, € preciso
repensar o problema como um todo, ve-
rificar as vertentes politicas, culturais e
axiologicas dos fatores condicionantes
e determinantes da estruturacdo e orga-
nizag¢do do processo, estabelecer enfim
os fundamentos do formalismo-valo-
rativo. E isso porque seu poder ordena-
dor, organizador e coordenador nio ¢
0co, vazio ou cego, pois ndo ha for-
malismo por formalismo. S¢ € licito
pensar no conceito na medida em que
se prestar para a organizac¢do de um
processo justo e servir para alcangar
as finalidades ultimas do processo em
tempo razoavel e, principalmente, cola-
borar para a justica material da deciséo.

Ao meditar-se nos fatores externos
do formalismo, o pensamento desde
logo tende, em formulagdo esquematica
inicial bastante ampla, a fixar-se nos fins
do processo, € a no¢do de fim entre-

laga-se, necessariamente, com o valor
ou valores a serem idealmente atingidos
por meio do processo. Impde-se, por-
tanto, a analise dos valores mais im-
portantes para o processo: por um lado,
arealizacdo de justica material e a paz
social, por outro, a efetividade, a se-
guranga e a organizacio interna justa
do proprio processo (fair trial). Os dois
primeiros estdo mais vinculados aos
fins do processo, os trés Uiltimos osten-
tam uma face instrumental em relagédo
aqueles. A par desses valores especi-
ficos, mostram-se ainda significativos
para o processo os valores constitu-
cionais e os valores culturais relacio-
nados ao meio onde se insere determi-
nado sistema processual.

A efetividade e a seguranga apre-
sentam-se como valores essenciais para
a conformagdo do processo em tal ou
qual direcfo, com vistas a satisfazer
determinadas finalidades, servindo tam-
bém para orientar o juiz na aplicagéo
das regras e principios. Poder-se-ia di-
zer, numa perspectiva deontologica,
tratar-se de sobreprincipios, embora
sejam, a sua vez, também instrumentais
em rela¢do ao fim ultimo do processo,
que & a realizacdo da Justica do caso.
Interessante ¢ que ambos se encontram

18 A esse respeito, observa DEL VECCHIO, Giorgio. L "homo juridicus. Roma, 1936, p. 11,
apud GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccién al estudio del derecho. 4. ed. México:
Porrua, 1951, p. 13, que as regras técnicas constituem os meios obrigatoriamente
empregados para se conseguir um propdsito, mas ndo prejulgam se € licito, obrigatorio
ou ilicito propor-se o fim de que se trate. A técnica, prossegue,nada tem a ver com o valor
das finalidades a que serve, pois concerne exclusivamente aos procedimentos que permitem
realiza-las, sem se preocupar por esclarecer se sdo boas ou mas. Apreciar o mérito dos
fins do individuo € problema ético, ndo técnico.
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em permanente conflito, numa relagio
proporcional, pois quanto maior a efeti-
vidade menor a seguranca, e vice-
versa. Assim, por exemplo, o exercicio
do direito de defesa, garantia ligada a
seguranga, ndo pode ser excessivo nem
desarrazoado. Nos casos ndo resolvidos
pela norma, cabera ao 6rgio judicial,
com emprego das técnicas herme-
néuticas adequadas, ponderar qual dos
valores devera prevalecer. Na verdade,
garantismo e eficiéncia devem ser pos-
tos em relacdo de adequada proporcio-
nalidade, por meio de uma delicada
escolha dos fins a atingir

A seguranga liga-se a propria nogao
de Estado Democratico de Direito,
erigida como principio fundamental da
Constituigdo da Republica (art. 1°,
caput), de modo a garantir o cidadio
contra o arbitrio estatal, tendo presente
a salvaguarda de elementos fundantes

da sociedade realmente democratica,
como o principio democratico, o da
justica, o da igualdade, da divisdo de
poderes e da legalidade.'

Em tal contexto, ganha lugar de
destaque o devido processo legal (art.
5°, inciso LIV, da Constitui¢cdo da Re-
publica), principio que exige como
corolérios a proibicdo de juizos de
excecdo e o principio do juiz natural (art.
5%, incisos XXX VIl e LIII), a igualdade
(art. 5°, caput), ai compreendida a
paridade de armas,* o contraditorio e
a ampla defesa, com os meios e re-
cursos a ela inerentes (art. 5° inciso
LV), consideradas inadmissiveis as
provas obtidas por meios ilicitos (art. 5°,
inciso L.VI1), devendo o litigio ser solu-
cionado por meio de decisdo funda-
mentada (art. 94, inciso 1X).

De mais a mais, o desenvolvimento,
que se pode julgar excessivo, da pena-

19 Sobre o ponto, SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 5.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1989. p. 103-108, e CANOTILHO, J. J. Gomes;
MOREIRA, Vital. Fundamentos da constituigdo. Coimbra: Coimbra, 1991, p. 82-85.
HABSCHEID, Walther J. Droit judiciaire privé suisse. Genéve: Librairie de L"Université,
1981, § 50, 1, p. 306, tratando da autoridade da coisa julgada, menciona que o Tribunal
Federal Constitucional aleméo (BverfGE 15, 319) sublinhou que o Estado de Direito tem
como tarefa preservar a segurancga do direito.

20 Para a Corte Européia dos Direitos do Homem, “consoante o principio da igualdade de
armas — um dos elementos da nogdo mais ampla de processo eqiitativo —, deve ser
oferecida a cada uma das partes a possibilidade razoavel de apresentar sua causa em
condi¢des tais que ndo a coloquem em situacdo de desvantagem em relagdo a outra™:
Assim, v.g., arestos Dombo Beheer B.V vs. Paises-Baixos, de 27.10.1993, série A, n° 274,
§ 33, Bulut v. Austria, de 22.2.1996, Recueil 1996, 11, § 47, Foucher vs. Franga, de 17.3.1997,
§ 34, Kuopila vs. Finlandia, de 27.4.2000, apud MARCUS-HELMONS, Silvio. Quelques
aspects de la notion d’égalité des armes (Un aperg¢u de la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de I'homme), in Aux sources du proces équitable une certaine idée
de la qualité de la Justice. In: LE PROCES équitable et la protection juridictionnelle du
citoyen. Bruxelles: Bruylant, 2001, p. 68.
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lizagdo da vida social e politica exige
sejam as regras juridicas formuladas de
maneira simples, clara, acessivel e pre-
visivel: dai a no¢io de Estado de Direito
e o principio da seguranca juridica,
produtos de desenvolvimentos sociais
cada vez mais complexos e de evolugdes
cada vez mais incertas.”’ Numa visdo
mais abrangente, a ultrapassar o campo
estrito do direito processual, o principio
da seguranca juridica encontra-se ligado
a duas exigéncias: qualidade da lei e
previsibilidade do direito. Para Bertrand
Mathieu e Michel Verpeaux,** decor-
rem da primeira os seguintes principios:
de claridade, acessibilidade, eficacia e
efetividade (confusdo entre dois valores
antagonicos). Da segunda, os seguintes
principios: da ndo-retroatividade da lei,
da protecdo dos direitos adquiridos, da
confianga legitima e da estabilidade das
relagdes contratuais.

Advirta-se, porém, que o jurista
deve observar a ordem juridica, atento
ao valor da seguranga juridica, sem
confundi-la com a manutengdo cega e
indiscriminada do statu gquo. Cumpre
ndo identificar, outrossim, o valor da
seguranga juridica com a ““ideologia” da
seguranga, que tem por objetivo o imo-
bilismo social. Ndo se trata, também.

de identificar o Estado com a ordem, e
a lei com a justiga, subprodutos do
positivismo, com o que se impediria o
acolhimento de qualquer direito néo-
estatal, bem como a absor¢do dos re-
clamos de justi¢a do povo, a menos que
com o expresso beneplacito do legis-
lador. Essa percepcéo da realidade so-
cial revela-se miope e ndo desejada. A
manutengdo da ordem juridica s6 pode
ser realizada mediante questionamentos
e aperfeigoamentos, em consonancia
com a racionalidade, que certamente
passa pelo Estado, mas que vai além
dele, atenta aos direitos construidos pelo
processo histoérico.?

