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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo analisar o sistema jurisdicional brasileiro,
precisamente no que tange ao procedimento e aos poderes do juiz, na direcado do
processo, no intuito de responder a algumas perguntas, tais como: é possivel a
aplicacdo do principio da adaptabilidade do procedimento as exigéncias da causa,
difundido pela doutrina italiana, em nosso sistema jurisdicional? Poderia o juiz, ao
fazer uso dos seus poderes de direcdo e decisdo, no processo, adaptar o
procedimento previsto em lei, a fim de atingir maior efetividade e celeridade na
atividade jurisdicional? Para que sejam respondidas essas perguntas e muitas
outras, far-se-4 um estudo a respeito dos principios basilares do nosso Estado, bem
como sobre as teorias existentes a respeito da definicdo do processo e do
procedimento e ainda, a extensdo e amplitude do que vem a ser o formalismo
processual, em sua concepc¢do mais atual (chamada por Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, estudioso do tema, de "formalismo-valorativo"). Objetiva-se, ainda, estudar
os chamados case management existentes no sistema jurisdicional dos Estados
Unidos da América e da Inglaterra (e que nada mais sdo do que uma forma de se
fazer essa mencionada adaptacdo do procedimento as exigéncias da causa, através
do que eles convencionaram chamar "gerenciamento de processos"), bem como
analisar a possibilidade de sua aplicagdo em nosso sistema. E como concluséo
(objetivando unicamente o estimulo ao estudo do tema, sem a pretensdo de exauri-
lo), se argumentara a favor da aplicabilidade do referido principio (adaptabilidade do
procedimento as exigéncias da causa) ao sistema nacional, bem como, ao contrario,
a inaplicabilidade dos case management. Tal posicionamento se justifica, conforme
alhures se percebera, especialmente em razdo de inumeras peculiaridades,
caracteristicas e dos demais principios existentes e imperantes em nosso sistema
jurisdicional, tais como o da legalidade, do devido processo legal e da seguranca
juridica, que imp&éem a limitacdo dos poderes do juiz e o dever de observancia ao
texto legal (podendo haver flexibilizacdo apenas quando a propria lei assim o
autorizar, em hipoteses especificas e ndo de maneira ampla e generalizada).

Palavras-chave: Estado democrético de direito. Legalidade. Contraditorio.
Seguranca juridica. Processo. Procedimento. Formalismo. Instrumentalidade.
Adaptabilidade procedimental. Case management.
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ABSTRACT

This paper aims at analyzing the Brazilian jurisdictional system, especially
concerning the procedures and the powers of the judge while conducting the lawsuit,
and at answering some questions such as: is it possible, based on the demands of
the case, to apply the principle of procedural adaptability, propagated by the Italian
doctrine, to our jurisdictional system? Could the judge, while enforcing leading and
decision powers during the legal proceedings, have a more flexible procedure than
provided by law in order to add greater effectiveness and celerity to the jurisdictional
system? To answer the abovementioned questions and many others, it is necessary
to conduct a study on the basic principles of our Nation, as well as on the existing
theories about the definition of the lawsuit and its procedures, and also the extension
and amplitude of the procedural formalism on its current conception (defined by the
scholar Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, as "evaluative-formalism”). It also aims at
studying the so called case management taken from the American and British
jurisdictional system (which is a way to apply the same flexible procedure described
above), and the possibility of applying it to our system. And to conclude (with the sole
objective of motivating the study of the subject, and without the intention of covering
the entire issue), it puts forward the limited application of the aforementioned
principle (procedural adaptability based on the demands of the case) to the Brazilian
jurisdictional system, as well as the non application of the case management to our
system. This position can be especially justified based on the singularities, the
features and the other existing and prevalent principles of our jurisdictional system,
such as legality, the due legal proceedings, and legal security, which impose
limitations to the judge's powers and to the obligation of following legal procedures,
where legal flexibility may occur only when the Law itself permits; in specific cases
and not in an open and generalized way.

Key words: Democratic rule of law. Legality. Discordant. Legal security. Lawsuit.
Procedure. Formalism. Lawsuit instrumentality. Procedural adaptability. Case
management.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho objetiva discorrer e tentar disseminar o debate a
respeito de assuntos que, apesar de aparentemente antigos (por se tratar das
"bases" do processo civil), ndo deixam de ser atuais e relevantes, quais sejam: o
processo, 0 procedimento, o formalismo inerente e necessario a atividade
jurisdicional, os poderes do 6rgao judicial e os valores insertos em um Estado
Democratico de Direito.

