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Enquanto ciéncia cultural, volta-
do essencialmente a resolugio de
problemas préticos, o direito sem-
pre tende 2 realizago. J4 o havia assina-
lado Rudolf von Jhering na grande obra
que é o Espirito do Direito Romano (cito
da 5. ed. alema, de 1898, a 1. ed. data de
1858): “O direito existe para se realizar.
A realizagio € a vida e a verdade do di-
reito, é o préprio direito. O que nio se
traduz em realidade, o que est4 apenas na
lei, apenas no papel, é um direito mera-
mente aparente, nada mais do que pala-
vras vazias. Pelo contrario, o que se realiza
como direito € direito, mesmo quando no
se encontre na lei e ainda que o povo e a
ciéncia dele nio tenham tomado consci-
éncia”!. Assim é porque, sobretudo no
direito como entidade prética, a determi-
nagio da “esséncia” nio comprova a
“existéncia”: o direito ndo é direito sem
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se manifestar na pritica e como pratica.
S6 o cumprimento histérico-concreto,
naquele modo de ser que é a vigéncia e
que lhe permite se afirmar como efetiva
dimensdo da pratica humano-social,
transforma a juridicidade em direito?.

No plano processual, a questdo da
efetividade ganha corpo a partir da conscién-
cia adquirida no inicio do século XX quanto
ao caréter piblico do processo, considerado
um mal social (“sozial Ubel”, expressdo de
Frederico, o Grande), um fendmeno doentio,
a ser extirpado o mais rdpido possivel®.

No Brasil, 0 movimento nessa dire-
¢Ao também se agiganta — e parece ser esta
uma causa nada desprezivel — em razéo das
notérias deficiéncias da administragio da
Justiga, agoniada cada vez mais pela inten-
sificaco dos litigios, principalmente apds o
processo de redemocratizagéo iniciado com

1. Rudolf von Jhering, Geist des rdmischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, Teil 2, Abteilung 2, Unveranderter
Neudruck der 5. {lezten verdnderten) Auflage Leipzig 1898, Aalen, Scientia Verlag, 1968, n® XXXVIII, p. 322. Tomo [ll, n243, p. 17,
da edi¢&o espanhola de 1910, trad. de Enrique Princepe y Satorres, Madrid, editorial Bailly-Bailliere.

2. Cf, sobre esse tema primordial, A. Castanheira Neves, Metodologia Juridica — Problemas Fundamentais, Coimbra, Coimbra

ed., 1993, p. 25.

3. F Klein, Zeit-und Geistesstromungen im Prozess, conferéncia proferida em Dresden em 1901, in Reden, Vortrige, Aufsétze,

Briefe, Wien, Manz, 1927, vol. I, p. 117-138.
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a promulgacio da Constituigio de 1988.
Dentro desse quadro atuam como reagentes
a permanéncia do entulho legislativo auto-
ritario, as dificuldades de ordem econémi-
ca, politica e social por que passa a Nagio,
os anseios de grande parte dos cidaddos bra-
sileiros, a recorrer em desespero ao Judicia-
rio para solucdo de conflitos agudos, que
normalmente deveriam ser resolvidos pe-
los demais 6rgaos do Estado, as contradi-
¢oes entre a velha ordem e as idéias
neoliberais, redobradas pelo fendmeno da
globalizag3o, pregando a reducéo do apare-
lho estatal, mesmo a prego de afrontas ao
direito adquirido de significativas parcelas
da populagéo. Certamente, tudo isso cola-
bora para o descrédito da Jurisdigio e acar-
reta a demora excessiva do processo,
fazendo com que se forme um caldo de cul-
tura propicio a que, no limite, se tenda a
ver a efetividade nio como um meio, mas
como um fim em si mesmo.

O paroxismo chegou a tal ponto que
para alguns espiritos mais praticos tudo se
resume na solucfo rapida, expedita, fulmi-
nante as vezes do préprio valor Justica. Essa
conseqiiéncia, porém, ndo vem por acaso e
parece se iniciar com a condi¢io do homem
moderno, posto perante um mundo de
faticidade empirica e de causalidade, e por
isso axiologicamente neutro. Nessa linha de
entendimento, segundo Max Weber o “de-
sencantamento do mundo”, o racionalismo,
define o desenvolvimento histérico do Oci-
dente, por meio da substituicio dos meios

m4gicos e extra-racionais pelo método e
pelo célculo racional em todos os setores
da vida social*. Desse modo, a perspectiva
“teleolégica”, entrosada com uma ordem
valorativa, vai sendo substituida por uma
visdo “mecanicista” ligada a um “esquema
causal”. Os fins deixam de ser a expressdo
teleolégica de uma ordem onto-axiolégica
— na qual o valor reina soberano— para se
converterem em simples manifestagdes de
pretensdes subjetivas, acabando a ag¢o por
ser avaliada apenas pela sua eficiéncia quan-
to aos objetivos e sua eficicia nos efeitos.
Na condigio pés-moderna o resultado pode
ser assustador: os padrdes de avaliago, as
categorias da acdo e do comportamento em
geral (pessoal ou institucional) deixaram de
se pautar por valores como o bem, o justo,
a validade (axiolégica material), para serem
as do util, da oportunidade, da eficiéncia,
da eficécia. Na base de tudo entroniza-se a
“ideologia tecnocratica”; a legitimagdo da-
se pela performance, sendo o lugar da ética
usurpado pelo conhecimento das relacdes
entre os elementos do sistema e a técnica
da sua manipulagio eficiente: uma coisa é
boa se ela se mostra adequada ao fim perse-
guido e este fim é ele préprio desejavel por
produzir resultados que satisfacam a uma
finalidade mais geral’.