E preciso levar em conta, ademais,
que a seguranca ndo € o Unico valor
presente no ambiente processual, mor-
mente porque todo o processo ¢ polari-
zado pelo fim de realizar a justica ma-
terial do caso, por meio de um processo
equanime e efetivo. De tal sorte, o for-
malismo excessivo pode inclusive inibir
o desempenho dos direitos fundamen-
tais do jurisdicionado.

A sua vez, a efetividade esta consa-
grada na Constituigdo Federal, art.
59 XXXV, pois ndo ¢ suficiente tdo-
somente abrir a porta de entrada do
Poder Judiciario, 1.1as prestar jurisdi¢ado

21 Cf. MATHIEU, Bertrand; VERPEAUX, Michel. Contenticux constitutionnel des droits
fondamentaux. Paris, LGDJ, 2002, p. 703, que ressaltam o emprego substancial desses
conceitos tanto pelo juiz constitucional francés quanto pelo juiz ordinario.

22 Ibidem, p. 704-718.

23 Reproduzimos, com algumas alteragdes, a ligio exemplar de AZEVEDO, Plauto Faraco
de. Poder judiciario e justi¢a social. Revista da Ajuris, Porto Alegre, n. 63, p. 5-16, mar.

1995, esp. p. 14.
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tanto quanto possivel eficiente, efetiva
e justa, mediante um processo sem dila-
¢des temporais ou formalismos exces-
sivos, que conceda ao vencedor no plano
juridico e social tudo a que faga jus.
Além disso, as dificuldades temporais
atuais na administragdo da justica e a
mudanga qualitativa dos litigios justi-
ficam o inaudito elastecimento da tutela
cautelar em nossa época, assim como
a concepgdo de remédios jurisdicionais
de indole proviséria, autbnomos ou néo,
com carater antecipatério e satisfativo
do pretendido direito.”* Advirta-se, além
disso, que a efetividade vigora seja
em relacdo ao direito ja lesionado seja
quanto aquele simplesmente ameagado
(Constituicdo Federal, artigo 5°, XXX V),
abrangendo assim a tutela preventiva
substancial e definitiva, além da mera-
mente provisoria ou temporaria.” Além
disso, a perspectiva constitucional do
processo veic a contribuir para afastar
o processo do plano das construcdes
conceituais e meramente técnicas e
inseri-lo na realidade politica e social.
Tal se mostra particularmente adequado

no que diz respeito ao formalismo
excessivo, pois sua solugdo exige o exa-
me do conflito dialético entre duas exi-
géncias contrapostas, mas igualmente
dignas de protecdo, asseguradas consti-
tucionalmente: de um lado, a aspira¢@o
de um rito munido de um sistema pos-
sivelmente amplo e articulado de garan-
tias “formais” e, de outro, o desejo de
dispor de um mecanismo processual
eficiente e funcional.

Nessa linha de entendimento, a Corte
Européia dos Direitos do Homem em va-
rios pronunciamentos vem proclamando
que a Convencio Européia dos Direttos
do Homem ostenta por finalidade pro-
teger direitos ndo mais “tedricos ou
ilusérios, mas concretos e efetivos™. =

Para a Corte, a efetividade supde,
além disso, que o acesso a justica ndo
seja obstaculizado pela complexidade ou
custo do procedimento. Tal implica que
as limitacdes, sempre deixadas a mar-
gem de apreciag¢@o dos Estados nacio-
nais, nao podem em nenhum caso res-
tringir o acesso assegurado ao litigante
de tal maneira que seu direito a um tri-

24Assinale-se, por exemplo, a Lein. 8.952, de 13 de dezembro de 1994, consubstanciada
no artigo 273 e respectivos paragrafos do CPC e as alteragdes neles introduzidas pela Lei
n.10.444,de 7.5.2002.

25 Sobre essa instigante problematica, ver MOREIRA, J. C. Barbosa. Tutela sancionatdria
e tutela preventiva. In: TEMAS de direito processual: 27 série. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1988, p.21-29.

26 Arestos de 24.7.1968, no caso “lingiiistico belga”, série A, n° 6, p. 31, §§ 3 infinee 4;
Golder vs. Reino-Unido, de 25.2.1975, série A, n° 18, p. 18, § 35 in fine; Luedicke, Belkacem
e Kog,de 28.11.1978, série A, n° 29, p. 17-18, § 41; Marckx, de 136.1979, série A, n°31,p. 15,
§ 31, apud FRAVREAU, Bertrand. Aux sources du procés équitable: une certaine idée de
la qualité de la justice. In: LE PROCES équitable et la protection juridictionnelle du citoyen.
Bruxelles: Bruytant, 2001, p. 11 e nota 3.
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bunal seja atingido em sua propria subs-
tdncia, devendo ser observada “uma
relagdo razoavel de proporcionalidade
entre os meios empregados e o fim visa-
do”. Ainda segundo o Tribunal, o litigante
ndo deve ser impedido “de empregar um
recurso existente e disponivel”, proibin-
do-se todo “entrave desproporcional a
seu direito de acesso ao tribunal™.”’
Impde-se ressaltar, outrossim, que
nos dias atuais varios fatores vém deter-
minando uma maior prevaléncia do
valor da efetividade sobre o da segu-
ranga. Um dos aspectos relevantes € a
mudangca qualitativa dos litigios trazidos
ao Judiciario, numa sociedade de mas-
sas, com interesse de amplas camadas
da populag@o, a tornar imperativa uma
solugdo mais rapida do processo e a
efetividade das decisGes judiciais. Outro
fator significativo ¢ a propria adogdo dos
principios ¢ sua constitucionalizaco,
fendmeno que se iniciou apos o término
da Segunda Guerra Mundial. A anterior
tramitagdo fechada e a minticia regula-
mentadora das atuagdes processuais
(excesso de formalismo) dos cddigos
processuais, formados em periodo auto-
ritario ou informados por ideologia dessa
espécie, servia ao fim de controle da
jurisdicd@o e dos agentes forenses pelo

centro do poder politico, diminuindo a
participagdo democratica dos sujeitos
de direito. Tudo veio a mudar com a
emergéncia dos principios, considerados
nessa nova perspectiva como direitos
fundamentais, que podem e devem ter
lugar de destaque na aplicacdo pratica
do direito, sobrepondo-se as simples
regras infraconstitucionais.”® Essa mu-
danga de paradigma, que introduz um
direito muito mais flexivel, menos rigido,
determina também uma altera¢do no
que concerne a seguranga juridica, que
passa de um estado estatico para um
estado dindmico. Assim, a seguranga
juridica de uma norma se mede pela
estabilidade de sua finalidade, abrangida
em caso de necessidade por seu proprio
movimento. Ndo mais se busca o abso-
luto da seguranga juridica, mas a segu-
ranga juridica afetada de um coefi-
ciente, de uma garantia de realidade.
Nessa nova perspectiva, a propria segu-
ranca juridica induz a mudanca, a
movimento, na medida em que ela esta
a servico de um objetivo mediato de
permitir a efetividade dos direitos e
garantias de um processo equanime.”
Em suma, a seguranga ja nfo € vista
com os olhos do Estado liberal, em que
tendia a prevalecer como valor, porque

27 Arestos Levages Prestations Services vs. Franga, de 23.10.1996, Recueil, 1996-V, p.
1996-V, p. 1543, § 40, Brualla Gémez de la Torre vs. Agne, de 19.12.1997, § 33, Garcia
Manibardo vs. Espanha, de 15.2.2000. apud FRAVREAU, Aux sources..., p. 11 e nota 8.

28 A respeito, FREITAS, Lebre de. /nirodugdo ao processo civil: conceito e principios
gerais a luz do Codigo revisto. Coimbra: Coimbra, 1996, p. 74-76.

29 BOURSIER, Marie-Emma. Le principe de loyauté en droit processuel. Paris: Dalloz,

2003, p. 408, n° 679.
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ndo serve mais aos fins sociais a que o
Estado se destina. Dentro dessas coor-
denadas, o aplicador deve estar atento
as circunstancias do caso, pois as vezes
mesmo atendido o formalismo estabe-
lecido pelo sistema, em face das cir-
cunstancias peculiares da espécie, o
processo pode se apresentar injusto ou
conduzir a um resultado injusto.