Além disso, pretende-se discorrer sobre o principio da
adaptabilidade do procedimento as exigéncias da causa, disseminado pela doutrina
italiana e que vem gradativamente ganhando espag¢o nos debates entre os
estudiosos do tema, também em nosso pais. E ainda, por fim, estudar os case
management previstos nos sistemas jurisdicionais dos Estados Unidos da América e
Inglaterra e a possibilidade, ou ndo, de sua aplicabilidade também em nosso sistema
jurisdicional.

Sabe-se que a preocupacdo em tornar efetivo o processo vem
sendo, em nosso pais e no estrangeiro, nota constante na producao doutrinéria e no
pensamento de quase todos aqueles que participam da atividade forense.

Os movimentos de reforma do Direito Processual Civil (e inclusive,
atualmente, de criacdo de um novo Codigo de Processo) ndo é um fenémeno
isolado ou setorial, que se localiza apenas no Brasil. Ao contrario, ha uma onda
universal, que perpassa tanto o velho como o novo mundo, sem deixar de fora nem
mesmo 0s mais solidos e consagrados Cdédigos, como o da lItalia e o da Franca,
ambos profundamente alterados nos ultimos anos, por tal razéo.

Essa revisdo geral das codificacdes processuais apresenta, todavia,
uma constante, que é o propdsito comum a todas as reformas, de elevar o nivel do
servigo judiciario e garantir amplo acesso a tutela jurisdicional, sem suprimir dos
participantes seus direitos ja amplamente assegurados, tais como a seguranca
juridica, contraditorio, ampla defesa e o devido processo legal.

Dai a importancia cada vez maior, atualmente, em se debater a
respeito da funcao que tem o procedimento e o préprio formalismo, no processo civil,
bem como sobre a possibilidade, ou ndo, do magistrado proceder a adequacao

procedimental, alterando o texto legalmente previsto ou criando regra especifica
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ainda ndo existente em lei, para dar maior efetividade ao processo e alcance do
direito material, as partes.

E assente na doutrina nacional e estrangeira que nio basta apenas
"abrir a porta" do Poder Judiciario aos que dele necessitam, mas acima de tudo,
prestar o servico jurisdicional tanto quanto possivel eficiente, efetivo e justo,
mediante um processo sem dilagoes ou formalismos excessivos.

Exatamente diante dessa perspectiva constitucional do processo é
que a doutrina veio afasta-lo do plano das construcdes conceituais € meramente
técnicas e inseri-lo na realidade politica e social. E isso se mostra particularmente
adequado, pois para a solu¢cdo do processo, muitas vezes, surge o conflito entre
duas exigéncias contrapostas, mas igualmente dignas de protecdo, asseguradas
constitucionalmente: de um lado, a aspiragdo de um rito munido de um sistema
amplo e articulado de garantias formais e, de outro, o desejo de dispor de um
mecanismo processual eficiente e funcional.

N&o se nega que € preciso oferecer ao processo mecanismos que
permitam o cumprimento de sua miss&o institucional, evitando-se, com isso, seja
considerado (como de fato tem sido correntemente) fonte de decepcdes. Porém,
para alcancar esse legitimo objetivo, ndo se pode infringir outros valores
constitucionalmente assegurados, tais como 0s ja mencionados principios da
seguranca juridica, contraditério e o devido processo legal.

Assim, dentre outros temas que serdo debatidos no presente
trabalho, surgem questdes de relevancia tanto pratica quanto tedrica, tais como:

- quais as principais caracteristicas de um Estado Democratico de
Direito, visto sob a perspectiva da atividade jurisdicional?

- qual a melhor teoria definidora do processo e do procedimento,
considerando-se sua insercdo nesse tipo de Estado?

- qual a importancia do formalismo no processo? Qual a sua relacao
com os principios da seguranca juridica e devido processo legal?

- qual a contribuicdo da teoria criada pelo alem&o Niklas Luhmann
ao nosso sistema jurisdicional?