A questdo que se coloca em seme-
lhante contexto é se realmente se mostra
desejavel esse tipo de efetividade, indife-
rente 2 justi¢a, que conduz a uma negativa
contraposi¢do entre utilitarismo e justiga na

4. Max Weber, Economia y sociedad (esbozo de sociologia comprensiva), ed. preparada por Johannes Wincklemann, trad. de José
Medina Echavarria, Juan Roura Parella, Eugenio fmaz, Eduardo Garcfa Maynez e José Ferrater Mora, México, Fondo de Cultura

Econdmica, 7. reimpressao, 1984, passim.

5. J.-F.Lyotard, Acondigdo pds-moderna, frad. port., p. 322 ss e 87 ss, passim, apud Castanheira Neves, ob. cit., p. 44. Castanheira

Neves, ob. cit., p. 60.
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medida em que a relativiza em funcio da
performance, a transformar o juiz em buro-
crata, assimilando as funcgdes executiva e
judicial. ‘

A nosso entender a efetividade s6 se
revela virtuosa se no colocar no limbo ou-
tros valores importantes do processo, a co-
megar pelo da justiga, mas nio sé por este.
Justica no processo significa exercicio da
fungéo jurisdicional de conformidade com
os valores e principios normativos
conformadores do processo justo em deter-
minada sociedade (imparcialidade e inde-
pendéncia do érgdo judicial, contraditério,
ampla defesa, igualdade formal e material
das partes, juiz natural, motivagao, publici-
dade das audiéncias, término do processo
em prazo razodvel, direito & prova). Por isso,
a racionalidade do direito processual nio
ha de ser a racionalidade tecnolégica-estra-
tégica, mas a orientada por uma validade
normativa que a fundamente e ao mesmo
tempo fundamentada pelo discurso racio-
nal do juizo, de modo a que a sociedade
possa controlar tanto a corregio material
quanto a concordancia dogmatica da deci-
sd0®. Nio desconhego, € claro, que o pré-
prio valor justiga, espelhando a finalidade
juridica do processo, encontra-se intima-
mente relacionado com a atuagio concreta
e eficiente do direito material, entendido
em sentido amplo como todas as situagdes
subjetivas de vantagem conferidas pela or-
dem juridica aos sujeitos de direito. Por isso
mesmo, 0 acesso 2 justiga, elevado ao pata-
mar de garantia constitucional na tradigéo
juridica brasileira, deve certamente compre-

ender uma protegdo juridicamente eficaz e
temporalmente adequada. O que ponho em
questdo € a eficiéncia como fim, sem tem-
peramentos, como meta absoluta, desaten-
ta a outros valores e principios normativos.
O ponto é importante porque esses ditames
axiolégicos, além de se afinarem mais com
a visdo de um Estado democrético e
participativo, poderdo ndo s6 contribuir
para a justica da decisio como até para a
prépria efetividade.

Nessa perspectiva, dois aspectos de-
vem ser destacados: a necessidade de um
maior informalismo e a acentuagéo do prin-
cipio fundamental da cooperaco entre o
6rgdo judicial e as partes. Em tal concep-
¢do estdo implicados, como se ver4, valores
indispensaveis para uma visdo atualizada do
fendmeno processual.

2. A histéria do direito processual,
apesar dos naturais e inevitdveis retroces-
sos, marchas e contramarchas, aponta a um
ciclo ascendente de evolugio, que chama-
ria de helicoidal. Esse ciclo se inicia em épo-
cas recuadas no tempo com um formalismo
de carater simbdlico e religioso. Prossegue
com o formalismo excessivo e exagerado da
Idade Média, até atingir uma progressiva
humanizagdo, contemporinea ao
racionalismo e ao iluminismo, com a lenta
aproximago do juiz a realizagdo da provae
ao contato direto com as partes. E culmina
com o juiz ativista dos tempos que correm,
idealmente em busca de permanente dialo-
go e colaboragio com as partes, época em
que se esgota o primado da forma e se con-

6. Cf.Esser, as diferentes dimensdes da racionalidade juridica se manifestam no controle da corregdo material (Richtigkeitskontrolle),
referido ao problema concreto trazido & consideragdo do 6rgao judicial, e o controle da concordancia dogmética
(Stimmigkeitskontrolle), referido ao sistema da validade normativa (apud Castanheira Neves, ob. cit., p. 79)
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cede maior atengio aos fins sociais e politi-
cos do processo’.

'O direito brasileiro, embora tenha
acompanhado essa linha de evolugio, as
vezes a0 preco de alguma defasagem tem-
poral, até agora nio se preocupou em
flexibilizar a conformagio material do pro-
cesso em homenagem ao principio dispo-
sitivo — principio esse que constitui, sem
a menor sombra de duvida, o maior limi-
te formal a atuagio do 6rgdo judicial. O
CPC de 1973 revela-se a esse respeito de
uma rigidez extraordindria, numa visio
mais afeicoada com o espirito das legisla-
¢des do século XIX: feita a citagdo, é
defeso ao autor modificar o pedido ou a
causa de pedir sem o consentimento do
réu (art. 264, 1°. parte); depois do sanea-
mento do processo em nenhuma hipéte-
se tal alteragio serd permitida (art. 264,
22, parte).