Por outro lado, o abandono de uma
visdo positivista ¢ aadogdo de uma logica
argumentativa, com a colocacido do
problema no centro das preocupagdes
hermenéuticas, assim como o emprego
de principios, de conceitos juridicos
indeterminados e juizos de equidade. em
detrimento de uma visdo puramente
formalista na aplicagfo do direito, haveria
obviamente de se refletir no processo.

Decorre dai, em primeiro lugar, a
recuperacdo do valor essencial do dia-
logo judicial na formagio do juizo, que
héa de frutificar pela cooperacio das
partes com o orgao judicial e deste com
as partes, segundo as regras formais do
processo. O coldquio assim estimulado,
assinale-se. devera substituir com van-
tagem a oposicdo e o confronto, dando
azo ao concurso das atividades dos su-
jeitos processuais, com ampla colabo-
racdo tanto na pesquisa dos fatos quanto
na valorizacdo da causa. As diretivas
aqui preconizadas refor¢gam-se. por ou-
tro lado, pela percepgdo de uma demo-
cracia mais participativa, com um

conseqiiente exercicio mais ativo da
cidadania, inclusive de natureza pro-
cessual. Além de tudo, revela-se ine-
gavel a importancia do contraditdrio
para o processo justo, principio essen-
cial que se encontra na base mesma do
didlogo judicial e da cooperagdo. A
sentenca final s6 pode resultar do tra-
balho conjunto de todos os sujeitos do
processo. Ora, a idéia de cooperagio
além de exigir, sim, um juiz ativo e leal,
colocado.no centro da controvérsia,
importara sendo o restabelecimento do
carater isonomico do processo pelo
menos a busca de um ponto de equili-
brio. Esse objetivo imp&e-se alcangado
pelo fortalecimento dos poderes das
partes, por sua participagdo mais ativa
e leal no processo de formagio da deci-
sd0, em consonancia com uma Viséo
ndo autoritaria do papel do juiz e mais
contemporanea quanto a divisdo do tra-
balho entre o 6rgéo judicial e as partes.

Dai a necessidade de estabelecer-
se o permanente concurso das ativida-
des dos sujeitos processuais, com ampla
colaboragdo tanto na pesquisa dos fatos
quanto na valorizacéo juridica da causa.
Colaboragio essa, acentue-se, vivifica-
da por permanente didlogo, com a co-
municacdo das idéias subministradas por
cada um deles: juizos historicos e
valorizages juridicas capazes de ser
empregados convenientemente na de-
cisdo.”” Semelhante cooperagio, res-

30 Assim, GRASSO, Eduardo. La collaborazione nel processo civile. Rivista di Diritto
Processuale,n. 21, p. 580-609, 1966, esp. p. 587. Para Grasso, o processo deve ultrapassar o
simples escopo da paz juridica, devendo também ser direcionado a busca da verdade e da
justica, objetivos so alcangdveis, segundo ele, mediante a colaboragdo entre as partes e o juiz.
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salte-se, mais ainda se justifica pela
complexidade da vida atual.

Entendimento contrario padeceria
de vicio dogmatico e positivista, mor-
mente porque a interpretacdo da regula
iuris, no mundo moderno, s6 pode
nascer de uma compreensdo integrada
entre o sujeito e a norma, geralmente
ndo univoca, com forte carga de subje-
tividade. E essa constatacdo ainda mais
se reforga pelo reconhecimento de que
todo direito litigioso apresenta-se incerto
de forma consubstancial.

Faceta importante a ressaltar € que
a participagéo no processo para a for-
magdo da decisdo constitui, de forma
imediata, uma posigdo subjetiva ineren-
te aos direitos fundamentais. portanto €
ela mesma o exercicio de um direito
fundamental.*! Tal participacdo, além
de constituir exercicio de um direito
fundamental, nfo se reveste apenas de
carater formal, mas deve ser qualificada
substancialmente.

[sso me leva a extrair do préprio
direito fundamental de participagdo a
base constitucional para o principio da
colaborag@o, na medida em que tanto
as partes quanto o 6rgio judicial, como

igualmente todos aqueles que participam
do processo (serventuarios, peritos, as-
sistentes técnicos, testemunhas, etc.),
devem nele intervir desde a sua instau-
ragdo até o ultimo ato, agindo e intera-
gindo entre si com boa-f¢é e lealdade.
Exemplo interessante da aplicagdo
desse modo de ver encontra-se na juris-
prudéncia do Tribunal Constitucional
espanhol. Para aquela Alta Corte, o
dever judicial de promover e colaborar
na realizagdo da efetividade da tutela
jurisdicional n&o € de carater moral, mas
um dever juridico constitucional, pois os
juizes e tribunais tém a “[...] obrigacdo
de protegdo eficaz do direito funda-
mental [...]”. O cumprimento desse
mandato constitucional de proteger o
direito fundamental a tutela judicial
efetiva, a que tém direito todas as pes-
soas, ha de ser para os juizes e tribunais
norte de sua atividade jurisdicional. Por
isso, o Tribunal Constitucional fala da
necessaria colaboragdo dos o6rgdos
judiciais com as partes na materializagdo
da tutela e também no dever especifico
de garantir a tutela, dever que impede
os orgdos jurisdicionais de adotarem
uma atitude passiva nesta matéria.**

31 Nesse sentido CANOTILHO., J. J. Gomes. Tépicos de um curso de mestrado sobre
direitos fundamentais, procedimento, processo e organizagdo. Boletim da Faculdade de
Direito de Coimbra, Coimbra, p. 151-163, 1990, esp. p. 155, com amparo na sugestdo do
status activus processualis, formulada por P. Hiberle.

32 Cf. CHAMORRO BERNAL, Francisco. La tutela judicial efectiva: derechosy garantias

procesales derivados del articulo 24.1 de la constitucién. Barcelona: Bosch, 1994, p. 329,
com mengdo a diversos precedentes (Ibidem, p. 329-330 e notas 72 a 77).
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4. O FORMALISMO EXCESSIVO
E AS FERRAMENTAS PARA O
SEU COMBATE

Pode acontecer, contudo. € esse € 0
amago do problema, que o poder orga-
nizador, ordenador e disciplinador do for-
malismo, em vez de concorrer para a rea-
lizagao do direito, aniquile o proprio direito
ou determine um retardamento irrazoavel
dasolugdo do litigio. Neste caso o forma-
lismo se transforma no seu contrario: em
vez de colaborar para a realizag¢do da
justica material, passa a ser o seu algoz,
em vez de propiciar uma solucéo rapida
e eficaz do processo, contribui para a
extingdo deste sem julgamento do mérito,
obstando a que o instrumento atinja a sua
finalidade essencial.

Para afastar as conseqiiéncias ne-
fastas do formalismo excessivo, perni-
cioso ou negativo, mostra-se necessario
que o jurista, o operador pratico do
direito, muna-se de ferramentas que
impecam tal desvio de perspectiva.

Antes de nada, impde-se atentar as
particularidades do caso concreto no

trabalho de adaptagio da norma, prin-
cipial ou ndo, que por hipotese é geral
e abstrata. Realmente, o processo de
aplicag@o do direito mostra-se, neces-
sariamente, obra de acomodagdo do
geral ao concreto, a requerer incessante
trabalho de adaptagdo e até de cria-
¢a0,™ mesmo porque o legislador ndo é
onipotente na previsio de todas e inu-
meraveis possibilidades oferecidas pela
inesgotavel riqueza da vida. Por essa
via, o rigor do formalismo resulta tem-
perado pelas necessidades da vida,
assim como o conflito entre o aspecto
univoco das caracteristicas externas e
aracionalizagdo material que deve levar
a cabo o 6rgéo judicial, entremeada de
imperativos éticos, regras utilitarias e de
conveniéncia ou postulados politicos,
que rompem com a abstracdo e a gene-
ralidade. A sua vez, o juiz ndo ¢ uma
maquina silogistica nem o processo,
como fendmeno cultural, presta-se a
solugGes de matematica exatiddo.
Impd&e-se rejeitar a tese da mecanicista
aplicagdo do direito.** Semelhante cons-
tatacdo mostra-se valida ndo sé no

33 Ver a propdsito o ensaio de CAPPELLETTI, Mauro. Giudice legislatori? Milano:
Giuffre, 1984, passim, onde a questdo é amplamente discutida. O problema pertence a
teoria geral do direito, ingressando no plano filoséfico, e por isso escapa ao tema central
do presente trabalho.