- essa teoria, explicitada em sua obra "Legitimacdo pelo
procedimento” é incompativel com a possibilidade de flexibilizacdo procedimental?

- qual a importancia do contraditorio e da participacdo efetiva das

partes no processo e na prépria tomada de decisao, pelo juiz?
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- 0 que realmente significa a instrumentalidade do processo? Ela
pode servir de fundamento ou amparo para o juiz alterar o rito previsto em lei,
adaptando-o as peculiaridades da causa?

- 0 que significa o principio da adaptabilidade do procedimento as
exigéncias da causa?

- a flexibilidade e adaptabilidade procedimentais, deixadas ao
arbitrio do juiz, de forma ampla e generalizada, poderia trazer inseguranca juridica e
instabilidade as partes no processo?

-0 que sdo os chamados case management, existentes nos
sistemas jurisdicionais americano e inglés? Eles podem ser aplicados ao sistema
jurisdicional brasileiro?

Para responder as questdes acima mencionadas, o trabalho foi
divido em etapas, correspondentes aos seus capitulos.

Serdo estudadas, no primeiro capitulo, as caracteristicas e
premissas do Estado Democratico de Direito, bem como os principios da legalidade
e do devido processo legal que lhe sao insitos, a fim de coloca-los como "pano de
fundo” a todos os demais conceitos e idéias que serdo analisados na sequéncia.
Também no mesmo capitulo se estudara, ainda que nao profundamente, o principio
do contraditério (e suas caracteristicas atuais), ja que insito ao proprio conceito de
devido processo legal e também importante para a compreensdo de tudo que sera
discutido posteriormente.

No segundo capitulo se discorrera a respeito da definicdo de
processo e procedimento, além dos tipos de sistemas que regem o segundo, ja
delimitando a opc¢éo pessoal do aluno a respeito da teoria que entende ser a mais
adequada, dentro dessa perspectiva constitucional do processo e da nossa forma de
Estado.

O terceiro capitulo tera o objetivo de narrar sobre a evolucdo
historica e a importancia do formalismo no processo civil, entendido esse ndo em
seu aspecto negativo, excessivo (que s6 serve de entrave para a atuacao da
atividade jurisdicional) mas sim como "formalismo-valorativo”, expressdo utilizada
por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e que exprime perfeitamente a idéia defendida
também nesse trabalho. Igualmente se discorrera, nesse capitulo, sobre os

ensinamentos do alemao Niklas Luhmann, que muito contribuiu a respeito do tema
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e € recorrentemente citado por estudiosos de outras nacionalidades, tais como a
brasileira.

No capitulo seguinte se discorrera a respeito da inegavel crise que
assola nosso sistema jurisdicional (e que também vem ocorrendo em outros paises
do mundo, inclusive mais desenvolvidos social e economicamente) e o real papel da
instrumentalidade do processo, dentro desse contexto, tecendo critica, inclusive, aos
gue a colocam, ingenuamente ou n&o, como a "solucao de todos os males".

Por fim, no ultimo capitulo e como conseqiiéncia de tudo o que foi
antes debatido, serda examinado o principio da adaptabilidade do procedimento as
exigéncias da causa, bem como esclarecido o significado dos case management
(que sdo uma forma de gerenciamento de processos) existentes nos Estados Unidos
da América e na Inglaterra e que atendem muito bem a finalidade para a qual foram
criados. Ainda nesse capitulo sera adotado posicionamento a respeito da
possibilidade ou ndo de aplicacdo do referido principio (adaptabilidade do
procedimento) e também dos case management, ao nosso sistema jurisdicional.

Conforme se verificara alhures, para a confeccdo do trabalho foi
desenvolvida pesquisa teorica, de carater exploratorio, e os estudos foram
delimitados ao ambito do processo civil brasileiro, em que pese se ter recorrido ao
estudo de algumas relevantes obras internacionais, especialmente do direito italiano,
dada a sua influéncia sobre o nosso sistema jurisdicional. Como marcos teéricos
dessa doutrina, pode-se citar o0s autores Giuseppe Chiovenda, Carnelutti,
Calamandrei, Enrico Tulio Liebman e Elio Fazzalari, todos da Italia, além do alemé&o
Niklas Luhmann, cuja teoria foi e ainda é de grande importadncia para o

desenvolvimento de estudos relacionados ao procedimento.
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2 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

2.1 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Analisando historicamente o principio ora em estudo, vé-se que o
idealismo burgués vislumbrava no Poder Legislativo o proprio reflexo da liberdade
que a sociedade almejava na época, visto que ali se debatiam, fora de toda coacéo,
as grandes teses, 0s grandes principios e as supostas grandes verdades
imperantes.