Decerto razoes de politica judicia-
ria, em que ganha destaque a imprescin-
divel imparcialidade do érgdo judicial,
tornam oportuno o seu total afastamento
tanto do pedido quanto da indicacio da
causa petendi. Todavia, parece-me de toda
conveniéncia coordenar esse rigorismo
formal com o principio da economia pro-
cessual, emprestando assim maior agili-
dade ao processo, em busca da boa
efetividade.

Lembro a experiéncia alem3, ao
permitir a modificagdo da demanda, in-
dependente de anuéncia do adversario,
se entendido pelo 6rgao judicial estar pre-
sente o requisito da “utilidade” para a
causa (Sachdienlichkeit: § 263, com a re-
dagido da Novela de 1933). Para a juris-
prudéncia constituem elementos
decisivos para a aplicagido desse conceito
o interesse ptblico no rapido desenvolvi-
mento do processo e as exigéncias de eco-
nomia do juizo®.

Na mesma esteira, o § 235, 3, da
Ordenanga Processual austrfaca autoriza o
juiz a permitir a modificagio da demanda
se nfo conduz ao “retardamento relevan-
te” e ao “agravamento” do desenvolvimen-
to do processo’.

A esse modo de ver o problema néo
ficou alheia a Ordenancga Processual de
Berna, cujo § 94 admite a alteracdo da ago
ou da reconvengio, sem o consentimento
da parte contréria, se apoiada em causa de
pedir semelhante 2 anterior pretensio ou
conexa com a exercida, entendendo o 4r-
gdo judicial nao decorrer dai considerével
agravamento ou demora no processamento
da causa®®.

Nessa mesma perspectiva, revela-se
interessante e original a solugo preconiza-
da na ampla e profunda reforma introduzida
no processo civil portugués ocorrida em

7. Sobre o tema, amplo desenvolvimento em C. A. Alvaro de Oliveira, Do formalismo no processo civil, Sao Paulo, Saraiva, 1997, p.

11-60, passim.

8. Como informa Othmar Jauernig, Zivilprozessrecht, 2. ed., Minchen, Beck, 1985, § 41, 111, p. 150, os tribunais alemées levam em
conta a possibilidade de a modificagdo evitar um novo processo, mas a consideram inadmissivel quando dela resulta a aprecia-
¢ao de relagdes juridicas totalmente distintas entre as mesmas partes ou maior dificuldade de defesa do réu.

9. Arespeito, Corrado Ferri, Struttura del processo e modificazione della domanda, Padova, Cedam, 1975, p. 104-6.
10. Alois Troller, Von den Grundiagen des zivilprozessualen Formalismus, Basel, Helbing & Lichtenhahn, 1945, § 7, p. 94.
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1995 e 1996 !1, em que se faculta, mesmo
sem concordancia da outra parte (CPC por-
tugués, art. 273, incisos 1 a 6): a) a altera-
¢do ou ampliagcdo da causa de pedir na
réplica, se o processo a admitir, a nio ser
que a alteragfo ou a ampliagdo seja conse-
qiiéncia de confissdo feita pelo réu e aceita
pelo autor; b) a alteragdo ou ampliagio do
pedido na réplica, podendo, além disso, o
autor, em qualquer altura, reduzir o pedido
e amplid-lo até o encerramento da discus-
sdo em 12 grau de jurisdigio se a ampliagio
consistir em desenvolvimento ou conseqii-
éncia do pedido primitivo; ¢) a ampliagio
ou alteragio do pedido de aplicagio de san-
¢do pecunijria compulséria no caso de obri-
gacbes de prestacio de fato infungiveis, ao
abrigo do disposto no art. 829, 1, do Cédigo
Civil, respeitados os termos do art. 273, 2,
do CPC; d) ao autor requerer nas agdes de
indenizagso fundadas em responsabilidade
civil, até o encerramento da audiéncia de
discussdo e julgamento em 12 grau de juris-
di¢do, a condenagdo do réu em forma de
renda vitalicia ou temporéria (art. 567 do
Cédigo Civil), mesmo que inicialmente te-
nha pedido a condenagio daquele em quan-
tia certa; e) a modificagio simultinea do
pedido e da causa de pedir, desde que tal ndo
implique convolagéo para relacdo juridica
diversa da controvertida.

Alizs, em havendo acordo das partes,
ja a reforma de 1967, dando nova redagfo
ao art. 272 do CPC portugués, autorizara a
alteragio ou ampliagio do pedido e da causa
de pedir em qualquer altura do processo, tan-
to em 12 quanto 22 grau de jurisdigo, salvo
se ocorresse perturbagfo inconveniente da
instrugéo, discusséo e julgamento do pleito'.

Entendo tratar-se aqui de efetividade
virtuosa porque a flexibilizagio sugerida en-
caminha uma solu¢io conveniente para a
clara tensdo verificada entre o direito pro-
cessual e o direito material. Pense-se comoa
satisfagdo deste correria o risco de se pro-
longar, 3s vezes de maneira insustentével, por
consideragdes puramente formais, dando
lugar a incertezas e injusticas. E sabemos nds,
os operadores praticos do direito, como é
dificil na tensdo carregada da atmosfera do
processo articular de modo correto o pedido
ou a causa petendi, cuja extensio e alcance
s6 podem ser adequadamente aquilatados no
final da instrugdo, ou mesmo depois de
prolatada a sentenca. Quantas vezes os ad-
vogados nfo arrancam os cabelos e os bons
juizes se desesperam ao constatar que anos
de trabalho foram perdidos por incorreta for-
mulagio do pedido inicial ou em conseqiién-
cia de deficiéncias na fixagfo do fato juridico
fundamental!