34 A respeito da problematica sé podemos remeter o leitor as instigantes obras de
CALOGREO, Guido. La logica del giudice e il suo controllo in cassazione, cit., e de
CAPOGRASSI, Giuseppe. /l problema della scienza del diritto. Roma, Foro Italiano, 1937,
o primeiro preocupado com a estrutura 16gica do processo jurisdicional ¢ o segundo com a
inesgotavel riqueza da experiéncia juridica. O problema ¢ tratado, em tempos mais recentes,
por FERRAJOLL, Luigi. Derechoy razon: teoria del garantismo penal. Traduccién Perfecto
Andrés Ibafiez. Madrid, Trotta, 1995, p. 172-175, passim, advertindo que “‘em nenhum sistema
0 juiz ¢ uma maquina automatica; concebé-lo como tal significa fazer dele uma maquina
cega, presa da estupidez ou, pior. dos interesses e condicionamentos do poder mais ou
menos ocultos e, em todo caso, favorecer sua irresponsabilidade politica e moral”.
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plano estritamente juridico, vinculado ao
equacionamento de questdes pura-
mente de direito, como também na pré-
pria condu¢do do processo e notada-
mente no recolhimento e valorizacio do
material fatico de interesse para a deci-
sdo. A esse respeito, observa-se de ma-
neira exemplar que a maneira como opta
o0 juiz no curso da sele¢io de informa-
¢Oes leva a marca, estigmatizada, de sua
versdo pessoal. Mesmo a condugéo do
processo nem sempre apresenta face
uniforme, variando o ritmo imprimido a
partir de elementos sé encontradi¢os na
marca individual gravada do magistrado
na utilizagdo dos instrumentos proces-
suais, apesar da importancia e do carater
cogente com que se lhe ddo a produzir
os procedimentos na manufatura das
decisdes e outras manifestagdes essen-
ciais no manejo do processo.*

Talvez com maior evidéncia, tam-
bém na formacéo e apreciacdo do ma-
terial fatico ndo se verifica uniformi-
dade. Influem para esse resultado fa-
tores vinculados a prépria individua-
lidade do ser humano. De um lado. as
informag¢des cothidas ndo s6 podem
variar em qualidade ou quantidade,
como serdo acolhidas e selecionadas
inevitavelmente do ponto de vista pes-

soal do juiz. Ainda que a lei processual
busque imprimir desejavel uniformidade,
aregra sé indica o caminho, mas ndo o
passo do caminhante. O subjetivismo,
outrossim, revela-se ainda mais pre-
sente no proprio conhecer do juiz, na
sua atitude epistemoldgica em face dos
fatos, a variar infinitamente conforme
sua capacidade intelectual com vistas
a compreender, selecionar e combinar
as informagdes e delas extrair as devi-
das inferéncias. O mesmo sucede, pro-
vavelmente com maior intensidade, na
avaliagdo do material recolhido, tarefa
em que, nada obstante a vinculagdo
axiologica do sistema, passam a pe-
sar, ainda que de modo inconsciente,
também os proprios valores do érgio
judicial, desempenhando papel impor-
tante sua sensibilidade pessoal as nuan-
¢as do caso.%

Esse constante trabalhar do 6rgio
judicial com a incapacidade de previsio
pela lei de todas as hipdteses possiveis,
com a generalidade da regra e ainda
com fatores faticos incertos e incons-
tantes, agravado pelos diversos graus
de sua capacidade pessoal, tanto na
coleta do material probatdrio quanto na
sua selegdo e avaliacdo, evidencia de
forma bastante clara os riscos sempre

35 LOPES, Moénica Sette. 4 egiiidade e os poderes do juiz. Belo Horizonte: Del Rey, 1993,

p.207-209.

36 Sobre esse aspecto da subjetividade da atividade do orgdo judicial, ver LOPES, A4
eqiiidade..., p. 207 e nota 492, reportando-se a obra de IVAINER, Théodore.
L’interprétation des faits en droit: essai de mise en perspective cybernétique des
‘lumiéres du magistrat’ Prefacio Jean Carbonnier. Paris: LGDJ, 1988, merecedora de
profunda meditagdo pelos novos angulos oferecidos ao tema da interpretagdo judicial

dos fatos.
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presentes de um conflito entre o valor
do formalismo e o da justica na solugdo
do caso trazido a consideragdo. Alias,
a questdo torna-se exatamente pro-
blematizada na passagem do abstrato
ao concreto, quando podem se criar
situagdes-limite, ndo previstas expres-
samente em lei, capazes de romper com
o sentimento de justica.

Claro, contudo, que a solugéo ha-
vera de estar dentro do proprio sistema,
pois, nessa matéria, como visto anterior-
mente, mostra-se inconveniente a atri-
buig¢do de ampla liberdade ao orgio
judicial. No dominio do direito proces-
sual, alids, revela-se particularmente
importante o papel do sistema, enquanto
capaz de traduzir e realizar a adequagio
valorativa e a unidade interior da ordem
juridica.’” Entendimento contrario des-
viaria a questao do plano metodoldgico
para situa-la, de forma indesejada, no
dominio da simples ideologia, terreno em
que as circunstancias concretas passam
a ter um significado excessivo, tudo

dependendo do contexto geral em que
se inserem, consoante subjetiva valora-
cdo atribuida ao status quo.”® O capri-
cho pessoal, insista-se, ndo sé poderia
por em risco a realizagdo do direito
material (pense-se na hipétese de o juiz
impedir, a seu bel-prazer, a realiza¢do
de certas provas) como também fazer
periclitar a igualdade das partes no
processo, sem falar na afronta a garan-
tias fundamentais do cidadao em face
do arbitrio estatal. Nesse aspecto, influi
também a excessiva valorizagdo do rito,
com afastamento completo ou parcial
da substincia, conduzindo a ruptura
com o sentimento de justica.

Todavia, esse mesmo sentimento de
justica — apanagio do verdadeiro juiz*®
— pode servir para eliminar a distdncia
entre a abstragcdo da norma e a concre-
tude do caso trazido a juizo. O senti-
mento do justo concreto conduz ao pro-
blema da eqiiidade com fungfo inter-
pretativa-individualizadora. Essa fungéo
da eqiiidade constitui recurso normal

37 Cf. a concepgdo de CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de
sistema na ciéncia do direito. Introdugdo e Tradugdo A. Menezes Cordeiro. Lisboa:
Calouste, 1989, § 1°, 11, 2, p. 23.

38 Este aspecto da questdo ¢ ressaltado com argticia por BOBBIO, Norberto. £l problema
del positivismo juridico. Traducion Ernesto Garzon Valdés. Buenos Aires: Eudeba, 1965,
p.27-31. Ainda segundo o notavel jusfilésofo, geralmente € considerado formalista quem
estd contra a mudanga; se a mudanga ¢é progressiva, o formalista € conservador, se no
sentido da rea¢do ou da restauragdo, o formalista € progressista.

39 Calamandrei costumava recordar que a propria palavra sentenza vem de sentire, a par
da palavra sentimento, e chamava a atengo constituir a justiga “criagdo que nasce de
uma consciéncia viva, sensivel, vigilante, humana. E exatamente esse calor vital, esse
sentido de continua conquista, de vigilante responsabilidade que € necessario prezar e
desenvolver no juiz” (CALAMANDREI apud CAPPELLETTI, Mauro. Ideologie nel
processo civile. In: PROCESSO e ideologie. Bologna: Il Mulino, 1969, p. 3, nota 1).
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posto a disposi¢éo do operador juridico
no processo de aplicagao das normas,
com vistas a ponderagdo das particu-
laridades do caso.* Tal entendimento
decorre de atividade conatural ao ato
de julgar, expressa na compreensio
eqiiitativa da regra de lei, ¢ mais am-
plamente do direito a aplicar no momen-
to da decisdo. Parece adequada a ima-
gem de que nessa aplicagdo da regra
legal, do direito rout court, o sistema
funcione como uma /ingua, isto é, como
um sistema de regras de uso das pala-
vras da linguagem juridica na qual se
nomeiam os fatos a serem apreciados
e julgados. E isso porque os significados
expressos na lingua juridica, empregada
na aplicag@o operativa do direito, sdo
tdo ambiguos e opinaveis como as
regras de uso da lingua juridica ditada
pelas normas.*'

Nessa perspectiva, o juizo de legali-
dade constata as caracteristicas essen-
ciais e comuns, enquanto o juizo de
eqliidade ocupa-se com a compreensdo
das caracteristicas acidentais e particu-
lares da hipotese individual verificada,

mas sempre levando em conta o sistema
em que inserido. Assim, legalidade e
eqiiidade apresentam-se como dois as-
pectos distintos mas logicamente indis-
sociaveis da linguagem juridica e do
significado dos signos nela empregados,
de sorte que convivem numa relagdo
necessaria e inafastavel, um no exis-
tindo sem o outro. No fundo, portanto,
verifica-se uma falsa contraposi¢io en-
tre formalismo excessivo e informalismo
arbitrario, ja que todos os juizos sdo ou
devem ser mais ou menos eqilitativos,
ou iniquos, segundo o seu grau de com-
preensdo das conotagdes especificas e
diferenciadas da hipotese posta a apre-
ciaco do juiz.*?