Como fruto da Revolugédo Francesa, o primado da lei, expressao da
vontade geral da sociedade, passou a ser concebido como algo perfeito, intocavel e
irrepreensivel, que ndo poderia ser abolido sendo por nova lei.

Segundo Carlos Roberto Siqueira Castro, a lei, segundo essa
concepcao, constituiu "o principio basilar do Estado de Direito" e

por isso, na doutrina classica, o Estado de Direito repousa na
concepcéao do direito natural, imutavel e universal, de onde decorre
que a lei, que realiza o principio da legalidade, que d& a esséncia do
seu conceito, € concebida como norma juridica geral e abstrata. A
generalidade da lei constituia o fulcro do Estado de Direito (2006, p.
77).

Como a vontade da coletividade se expressava através da deliberacéo
parlamentar, a lei, fruto dessa deliberacdo e que a corporificava, era,
consequentemente, também sacralizada.

Segundo Carlos Roberto Siqueira Castro, reforgava esse fenébmeno de
deificacdo dos atos legislativos a tese de Rousseau, tdo prestigiosa nessa quadra
das idéias politicas, de que a lei era insuscetivel de cometer injusticas, mas tao-s6 o
bem comum, isto na suposicao idealizada de que ninguém, como participante da
vontade geral, cometeria injustica contra si mesmo (2006, p.79).

Essas justificativas que embasaram o relacionamento entre o Estado
Liberal e a sociedade da época trouxeram a conviccdo de que toda e qualquer

ingeréncia na esfera da autonomia privada somente poderia advir da lei,
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formalmente elaborada, isto €, da norma produzida pelo Poder competente, sob
pena de ser considerada arbitraria e ilegitima.

Assim, no momento histérico em que imperou o liberalismo burgués
(séculos XVIII e XIX) e a elevacdo da preservacado dos direitos individuais, a teoria
constitucional e a propria doutrina juridica tiveram por escopo limitar a acdo do
Estado e assegurar a autonomia do individuo, ja que com isso, acreditavam estar
promovendo também a economia de mercado.

Nessa época, o principio da legalidade se firmou como a liberdade
ampla de agir, operando a reserva legal como outorga implicita de faculdades
juridicas indeterminadas e sujeitas a arbitragem individual, de modo que na auséncia
de restricdo normativa, seja de contelddo negativo (proibicdo de fazer) ou positivo
(obrigacdo de fazer), o que devia prevalecer era o reino da liberdade (CASTRO,
2006, p.97-98).

Manoel Gongalves Ferreira Filho, versando sobre o referido principio,

ressaltou estar ele

enunciado no De | espirit des lois e recebeu sua forma definitiva no
art. 5° da Declarac¢do de 1789: "Tudo o que nao é proibido pela lei
ndo pode ser impedido e ninguém pode ser constrangido a fazer o
gue esta ndo ordena". Encarado do angulo do individuo, contém o
principio da legalidade a afirmacdo da liberdade como regra geral.
Equivale a dizer que cada homem ¢é livre de fazer tudo o que a lei
ndo lhe proibe (2004, p. 23).

Como se vé, do conteudo do referido principio, na época em que
surgiu, decorria 0 entendimento de que o homem era obrigado a fazer tdo somente o
que a lei Ihe determinava e, portanto, se todas as suas obrigacfes tinham como
fonte a legislacdo, entdo nem o proprio Estado poderia reclamar o que ndo era
previsto nela, aspecto considerado, na época, 0 mais importante para alcance da
real liberdade dos individuos na vida em sociedade.

Por isso afirma Manoel Goncgalves Ferreira Filho que dele "resulta,
em termos rigorosos, uma limitacdo para a atuacdo do Estado, pois esta ha de ser
condicionada por lei preexistente, ja que cada ato seu deve estar fundamentado em
lei anterior" (2004, p. 24).