11. Essareforma, cujaimportancia & indesmentivel, pelo que representa de modernidade e de adequagao as determinantes axiolégicas
do processo atual, decorre da profunda alteragéo determinada pelos decretos-lei 329-A, de 12 de dezembro de 1995, e 180, de
25 de setembro de 1996. Visdo ampla e abrangente a respeito em Miguel Teixeira de Sousa, Estudos sobre 0 novo processo civil,

2. ed., Lisboa, Lex, 1997, passim.

12. Especificamente sobre o ponto, José Lebre de Freitas, Introdugdo ao Processo Civil (conceito e principios gerais & luz do Cddigo
revisto), Coimbra, Coimbra ed., 1996, n? 6.3, p. 128-9, n? 10.2.4, p. 169-72, n? 10.2.5, p. 172. Para Lebre de Freitas, ob. cit., p. 171-
2, a modificagdo simultinea do pedido e da causa de pedir & possivel ndo s6 quando alguns do fatos que integram a nova causa de
pedir coincidam com fatos que integram a causa de pedir originéria ou a causa de pedir reconvencional ou fundem excegdes
deduzidas, mas também quando, pelo menos, o novo pedido se reporte a uma relagao material dependente ou sucedanea da
primeira. Ainda sobre a questao, na otica da insuficiéncia das alegagdes e do principio dispositivo, as interessantes e relevantes
observagbes de Paula Costa e Silva, Saneamento e condensagéo no novo Processo Civil, Lisboa, Lex, separata s.d., p. 228-34.
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Ainda na seara da contraposicio
formalismo versus informalismo, registro
uma da mais preocupantes tendéncias atu-
ais do direito brasileiro: o formalismo ex-
cessivo, exagerado, na admissdo dos
recursos. Um dos casos tipicos € a forma-
¢do do instrumento de agravo, agora posta
como encargo da parte (art. 525, I, do
CPC). Assim, se um dos documentos ali
relacionados ndo integra o instrumento, os
tribunais brasileiros quase que invariavel-
mente, mesmo na instancia ordin4ria, ndo
mandam suprir a falta e se negam a conhe-
cer do recurso por inadmissivel. As vezes o
formalismo chega a se algar aos pincaros dos
exageros do processo romano-canénico: o
recurso deixa de ser conhecido porque a
tempestividade foi demonstrada com c6pia
do Diério da Justica e nfo com certiddo do
cartério judicial ou porque néo se apresen-
tou certiddo de inteiro teor da decisdo agra-
vada, conquanto reproduzida integralmente
no 6rgéo oficial, que o diligente recorrente
cuidou de juntar aos autos! Os resultados
dessa forma obtidos podem impressionar do
ponto de vista meramente estatistico, mas
com certeza nido servem a justica. A
efetividade que sustenta essa maneira de ver
o problema ¢ a efetividade ruim, preocupa-
da tdo somente com a performance.

Todavia, o processo ndo foi feito para
punir desatengGes, e sim para fazer justica,
desiderato essencial muitas vezes afastado com
0 nfo-conhecimento do agravo em questio
de extrema importancia para a boa solugio
do litigio. O mero defeito formal nio pode

servir de fundamento para impedir o0 acesso a
jurisdigdo. Inexistird verdadeira efetividade —
e assim se entende a efetividade com justiga
— na auséncia de colaboragéo entre o 6rgao
judicial e as partes, porque este é realmente o
Gnico caminho para serem solucionadas as
intmeras dificuldades decorrentes da angus-
tiante tarefa de prestar jurisdigio de forma de-
mocrdtica. O ponto é assaz significativo, na
medida em que o Judiciario s6 pode se legiti-
mar e ser prestigiado — como é altamente
desejavel pela importancia de seu papel
institucional — quando se torne real e efeti-
va essa cooperagio, mormente porque o ad-
vogado € a interface do Judici4rio com a
sociedade civil. Colaborag#o aqui significa, da
perspectiva do 6rgdo judicial, ouvir as partes,
seus representantes ou mandatarios judiciais,
convidando-os a fornecer esclarecimentos
sobre a matéria de fato ou de direito, assim
como para suprir as faltas acaso existentes.

E com esse espirito, com essa inclina-
Ao por fazer justiga, que a jurisprudéncia da
mais alta corte da Suica, o Bundes Gericht,
tem considerado excesso de formalismo e
qualificado como denegagio de justiga as
hipéteses, entre outras, de ndo-recebimen-
to de recurso interposto por pessoa sem pro-
curagdo escrita, de manifestagdo recursal
desacompanhada de cépia certificada da
decisdo impugnada ou posta no correio no
altimo dia do prazo e recebida pela autori-
dade judiciaria a destempo. Tudo isso com
base no art. 42 da Constitui¢ao Federal sui-
¢a, cuja Unica preocupagfo € assegurar a
igualdade de todos perante a lei !