Dentro de tal concepgdo, a eqiiidade
desponta como a justica do caso con-
creto, como inarredavel mediagao entre
o carater abstrato do sistema e as exi-
géncias das hipdteses singulares e con-
cretas. Transcende-se a justica abstrata
e genérica da lei para alcancar-se a
justica concreta e individualizada do
caso, sai-se enfim da legalidade para
ingressar no direito.

40 Esse entendimento ¢ pacifico na doutrina brasileira. Neste sentido, podem ser
mencionados, e.g., LOPES, 4 eqiiidade..., p. 75 et seq.; DINIZ, Maria Helena. 4s lacunas
no direito. 2- ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 258-267; BATALHA, Wilson de Souza
Campos. Lei de introducdo ao Cédigo Civil. [s.n.t.], v. 1, n. 57, p. 384; BARBI, Celso
Agricola. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. [s.n.t.] v. 1. p. 318. No plano filosofico,
a questdo remonta a ARISTOTELES. Etica Nicomdguea. Traducion esp. J. Palli Bonet.
Madrid: Gredos, 1985, v, 10, 1137b, p. 263.

41 Cf. FERRAJOLL Derecho..., p. 56. Também a correlagfo entre a lingua e a linguagem
interna do sistema mostra-se essencial para a teoria hermenéutica preconizada por FERRAZ
JUNIOR, Tércio Sampaio. /ntrodu¢do ao estudo do direito: técnica, deciséo, dominagdo.
Sédo Paulo; Atlas, 1989, p. 231-281, assentada no teor da tradug#o.

42 Cf. FERRAJOLI, op. cit., p. 162-163.
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Por outro lado, em direito processual,
mais ainda do que em outros ramos do
direito, enquanto trabalho de adaptagio
do geral ao concreto, a eqiiidade rela-
ciona-se, intimamente, com os fins da
norma e da propria finalidade do proces-
so e da tarefa afeita a jurisdicdo. Em-
bora o principio mais alto seja o da
justica, por meio de uma igualdade de
todos perante a lei, ndo se pode esque-
cer o carater essencialmente finalistico
do direito processual. Finalismo esse
ndo voltado para si mesmo, pois inexiste
formalismo em si, sendo direcionado
para os fins Gltimos da jurisdi¢do.

A esse respeito, ndo se pode deixar
de salientar que o fim do direito € servir
a finalidade pragmatica que lhe é pro-
pria. Processualmente, visa-se a atingir
a um processo equanime. peculiar do
Estado democratico de direito, que sirva
a idéia de um equilibrio ideal entre as
partes ¢ ao fim material do processo: a
realizacdo da justica material.

Ademais, as formas processuais
cogentes ndo 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 pro-
cessual, materialmente determinado, por
um formalismo de forma sem conteudo.
A esse angulo visual, as prescrigdes
formais devem ser sempre apreciadas
conforme sua finalidade e sentido ra-

zoavel, evitando-se todo exagero das
exigéncias de forma. Se a finalidade da
prescrigdo foi atingida na sua esséncia,
sem prejuizo a interesses dignos de
prote¢do da contraparte, o defeito de
forma nao deve prejudicar a parte. A
forma ndo pode, assim, ser colocada
“além da matéria”, por ndo possuir valor
proprio, devendo por razdes de eqiiida-
de a esséncia sobrepujar a forma. A
ndo-observancia de formas vazias ndo
implica prejuizo, pois a lei ndo reclama
uma finalidade oca e vazia. Na medida
em que o ponto de vista da eqiiidade
concede espaco a discri¢do judicial,
mesmo em se tratando de prescri¢des
formais de natureza cogente, propor-
ciona o instrumento para a supera¢io
da até entdo ameagadora inflexibilidade
da forma, mormente porque a eqiiidade
(segundo Radbruch) representa a justica
do caso concreto. Uma atitude livre
também toma a visao da eqiiidade con-
tra a letra da determinagéo formal. Ela
rejeita toda obediéncia cega ao Codigo.
Por ndo serem reconhecidos principios
especiais restritivos na hermenéutica
das normas formais, a interpretagdo ndo
deve ser “mesquinha”, mas o mais
possivel “generosa” e livre.*

Dentro dessa linha de orientagio,
decidiu o Tribunal Constitucional espa-
nhol que “[...] as normas que contém
os requisitos formais devem ser aplica-
das tendo-se sempre presente o fim
pretendido ao se estabelecer ditos re-

43 VOLLKOMMER, Max. Formenstrenge und prozessuale Billigkeit. Munchen: Beck,

1973, p. 10-12, p. 24-27, 30, 32-39, passim.
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quisitos, evitando qualquer excesso
formalista que os converteria em meros
obstaculos processuais ¢ em fonte de
incerteza e imprevisibilidade para a
sorte das pretensdes em jogo”.** Cer-
tamente, sempre se verifica uma contra-
posigdo entre o ideal e o realizavel, e
aqui, como na politica e em outros
campos de atuagdo do humano, deve
prevalecer o lema de que os fins ndo
justificam os meios: o direito material
ndo deve ser realizado a custa dos
principios e garantias fundamentais do
cidaddo. O informalismo s6 pode ocorrer
se atendida a finalidade juridica prima-
cial do processo de realizacdo do direito
material, em tempo adequado e pre-
servadas as garantias e direitos fun-
damentais das partes. E isso porque tal
preservagdo serve ao fim maior da
justica material da decisdo, pois ¢ bem
possivel, por exemplo, que o contradi-
torio venha a demonstrar que a melhor
solugdo ndo seria aquela imaginada pelo
orgao judicial.

Impde-se, portanto, a veemente
rejei¢do do formalismo oco e vazio, que
desconhece o concreto e as finalidades
maiores do processo, descurando de
realizar a justi¢a material do caso.

Se a forma ndo é oca nem vazia, o
que importa ¢ o conteiido ndo o nome
do ato processual. Significativo avango
nesse campo decorreu da célebre
decretal do Papa Alexandre IlI, de 1160,
Livro 11, tit. 1, de judiciis, cap. VI, ao
dispensar as partes de exprimir no libelo
o nome da agdo, bastando a proposicdo
clara do fato motivador do direito de
agir® e da qual exsurge principio hoje
fundamental: em direito processual, o
nome atribuido a parte ao ato proces-
sual, embora equivocado, nenhuma
influéncia havera de ter, importando
apenas o seu conteido. De outro lado,
o seu invélucro exterior, a maneira como
se exterioriza, também perdeu terreno
para o teor interno.*

Por sua vez, tanto a organizagdo do
processo quanto o seu ordenamento e

44 Sentenga 57, de 8.5.1984, na linha de outros precedentes, como ressalta CHAMORRO
BERNAL, La tutela...,p. 315. Adiante, refere que o mesmo tribunal entendeu haver excesso
de formalismo na inadmissdo de recurso por faltar 360 pesetas num preparo de 327.846.
(Ibidem, p. 317).

45 Mencionada por ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes de. Direito judicidrio brasileiro.
5. ed. adaptada por Jodo Mendes Neto. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1960, p. 133.
BRIEGLEB, Hans Karl. Einleitung in die Theorie der summarischen Processe. Leipzig:
Tauchnitz, 1859, Nachdruck des Verlages Ferdinand Keip, Frankfurta. M., 1969, § 7, p. 20,
assim a reproduz: “Nomen actionis in libello exprimere pars non cogitur; debet tamen
factum ita clare proponere, ut ex eo jus agendi colligatur”.

46 Como sublinha BLOMEYER, Arwerd. Zivilprozessrecht: Erkenntnisverfahren. Berlin:
Springer, 1963, § 30,1V, p. 139, nota 2, reportando-se & jurisprudéncia alemd, quando a lei
exige determinadas declarag@es nio ¢ necessario, por tal motivo, o emprego de “palavras
solenes e determinadas™.
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disciplina também nao sio destituidos
de contetido. Ordem pela ordem néo
tem significado. Assim, se o juiz preser-
var as garantias das partes, vedado ndo
lhe ¢ adotar um ponto de vista mais
maleavel, adaptando o rigor formal ao
caso, quando necessario para vencer o
formalismo, obstaculizador da justica na
hipotese concreta. Dentro dessa visdo
finalista, bem ressalta a melhor doutrina
brasileira que o capitulo mais importante
e fundamental de um Cédigo de Pro-
cesso moderno encontra-se nos precei-
tos relativizantes das nulidades, inte-
grando-se as regras referentes as nuli-
dades no “sobredireito™ processual, por-
que se sobrepdem as demais, por in-
teresse publico eminente, condicio-
nando-lhes, sempre que possivel, a
imperatividade.”’

Alias, cumpre advertir que rigor
formal ndo significa interpretacio “es-
trita” da lei processual.*® N4o s6 admis-
sivel interpretacdo sistematica e teleo-
légica, como se impde observada a mu-
danga do sentido da lei pela alteragdo
das idéias éticas fundamentais, devendo
o trabalho hermenéutico jamais esque-
cer as linhas mestras do sistema consti-
tucional, suas garantias e principios,
normas valorativas primaciais paraa con-
cretizacdo de conceitos juridicos indeter-
minados, preenchimento de lacunas e in-
terpretacdo em geral da lei processual.*

De tudo que foi dito e analisado
impde-se afastar o formalismo oco e va-
zio, incapaz de servir as finalidades
essenciais do processo — relativizada
assim qualquer invalidade dai decor-
rente —, mormente quando atente contra

47 Cf. LACERDA, Galeno. O Cddigo e o formalismo processual. Revista da Ajuris, Porto
Alegre, n. 28, p. 7-14, 1983, esp. p. 11, e sua inspirada adaptagdo analogica do conceito de
Ernst Zitelmann para definir as normas de direito internacional privado: direito sobre
direito (Recht iiber Recht).

48 Sobre o ponto, COUTURE, Eduardo J. Interpretacion de las leyes procesales. In:
ESTUDIOS de derecho procesal civil. 3- ed. Buenos Aires, Depalma, 1989, v. 3, p. 14-65,
esp. p. 48-52, p. 58-59, p. 62- 64, dando adequado destaque aos principios processuais na
tarefa hermenéutica.

49 Assim, ROSENBERG-SCHWARB. Zivilprozessrecht. 12. aufl. Miinchen: Beck, 1977, § 7,
II, p. 30-31. Para eles a interpretagdo correta deve ser procurada pelo balanceamento dos
principios processuais e ético-juridicos, como a igualdade de tratamento das partes, a
clareza e seguranga do procedimento. do rigor formal, da eqiiidade, da tutela da boa fé. da
economia processual, e de uma solugdo rapida e definitiva do processo assim como da
economia de custos e de trabalho. Esse balanceamento pressupde também a averiguagéo
do interesse dos participantes e da sociedade. Nessa tarefa, as decisdes contrarias
materialmente ou lacunas valorativas da lei devem ser resolvidas construtivamente por
meio de interpretagdo. Para isso devem ser empregados, principalmente, a analogia, o
argumento a contrario ¢ a reducdo teleoldgica. Se ndo encontrados pontos de apoio na
lei, decide por tltimo a propria valoragdo livre do intérprete com consideragdo das idéias
de justi¢ca dominantes na jurisprudéncia e na doutrina.
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os principios e valores imperantes no
ambiente processual, a exemplo da efe-
tividade, da segurancga, da boa-f¢ e leal-
dade e do principio do processo justo.
O que importa, ao fim e ao cabo, é o
formalismo-valorativo.

De tal sorte, o formalismo excessivo
deve ser combatido com o emprego da
equidade com fungdo interpretativa-
individualizadora, tomando-se sempre
como medida as finalidades essenciais
do instrumento processual (processo
justo e equanime, do ponto de vista
processual, justica material, do ponto de
vista material), € os principios e valores
que estdo a sua base, desde que respei-
tados os direitos fundamentais da parte
e na auséncia de prejuizo.

Interessante aplicagdo do principio
da finalidade essencial vem sendo im-
plementada pelos juizes de direito de
Porto Alegre que geralmente conver-
tem de oficio o procedimento sumario
em ordinario. E a decisdo decorre de
interpretagdo construtiva do art. 244 do
CPC, argumentando-se que, diante das
dificuldades da estrutura judiciaria,
atingir-se-a de modo mais cabal a fina-
lidade do processo sumario — uma mais
rapida e eficiente solugdo da contro-
vérsia judicial — com a adog¢do do rito
ordinario. A solucdo, com ser enge-
nhosa, parece estar dentro dos limites
do sistema, ainda mais que aumenta as

50 LACERDA, O Cédigo.... p. 10.

possibilidades de defesa do demandado
e ndo implica qualquer prejuizo a algum
principio processual fundamental. Em
suma, no caso, a efetividade serve a
segurancga e relativiza a eventual nuli-
dade decorrente da alteragdo do proce-
dimento. Nem se argumente com um
eventual interesse piblico na preser-
vagdo do rito, do due process of law,
como um valor absoluto e abstrato.
Como bem acentua Galeno Lacerda,
certa, sem ddvida, a presenga de inte-
resse publico na determinagdo do rito.
Mas, acima dele, se ergue outro, tam-
bém publico, de maior relevancia: o de
que 0 processo sirva, como instrumento,
a justica humana e concreta, a que se
reduz, na verdade, sua (nica e
fundamental razdo de ser.’

Outro exemplo notavel desse traba-
lho de adaptacdo estampa-se no acor-
ddo unanime da 4* Turma do Superior
Tribunal de Justi¢a,’ em que, a vista
das circunstancias especiais do caso
concreto, afastou-se a decadéncia de
acdlo rescisoria, porque a intempestivi-
dade do recurso extraordinario, admitido
por for¢a de agravo, fora declarada um
decénio depois, ndo tendo se dado por
unanimidade e baseada em interpreta-
¢do discutivel. A ementa do julgado
mostra-se bastante expressiva: “Proces-
so Civil. Acdo rescisoria. Recurso inad-
mitido por intempestividade. Inicio do

51 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 299-RJ. Relator: Min. Salvio de Figueiredo.
J.28 ago. 1989. Revista de Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, Brasilia, n. 4,

p. 1554-1562, 1989.
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prazo decadencial. Correntes. Exegese.
Mesmo quando se perfilha a corrente
segundo a qual o prazo decadencial
para o ajuizamento da rescisoria se
conta do transito em julgado da decisdo
e ndo do acordao que ndo conheceu,
por intempestivo, do recurso, uma vez
que a interposi¢do extemporanea desse
ndo elide o transito ja consumado, cir-
cunstancias especiais do caso concreto
podem afastar o reconhecimento da
decadéncia. A melhor interpretagdo da
lei € a que se preocupa com a solugdo
justa, ndo podendo o seu aplicador es-
quecer que o rigorismo na exegese dos
textos legais pode levar a injusticas:”
Por outro lado, constitui exemplo
emblematico de formalismo excessivo
a extin¢do do processo sem julgamento
do mérito. depois de realizada a prova,
em primeiro ou segundo grau de juris-
di¢do, somente por consideragdes de
ordem formal, com absoluta prevaléncia
do meio sobre o fim. Nessa fase adian-
tada do processo, nenhuma razio jus-
tifica o reconhecimento da inadequagio
da forma especial (por exemplo: a ina-
dequacdo de agdo regressiva pela via
da denunciacdo da lide, por ndo se tratar
de garantia propria, com introdugéo de
fundamento novo ou matéria nova), se
ja existem todos os elementos neces-
sarios ao pronunciamento de mérito.
Para que afrontar os principios da efe-
tividade e da economia processual e
comegar tudo de novo em outro juizo.
quando ja ¢ possivel o pronunciamento
sobre o mérito, com a realizagdo das
finalidades essenciais do processo?
Apenas por que a forma denunciagdo

da lide ndo ¢é admitida, e sim a forma
acdo autdbnoma de regresso? Todavia,
o proprio Cédigo da resposta adequada
a indagagdo. Consoante o disposto na
regra contida no art. 250 do CPC, o erro
de forma do processo acarreta unica-
mente a anulagio dos atos que néo pos-
sam ser aproveitados, devendo praticar-
se os que forem necessarios, a fim de
se observarem, quanto possivel, as
prescri¢des legais. Mesmo assim, e o
ponto ¢ assaz importante, nos termos
do paragrafo unico do mesmo disposi-
tivo, dar-se-4 o aproveitamento dos atos
praticados, desde que ndo resulte pre-
juizo a defesa.