13. Cf., por todos, Alois Troller, L influence de la Constitution Fédérale de la Confédération Suisse sur les droits de parties devant les
tribunaux cantonaux en matiére de procédure civile, in Cappelletti e Tallon (organizadores), Fundamental guarentees of the
parties in civil litigation, Milano, Giuffré, 1973, p. 637. Indicagéo bibliografica mais ampla em C. A. Alvaro de Oliveira, Do formalismo,

cit,, p. 193-5.
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Registro de passagem inexistir no re-
gime atual do Cédigo de 1973 qualquer re-
gra a impor ao relator do agravo o
indeferimento liminar na falta de pecas es-
senciais, pois vedado nio est4 o suprimen-
to da falta, seja no art. 527, caput, seja no
art. 557. A sanagfo aqui defendida encon-
tra-se, alids, em sintonia com o valor relati-
vo das formas legais, assentado no sistema
das nulidades adotado entre nés'. De qual-
quer modo, entendo de bom alvitre sugerir
A consideragdo dos doutos, para possivel
inclusdo na préxima reforma do processo
civil, a criagdo de regra semelhante a con-
tida no simples e eficiente art. 742, 4, do
CPC portugués: “Se faltar algum elemento
que o tribunal superior considere necessé-
rio ao julgamento do recurso, requisita-lo-
4 por simples oficio.”

3. As tltimas consideragdes introdu-
ziram na discussdo o valor capital da coo-
peragio, sobre o qual penso ser conveniente
centrar agora o foco da anélise.

O iudicium ou ordo iudiciarius, vigo-
rante até o século XVII, era fartamente in-
fluenciado pelas idéias expressas na
retérica e na tépica aristotélica, concebi-

do e pensado como ars dissedendi e ars
opponendi et respondendi tudo com vistas a
resolver o problema, que ocupava o cen-
tro da discussdo. Na ldgica do provavel,
pressuposta por tal concepgio, a investi-
gagio da verdade nfo se apresentava como
o resultado de uma razdo individual, mas
do esforco combinado das partes, revelan-
do-se implicita uma atitude de tolerancia
em relacdo aos “pontos de vista” do outro
e o carater de sociabilidade do saber. Como
o iudicium era imposto pela pratica judici-
4ria 2 margem da autoridade estatal, de-
corrente apenas da elaboragio doutrindria,
sem qualquer assento em regra escrita, re-
clamava de maneira intrinseca uma
paritaria e reciproca regulamentacio do
didlogo judicigrio *. O ponto de importin-
cia para o nosso tema é essa “ordem
isondmica”, que visava a garantir a igual-
dade entre governantes e governados, en-
tre o juiz e as partes e entre as proprias
partes'®,

A mudanca de perspectiva,
introduzida pela légica de Petrus Ramus
(1515-1572)", ja antecipa uma alteragio
de rumo que busca incorporar ao direito

14. Atento a esses valores essenciais, Galeno Lacerda ja na sua tese de catedra, nos idos de 1953, o hoje classico Despacho
Saneador, p. 112, afirmava, com inteira razdo, que “ser4 sempre sandvel a falta de representagdo das partes por profissional
habilitado.” Dando exata interpretagéo ao art. 13 do CPC, o STJ, Corte Especial, un., (RSTJ, 68/383), julgou que “A falta de
instrumento de mandato constitui defeito sanavel nas instancias ordinrias, aplicando-se, para o fim de regularizagéo da repre-
sentago postulatoria, o disposto no art. 13 do CPC.” No mesmo sentido: STJ, 22. Se¢éo, com trés votos vencidos, RSTJ, 60/85;
3= Turma, RESp 115.678-MT, rel. Ministro Nilson Naves, v. u., DJU de 23.6.97, p. 29.128.

15. Arespeito, a obra fundamental de Alessandro Giuliani, Il concetto de prova (contributo alla logica giuridica), Milano, Giuffre, 1961,
p. 145-6, passim. Ver, ainda, do mesmo autor, Logica de! diritto (teoria dell'argomentazione), in Enciclopedia del Diritto,
XXV(1975)13:34. Instigante e por demais reveladora a admiravel sintese de Nicola Picardi, Processo Civile (dir. moderno), in

Enciclopedia del Diritto, XXXV/(1987):101-118.
16. Picardi, Processo Civile (dir. moderno), cit., p. 116.

17. Revela-se significativo o titulo da tese de graduagéo de Pierre de la Ramée: “Tudo que Aristotéles ensinou é falso” (1536). A
critica & velha l6gica atingiu sua plenitude com a publicagdo da obra Aristotelicae Animadversiones (1543). A influéncia de sua
l6gica pode ser aferida pelo fato de que, dois anos antes da morte de Ramus, Milton tivesse publicado um pequeno fratado a
respeito: Artis logicae Plenior Institutio ad Petri Rami Methodum concinnata.
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os métodos préprios da ciéncia da nature-

za, um pensamento orientado pelo siste-

ma, em busca de uma verdade menos
provavel, com aspiragdes de certeza, a im-
plicar a passagem do iudicium ao processus.
Tudo isso se potencializa, a partir do sécu-
lo XVII, com a estatizagio do processo,
com a apropriagao do ordo iudiciarius pelo
soberano, pelo principe, que passa a rei-
vindicar o monopdlio da legislagio em
matéria  processual, tendéncia
incrementada depois pelas idéias do
iluminismo e pelo verdadeiro terremoto
produzido pela Revolugéo francesa.'® Per-
de-se, assim, a dimenséo retdrica do pro-
cesso. Mais do que isso, a intromissio
estatal do processo judicial passa a se re-
fletir nos poderes do juiz. O 6rgao judicial
assume uma posicao dominante e superior
em relagdo as partes. O novo ordo apre-
senta um carater “assimétrico” na medida
em que baseado na autoridade, na hierar-
quia e na l6gica burocratica®.