Essas consideracOes também sdo
validas para a hipotese em que o autor,
dispondo embora de titulo executivo
extrajudicial, opte por propor agdo de
conhecimento. Como bem ressalta a
respeito Humberto Theodoro Jr., soa
falso, diante do processo civil contem-
pordneo, defender a caréncia de acéo
de cogni¢do por parte do credor sim-
plesmente em razdo de dispor de titulo
executivo extrajudicial que, de modo
algum, o isenta de disputas e questio-
namentos no que se relaciona com o
negéciojurfdico subjacente. O interesse
necessario ao manejo de qualquer agdo
esta na necessidade que toca a parte
de recorrer ao processo jurisdicional
para evitar um dano juridico. E a exis-
téncia do litigio que representa essa
possibilidade de dano. Como aprevisdo
de execugdo forgada ndo impede a for-
magdo do litigio entre credor e devedor,
continuam as partes — tanto o credor
como o devedor — com a possibilidade
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de, antes ou independentemente da exe-
cugdo, recorrerem ao processo de co-
nhecimento para obter o definitivo acer-
tamento de suas posi¢des juridicas na
ordem material.** Impende acrescentar
aessas judiciosas observagdes que, ten-
do eventualmente tramitado o proces-
so e atingido sua finalidade essencial, a
sua extingdo sem julgamento do mérito,
por falta de interesse, implicaria no fun-
do formalismo excessivo, oco e vazio.
Por outro lado, o formalismo-valo-
rativo, informado nesse passo pela
lealdade e boa-fé, que deve ser apa-
nagio de todos os sujeitos do processo,
ndo so das partes,* impde, como, visto
anteriormente, a cooperagio do 6rgﬁo
judicial com as partes e destas com
aquele. Esse aspecto ¢ por demais rele-
vante no Estado democratico de direito,
que é tributario do bom uso pelo juizde
seus poderes, cada vez mais incre-

mentados pelo fendmeno da incerteza
e complexidade da sociedade atual e da
inflagdo legislativa, com aumento das
regras de equidade e aplicagdo dos
principios. Exatamente a lealdade no
emprego dessa liberdade nova atribuida
ao orgéo judicial é que pode justificar a
confianc¢a atribuida ao juiz na aplicagdo
do direito justo.* Ora, tanto a boa-fé
quanto a lealdade do 6rgao judicial
seriam flagrantemente desrespeitadas
sem um esforgo efetivo para salvar o
instrumento dos vicios formais.

Do mesmo modo, dentro dessa vi-
s30 cooperativa, impde-se ao juiz man-
dar suprir qualquer falha na formagéo
do instrumento que acompanha o
recurso de agravo, quando se trate de
pega ndo obrigatdria, embora necessaria
para o julgamento.”® O ideal, por sinal,
seria que essa atividade saneadora do
juiz se estendesse também as pegas

52 THEODORO JUNIOR., Humberto. Tutela diferenciada: op¢ao do credor entre a agio
executiva e aac¢do ordinaria de cobranga. In: STUDI di diritto processuale civile in onore
di Giuseppe Tarzia. Milano: Giuffre, 2005, p. 2527-2548.

53 Note-se que o art. 14 do CPC, redagfo da Lein. 10.358, de 27.12.2001, imputa o dever de
proceder com lealdade e boa-fé a “todos aqueles que de qualquer forma participam do processo”.

54 Sobre essa nova realidade, a tese fundamental de BOURSIER, Le principe..., p. 372-
377, passim. :

55 Merece aplausos a orienta¢o atual do STJ, adotada pela Corte Especial, no julgamento
do BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. EREsp 433687-PR. Relator para o acérddo: Min.
Fernando Gongalves. J. em: 5 maio 2004. DJU 4 abr. 2005, p. 157, decisdo encimada desta
significativa ementa:” PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. PECAS
FACULTATIVAS. ESSENCIAIS AO JULGAMENTO. JUNTADA POSTERIOR.
OPORTUNIZACAO. POSSIBILIDADE. 1 - A falta de pegas essenciais ao julgamento, mas
de colagdo facultativa, ndo previstas no art. 525, I do CPC, somente obsta o conhecimento
do agravo se, oportunizada a sua juntada, queda-se inerte a parte interessada. 2 -Embargos
de divergéncia conhecidos e recebidos para determinar a intimagdo do agravante, a fim de
juntar os documentos considerados indispensaveis”.
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obrigatdrias, o que contudo depende de
reforma legislativa.*

Também em homenagem ao prin-
cipio da boa-fé e lealdade, ndo pode o
juiz elastecer, além do razoavel, os pres-
supostos de admissibilidade do recurso,
para facilitar o seu trabalho. Assim, se
a semelhanga dos casos confrontados
diz respeito ao nicleo do direito, de-
monstrando a necessidade de unifor-
mizagdo jurisprudencial (nos casos, v.g.,
de recurso especial por dissidio de
julgados ou de embargos de diver-
géncia), inadmissivel ndo conhecer do
recurso porque se verifica desseme-
lhanga em pontos faticos irrelevantes.

A boa-fé e a lealdade impedem,
ainda, a criag@o de situa¢des que im-
pliquem verdadeira armaditha procedi-
mental, fazendo o processo sucumbir a
exigéncias meramente formais, distan-
tes da verdadeira finalidade da lei e
estabelecidas por meio de raciocinios
elaborados para dar a norma sentido
completamente diverso. A matéria esta
também vinculada a transparéncia e
claridade na aplicagdo do direito, as-
pectos ligados a seguranca juridica.

Veja-se. por exemplo, a questdo da
possibilidade de interposi¢do do recurso
via fac-simile, instituida pela Lei n.
9.800, de 26 de maio de 1999. Num pais

de dimensdes continentais como o
Brasil, procurou-se facilitar a vida dos
cidadaos, permitindo-se a transmissao
do recurso com o emprego de sistema
de transmissdo de dados e imagens,
dentro do prazo do recurso, e mediante
entrega dos originais em juizo “neces-
sariamente até cinco dias da data do
seu término”, isto €, da data do término
do prazo do recurso (Lei n. 9.800/1999,
art. 2°). Essa ¢ a finalidade essencial
da inovagdo. O prazo para juntada dos
originais sé sera contado da data da
recep¢do do material se 0 ato ndo estiver
sujeito a prazo, o que evidentemente ndao
abrange os recursos (Lein. 9.800/1999,
§ Gnico do art. 2°). Invocando, porém,
o principio da consumagdo, parte da
jurisprudéncia do STJ inverteu total-
mente o sentido da lei e praticamente
revogou o mencionado art. 2°, para en-
tender que, em todas as hipdteses, o
prazo para entrega dos originais devera
ser de até cinco dias da data da recep-
¢do do material. Bem de ver, no entanto,
que a preclusdo consumativa decorre
de que o exercicio da faculdade deter-
minou fosse alcancada a finalidade do
ato, 0 que consumaria o interesse na
sua pratica.”” Na espécie em comento,
no entanto, nio se trata de praticar
novamente o ato, mas de juntar o ori-

56 O CPC portugués, na fei¢do adquirida depois das reformas de 1996 e 1997, ao instituir
a cooperagio como principio basilar (art. 266) ndo descurou de determinar salutarmente
no art. 742, 4, que “Se faltar algum elemento que o tribunal superior considere necessario
ao julgamento do recurso, requisita-lo-a por simples oficio”.