A partir dos anos cingiienta do sé-
culo XX, com a renovacio dos estudos de
légica juridica?® e a énfase emprestada ao
sentido problemdtico do direito, resgata-
se em certa medida a dimensio retdrica e
dialética do processo. Tal fendmeno ocor-
reu exatamente quando — ja prenuncian-

18. Picardi, Processo Civile (dir. moderno), cit, p. 110-117.

do o pés-modernismo — mais agudos e
prementes se tornavam os conflitos de va-
lores e mais imprecisos e elasticos os con-
ceitos?!,

Recupera-se, assim, o valor essencial
do dislogo judicial na formagio do juizo,
fruto da cooperagio das partes com o 6rgao
judicial e deste com as partes, segundo as
regras formais do processo. Essa conseqii-
éncia, por outro lado, reforga-se pela per-
cepcdo de uma democracia mais
participativa, com um conseqiiente exerci-
cio mais ativo da cidadania, inclusive de
natureza processual. Ora, a idéia de coope-
ragdo ha de implicar, sim, um juiz ativo,
colocado no centro da controvérsia, mas
também a recuperagio do caréter isondmico
do processo, com a participacdo ativa das
partes. O didlogo assim estimulado substi-
tui com vantagem a oposi¢do e o confron-
to, dando azo ao concurso das atividades
dos sujeitos processuais, com ampla cola-
boracéo tanto na pesquisa dos fatos quanto
na valorizagdo da causa. Esse objetivo s6
pode ser alcangado pelo fortalecimento dos
poderes das partes, por sua participagio
mais ativa e leal no processo de formagéo
da decisdo, dentro de uma visao nio auto-
ritdria do papel do juiz e mais contempora-
nea quanto 2 divisdo do trabalho entre o

19. Picardi, Processo Civile (dir. moderno), cit, p. 117. Miguel Teixeira de Sousa, Estudos, cit., p. 87-8.

20. Assim a obra de Theodor Viehweg, Topik und Jurisprudenz (Ein Beitrag zur rechtswissenchaftlichen Grundgenforschung), cuja 1.
edicdo data de 1953, de Giuliani, acima citada, e de Chaim Perelman (v.g., Tratado da Argumentagdo (a nova retdrica), em
colaborago com Lucie Olberechis-Tyteca, 1958, edigéo brasileira na trad. de Maria Ermantina Galvao G. Pereira, S&o Paulo,

Martins Fontes, 1996).

21. Por isso, ja em 1973 observava Fritz Baur, Les garanties fondamentales des parties dans le procés civil en République Fédérale
d'Allemagne, in Fundamental Guarantees, cit., p. 3-30, esp. p. 19, que “um sobrevdo da jurisprudéncia dos tribunais aleméaes, em
particular do Tribunal constitucional federal, no que concerne ao direito de ser ouvido perante os tribunais, permite dizer que essa
maxima ofereceu e sempre oferece a possibilidade de permitir a aplicagao dos principios de um processo leal € justo, matéria em
que precisamente os codigos de processo sdo incompletos ou lacunosos.”
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6rgao judicial e as partes??. Aceitas essas
premissas axioldgicas, cumpre afastar a in-
capacidade para o didlogo estimulada pela
atual conformagio do processo judicial bra-
sileiro, assentado em outros valores?. Por
todas essas razdes, é da maior convenién-
cia restabelecer o ordo isonémico, propési-
to que parece ser de magna importincia para
a efetividade virtuosa no processo de co-
nhecimento.

Claro esta que esse desiderato, além
da necessaria e indispensével predisposi¢io
cultural, s6 pode ser atingido mediante re-
formas de cunho legislativo. Sem preocu-
pagdo de esgotar a matéria, alinho
rapidamente algumas sugestdes que-me
parecem significativas.

Antes de mais nada, impde-se a ado-
¢ao do principio da cooperagio, como pe-
dra angular e exponencial do processo
civil®.

De bom alvitre seria também, den-
tro dessa linha de orientaco, eliminar os
reflexos gravosos, de ordem processual,
acarretados pelo ndo pagamento de custas
ou de taxa judicidria. O processo ndo deve
ser extinto nem o recurso julgado deserto
pelo descumprimento desses encargos, de-

vendo a parte sofrer apenas uma sango
estritamente pecunidria, traduzida pelo
agravamento, eventual e substancial, dos
montantes devidos .

O estabelecimento, como principio
geral do processo, do principio da adequa-
¢éo formal, facultando ao juiz, obtido o acor-
do das partes, e sempre que a tramitagio
processual prevista na lei ndo se adapte per-
feitamente as exigéncias da demanda
aforada, a possibilidade de amoldar o pro-
cedimento & especificidade da causa, por
meio da pratica de atos que melhor se pres-
tem 2 apuracio da verdade e acerto da de-
cisdo, prescindindo dos que se revelem
iniddneos para o fim do processo %.

Veto ao 6rgio judicial para decidir
questdes de fato ou de direito, mesmo que
de conhecimento ex officio, sem prévio pro-
nunciamento das partes a respeito, de modo
a emprestar outra dimensio ao contradité-
rio, afeicoando-o a uma visdo
cooperativista do processo. Hoje, esse re-
sultado s6 € alcangavel no direito brasileiro
por via interpretativa ¥/,

Extingio dos chamados “privilégios
processuais” dos entes estatais nos litigios
em que estejam envolvidos. Esse aspecto

22. Arespeito dessas idéias, C. A. Alvaro de Oliveira, Do formalismo, cit., p. 133-140, passim.

23. Como bem pondera Hans-Georg Gadamer, La incapacidad para el didlogo (1971), in Verdad y Metodo, vol. Il, 2. ed., trad. de
Manuel Olasagasti, Salamanca, Sigueme, 1994, p. 203-210, embora a capacidade para o didlogo seja um atributo natural do
homem, pois a linguagem s6 se da no didlogo, muitas vezes ndo se quer ouvir o outro, ou se ouve mal.

24. No CPC portugués, a cooperagao intersubjetiva encontra-se expressamente regulada no art. 266, mas tem inflexdo direta em
diversos dispositivos. Ver, a propdsito, Miguel Teixeira de Sousa, Estudos, cit., p. 62-69.

25, Dentro desse espirito, assim regulam a matéria em Portugal os arts. 13 e 14 do mencionado decreto-lei 329-A/95.

26. Assim preceitua 0 art. 265-A do CPC portugués: “Quando a tramitagao processual prevista na lei ndo se adequar as especificidades
da causa, deve 0 juiz oficiosamente, ouvidas as partes, determinar a prética dos atos que melhor se ajustem ao fim do processo,

bem como as necessérias adaptages.”

27. Sobre essa nova perspectiva do principio, cf. C. A. Alvaro de Oliveira, A garantia do contraditério, in Garantias Constitucionais do
Processo Civil, coordenagéo de José Rogério Cruz e Tucci, Sao Paulo, RT, 1999, p. 132-150.
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mostra-se patticularmente relevante dian-
te da recente duplicagdo do prazo de deca-
déncia para o ajuizamento de agfo resciséria
de sentenca pelo Ministério Puablico, a
Unifo, os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios, suas autarquias e fundagoes?,
em flagrante ofensa ao principio da igual-

dade

Intensificagio do dever de boa fé pro-
cessual, sancionando-se como litigante de
ma fé a parte que, nfo apenas com dolo, mas
com negligéncia grave, deduza pretensio
manifestamente infundada, altere, por agéo
ou omissdo, a verdade dos fatos relevantes
da causa, pratique omissio indesculpavel do
dever de cooperagio ou faga uso reprovével
dos instrumentos processuais.

Também nesse contexto impde-se o
dever de reciproca correcio entre o juiz e
os diversos intervenientes ou sujeitos pro-
cessuais. Como necessario reflexo dessa
corregio, ao angulo visual do 6rgdo judi-
cial, podem ser citados, a titulo de exem-
plo, os deveres de pontualidade no inicio
dos atos e audiéncias realizados em juizo
¥ o de ndo motivar falsamente a decisio
judicial e o de apreciar integralmente os
fundamentos relevantes dos arrazoados das
partes.

Por outro lado, o sistema juridico
brasileiro tem se inclinado por uma cres-

28. Medida Proviséria 1.774-20, de 14.12.1998, art. 52,

cente supervalorizagio do trabalho do pe-
rito oficial nomeado pelo diretor do pro-
cesso, reduzindo ‘dessa forma, com
intensidade cada vez maior, a importancia
dos laudos apresentados pelos assistentes
técnicos das partes. Essa conseqiiéncia tor-
na-se ainda mais grave pelo notével incre-
mento verificado no ndmero de demandas,
a tornar mais rarefeito o exame das con-
clusoes da pericia pelofjuiz. Nao bastasse
essa circunstancia, a reforma introduzida
pela Lei n? 8.455, de 24.8.1992 no insti-
tuto da pericia s veio a estimular, na con-
tramAo da histéria, esses inconvenientes,
por ter reduzido de maneira consideravel
o papel até entdo desempenhado pelos as-
sistentes técnicos, que, de verdadeiros au-
xiliares do juizo, passaram & condigio de
simples informantes e pareceristas pagos
pelas partes. Semelhante conclusfo encon-
tra-se alicer¢ada na nova redagdo do § 29,
2°. parte, do art. 422, — a dispensar os
assistentes técnicos de prestarem compro-
misso de cumprir conscienciosamente o
encargo que lhes for cometido—, do art.
423, — a determinar que os assistentes
técnicos nio podem mais ser recusados por
impedimento ou suspei¢io—, do art. 424,
caput, a ndo mais prever a possibilidade de
substituicdo do assistente técnico pelo juiz
—, e ainda na revogagdo dos arts. 430 e
431, que impunham prévia conferéncia

29. O CPC portugués, art. 456, 2, alargou com boas razdes o &mbito da ma fé processual aos casos de negligéncia grave. No mesmo
estatuto, o dever de colaboragao do 6rgdo judicial com as partes foi sublinhado nos arts. 266, 2, 266, 4, 508, 1, ‘b”, 508-A, 1, “c”,
690, 4, e 701, 1. No Brasil, 0 anteprojeto de lei n? 13, em tramitagdo no Congresso Nacional, ndo s6 propde a alteragao do caput
art. 14 do CPC, como também a incluséo de novo inciso: “Artigo 14. Sdo deveres das partes, de seus procuradores e de todos
aqueles que de qualquer forma participam do processo: V — cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e néo criar
embaragos a efetivagdo de provimentos judiciais, antecipatérios ou finais.” A declarada intengéo da reforma legislativa, como se
1é na exposigao de motivos, é reforgar a ética no processo, o que s6 merece aplausos. Na perspectiva do texto, poder-se-ia ainda
afirmar que, além disso, a inovagdo intensifica o dever de cooperagao.
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entre o perito e os assistentes técnicos e a
elaboragio de laudo em separado somente
em caso de divergéncia.