57 GUARNERI, Giuseppe. Preclusione (diritto processuale penale). In: NOVISSIMO digesto
italiano. Napoli: UTET, [s.d.], v. 13, p. 570-576, esp. p. 574.
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ginal da copia antes enviada, hipotese
em que a propria lei cuidou de resguar-
dar o efeito consumativo permitindo a
entrega dessa pe¢a cinco dias apds o
término do prazo do recurso. O interes-
se continua existindo porque ndo basta
o envio da copia, sendo imprescindivel
a remessa do original, para que a fina-
lidade do ato seja alcangada. Ademais,
a desagradavel, e as vezes terrivel sur-
presa, de ver o recurso ndo conhecido
por intempestividade, nada tem a ver
com a visdo cooperativa do processo,
unica capaz de conduzir a uma efe-
tividade virtuosa e ndo simplesmente
perniciosa, preocupada esta somente
com a performance, com a estatistica,
mas nio com os valores fundamentais
do processo. Seria importante uma re-
flex@o a respeito do assunto, em prol
inclusive da necessaria legitimagéo do
Poder Judiciario perante a sociedade
civil, de fundamental importancia no
Estado democratico de direito.
Também o principio da seguranca
pode afastar o formalismo excessivo.
Inaceitavel, portanto, ndo conhecer
do recurso porque o carimbo autenti-
cador, de lavra do proprio tribunal, esta
ilegivel. A evidéncia, ndo pode a parte
pagar por erro da secretaria do tribunal.
Mormente, porque a tanto impede o prin-
cipio da confianga legitima, corolario do

principio da seguranga. A isso se ajunta
o principio da cooperagdo, a que esta
obrigado o 6rgao judicial. Cumpre, por-
tanto, em tal hipotese, a se pretender
afastar os riscos de um processo de ca-
rater dualistico e privado, j& ultrapas-
sado, determinar até de oficio seja a du-
vida esclarecida pela parte interessada.

Se a parte, ao ingressar com agravo,
relacionou as pecas que formam o ins-
trumento, entre elas todas as obriga-
torias, seria inadmissivel ndo fosse
conhecido o recurso por faltante uma
destas, quando o processo chegou ao
relator. A parte ndo pode ser prejudicada
por falha da secretaria ou do tribunal e
a confiancga legitima nos atos da admi-
nistragdo, corolario do principio da se-
guranga, assim como o principio da
cooperacdo, impde seja reaberto prazo
para a erradica¢do da falta.

A aplicacdo do principio da con-
fianga legitima também ¢ de utilidade
nos equivocos nas informagdes proces-
suais prestadas por rede de compu-
tadores operadas pelo Poder Judiciario,
como ocorre no Estado do Rio Grande
do Sul, porque estas podem induzir em
erro o usuario e provocar a perda de pra-
zo. Em tal hipotese, aplicando-se o
principio e o disposto no art. 183, 2% par-
te, e respectivos paragrafos, ¢ possivel
reconhecer justa causa e relevar a falta.”

58 Aplicando o principio da confianga em casos dessa espécie, 0 RIO GRANDE DO SUL.
Tribunal de Justiga. 6 Cam. Civ. A1 70005354 196. Relator: Des. C. A. Alvaro de Oliveira. 27
ago. 2003, v.u.; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 1* T. REsp 390.561. Relator: Min.
Humberto Gomes de Barros. DJU 26 ago. 2002, p.175: BRASIL. Superior Tribunal de Justiga.
4% Turma. REsp 49.456/DF. Relator: Min. Barros Monteiro. J. em: 25 out. 1994. DJU 19 dez.
1994, p. 35.321; em contrario, entre outros, RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. 6
Céam. Civ. AC 70008133027, Redator para o acorddo: Des. Palmeiro da Fontoura. 9 jun/2004.
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Exemplo paradigmatico, tanto de
excesso de formalismo quanto de sua
corre¢do pelas normas maiores do sis-
tema brasileiro, ocorreu no Rio Grande
do Sul. Em determinada demanda mo-
vida contra esse Estado, seis antigas
assistentes judiciarias reclamaram o
reconhecimento do direito de opgéo pela
carreira de defensor publico, assegurado
no art. 22 do Ato das Disposigdes Cons-
titucionais Transitorias anexo a Consti-
tuicdo de 1988. O ente estatal, ao con-
testar a demanda, reconheceu a situa-
¢do fatica inconteste das autoras, mas
lhes negou o direito, ao argumento de
que a norma transitoria s6 albergaria os
funcionarios concursados, ndo aqueles
em desvio de fungo. No juizo de apela-
¢do, orgdo fracionario do Tribunal de
Justica entendeu de acolher o pedido
em relagdo a quatro das postulantes.
Rejeitou, porém, o pedido de duas delas,
sob o fundamento de inexisténcia de
prova do desempenho das fungdes de
defensoria piblica anteriormente a
instalagdo da Assembléia Nacional
Constituinte, considerando despida de
eficacia a admissdo da contestacdo por
se tratar de ente estatal, incidindo o
disposto no paragrafo tunico do art. 302
do Cédigo de Processo Civil. Verificou-

se, portanto, um giro de cento e oitenta
graus, porquanto se tornara incontro-
Verso nos autos o proprio suporte fatico
da regra constitucional transitéria. A
parte surpreendida ainda tentou elucidar
0 juizo interpondo embargos decla-
ratorios. ao qual anexou certidao pas-
sada pelo Estado comprovando a cir-
cunstancia fatica reclamada pela de-
cisdo. O recurso, porém, ndo logrou éxi-
to. pois a Camara julgadora entendeu
ter passado o momento proprio para a
apresentacdo de documentos, ndo se
podendo emprestar efeito infringente a
essa modalidade de inconformidade.
O acerbado conflito entre justica e for-
malismo encontrou exemplar corretivo
em decisdo do 2° Grupo Civel do mesmo
Tribunal, por via do remédio excepcional
da agdo rescisdria.”® Prevaleceu a tese
de que fora infringido o principio do
contraditorio, pois o 6rgéo judicial ndo
poderia ter surpreendido a parte, sem
ouvi-la previamente, em questdo de fato
fundamental para a decisdo.®

Se 0 nome ndo importa, € sim o
conteudo, constitui sinal indiscutivel de
formalismo excessivo deixar de receber
como arresto o pedido de apreensdo e
depdsito de'algum bem para prevenir
dano, com vistas a assegurar a futura

59 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga. Agfo rescisoria n. 595132226. Redator
designado: Des. José Maria Rosa Tesheiner, com substancioso voto de vista do Des.
Araken de Assis. J. em: 10 maio 1996. Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 338, p. 301-309,
abr./jun. 1997. em que atuou como advogado das autoras o autor destas linhas.

60 Trata-se, efetivamente, de um novo conceito, mais dilargado, do principio do
contraditorio, hoje adotado na doutrina e na pratica judiciaria européia. Ver a respeito
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O juiz e o principio do contraditorio. [s.n.t.]



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS - n° 26, 2006 85

execugdo de provavel crédito. Da mes-
ma impropriedade padece o indeferi-
mento de pedido de arresto por ndo
atender as abstrusas exigéncias do art.
813 do CPC, ao argumento de que se
deveria ter arrimado no poder cautelar
geral do juiz previsto no art. 798. O no-
me ¢ 0 que menos importa!

5. CONCLUSAO

Em conclusio pode-se afirmar que
o sistema brasileiro dispde de meios su-
ficientes para vencer o formalismo per-
nicioso e conduzir o processo a suas reais
metas. Mostra-se necessaria, to-somen-
te, uma atitude mais aberta, talvez uma
mudanca de mentalidade, para o enfren-
tamento de problemas dessa ordem.

Advirta-se, no entanto, que o juiznao
pode ser arbitrario e desprezar o formalis-
mo virtuoso, a seu bel prazer. Por isso
mesmo, a solucgdo da situacio problema-
tica, gerada pela antinomia entre a justiga
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