A nova realidade aqui retratada est4
a determinar reflexdo mais acurada sobre
o modus operandi da pericia no sistema ju-
ridico brasileiro. Tudo aconselha — nome-
adamente nos pardmetros de uma
desejavel e inafastavel visio cooperativa
do processo — a prévia audigio das partes
a respeito da escolha do expert, facultan-
do-se-lhes sugerir quem deve realizar a
diligéncia, ndo podendo o juiz se eximir
de nomear o perito por elas indicado de
comum acordo, salvo se tiver fundadas
razbes para questionar sua idoneidade ou
competéncia®®. Com essa providéncia em
muito ganharia a busca da verdade dentro
do processo, mormente nas espécies de alta
complexidade técnica ou cientifica, ainda
mais que a pratica do foro demonstra que,
no presente estagio de desenvolvimento da
sociedade brasileira, seria de todo conve-
niente desfrutasse o perito da confianga
nio s6 do 6rgio judicial mas também dos
litigantes.

4. Penso, porém, que as medidas pon-
tuais sugeridas e outras de carater puramen-

te legislativo‘/néo se mostrario suficientes
para resolver de todo a crise profunda da
administragdo da Justica entre nés. Aliss, o
problema apresenta perfil mundial, pois em
todos os paises verifica-se aumento desme-
surado do niimero de demandas, intensifi-
cagio dos litigios e escassez de recursos e
material humano para diminuir ou elimi-
nar a defasagem entre o ntimero de juizes e
de causas’'.

Paralelamente, o tempo tornou-se
em nossos dias um dos parametros funda-
mentais da Justica moderna, em face da
mudanca de natureza qualitativa na natu-
reza dos litigios, na maior parte surgidos
em virtude da massificagio da economia,
abrangendo um ntiimero enorme de pesso-
as de poucos ou médios recursos *2. A tudo
isso se acrescenta a extraordinéria veloci-
dade do mundo atual, decorrente da re-
volugio informatica, a exigir um novo
paradigma de Justiga, certamente diverso
do modelo iluminista que inaugurou a
modernidade.

Esse novo paradigma hé de ser cri-
ado a partir da experiéncia brasileira, das
suas dificuldades e das suas potencia-
lidades, por meio de uma discussio aber-

30.

31.

32,

Assim o art. 568, 2, do CPC portugués. A critica ao atual sistema brasileiro encontra-se em C. A. Alvaro de Qliveira, Problemas
atuais da livre apreciagdo da prova, in Prova Civel, coordenagéo de C. A. Alvaro de Oliveira, Rio de Janeiro, Forense, 1999, p. 47-
60.

Roger Perrot, O processo civil francés na véspera do século XX, trad. de J. C. Barbosa Moreira, Revista Forense, 342(abril-maio-
junho de 1998):161-168, esp. p. 163, mostra bem como em nossos dias o tempo tornou-se um dos pardmetros da Justica
moderna e como est&o os tribunais franceses entulhados de contencioso sempre mais abundante, sem que se possa pensar no
aumento do ndmero de juizes, seja por impossibilidades de ordem orgamentaria, seja por inexisténcia de material humano, pois
um aumento répido importaria baixar perigosamente a qualidade do recrutamento.

Cf. Roger Perrot, ob. e loc. cits., “Quando se litigava, como no comego do século, sobre a definigdo de sucessbes, sobre o direito
de propriedade, sobre serviddes ou usufrutos, a lentiddo dos processos era talvez algo de irritante, mas a gente acabava por se
resignar a ela, atribuindo a responsabilidade ao formalismo judicial, a cujo respeito ocasionalmente se pilheriava. Hoje, levando
em conta a natureza dos litigios, ja ndo é possivel resignar-se: uma penséo alimentar, uma indenizagéo por despedida ou
destinada a ressarcir um dano ndo pode esperar meses. Eis porque a celeridade se converteu num dos primeiros imperativos da
Justica moderna.”
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ta com toda a sociedade civil, com par-
ticipago ativa das sociedades represen-
tativas dos advogados, dos juizes, dos
promotores, dos especialistas, professo-
res e juristas e dos operadores do direito
em geral. A meu ver, uma das questdes
fundamentais de tal pauta devera ser
constituida da necessidade de ser pre-
servado o Poder Judicidrio para a solu-
¢io das controvérsias realmente
importantes e, do mesmo passo, estimu-
ladas solugbes a2 margem do sistema es-
tatal, de modo a desafogé-lo e permitir o
exercicio adequado de suas altas fungdes.
O tema, contudo, pela sua complexida-
de e extensdo, ndo comporta exame nes-
ta sede.
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