Ou seja, o primado da lei desponta, nesse contexto, como a primeira
das limitagBes constitucionais ao poder estatal de disciplinar em prol do bem comum
o exercicio da liberdade humana (CASTRO, 2006, p. 99-100).
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Porém, é assente que a assuncdo do Estado Constitucional deu
novo conteddo ao principio da legalidade.

Conforme ja ressaltado por José Roberto dos Santos Bedaque,

esse principio agregou o qualificativo 'substancial' para evidenciar
que exige a conformacéo da lei com a Constituicdo e, especialmente,
com os direitos fundamentais. Ndo se pense, porém, que o0 principio
da legalidade simplesmente sofreu um desenvolvimento, trocando a
lei pelas normas constitucionais, ou expressa uma mera continuacao
do principio da legalidade formal, caracteristico do Estado
Legislativo. Na verdade, o principio da legalidade substancial
significa uma transformacao que afeta as préprias concepcdes de
direito e de jurisdicdo e, assim, representa uma quebra de paradigma
(2003, p. 14).

Também destacando a importancia desse principio no Estado
Democrético de Direito, José Afonso da Silva disse que

deve, pois, ser destacada a relevancia da lei no Estado Democratico
de Direito, ndo apenas quanto ao seu conceito formal de ato juridico
abstrato, geral, obrigatério e modificativo da ordem juridica existente,
mas também a sua funcdo de regulamentagcdo fundamental,
produzida segundo um procedimento constitucional qualificado
(2003, p.121).

Vé-se, assim, que também no Estado Democratico de Direito
ressalta a relevancia da legislacdo, pois ele ndo pode ficar limitado ou ser
relacionado a um conceito de lei distorcido, rigido e indiferente a transformacéo
social.

E se a Constituicdo se abre para as transformacdes politicas,
econdémicas e sociais que a sociedade brasileira requer, a lei acaba tendo maior
relevancia, na medida em que, sendo fundamental expressdo do direito positivo,
caracteriza-se como desdobramento necessario do conteddo da Constituicdo e ai
exerce funcdo transformadora da sociedade, impondo mudancas sociais
democréticas, ainda que possa continuar a desempenhar uma funcéo conservadora,
garantindo a sobrevivéncia de valores socialmente aceitos (SILVA, 2003, p.121-

122).

Outro aspecto importante a respeito do principio da legalidade a ser
ressaltado no presente estudo € sua estreita relacdo com o principio da legitimidade,
também insito ao Estado Democréatico de Direito.
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Dentro desse contexto, cabem as observacdes de Norberto Bobbio,
segundo o qual legalidade e legitimidade sdo atributos do poder, mas sdo duas
qualidades diferentes deste: a legitimidade é a qualidade do titulo do poder e a
legalidade a qualidade do seu exercicio. Em concluséo, o principio da legalidade de
um Estado Democratico de Direito se assenta numa ordem juridica emanada de um
poder legitimo, ate porque, se o poder ndo for legitimo, o Estado ndo sera
Democratico de Direito, como proclama a Constituicdo (art.1°). Fora disso, teremos
possivelmente uma legalidade formal, mas ndo a realizagcdo do principio da
legalidade (apud SILVA, 2003, p.424).

Também André Ramos Tavares ja relacionou o principio da
legalidade ao da legitimidade, dizendo que o primeiro se funda no segundo, ja que
as leis hdo de guardar correspondéncia com 0s anseios populares,
consubstanciados no espirito constitucional (2007, p.577).

Humberto Theodoro Junior, analisando outro aspecto do principio
em estudo, qual seja, sua relagdo com a atividade jurisdicional, diz que "os juizes, a
gquem compete a prestacdo jurisdicional, ndo podem decidir sendo mediante a
aplicacdo, ao caso concreto, das normas legais (CPC, art. 126)" e que "todo o
processo deve ser conduzido segundo o 'principio da legalidade’, ou seja, 0 juiz
dirigira o processo conforme as disposi¢cfes deste cddigo e de maneira a assegurar
as partes igualdade de tratamento (CPC, art. 125)" (1997, p.78).

Relacionando-o, ainda, com o principio do devido processo legal,

disse que

dentro do due process of law, outrossim, o principio da legalidade se
manifesta na sujei¢do do juiz e das partes as normas legais, tanto de
direito substancial como processual, de maneira que, no Estado de
Direito, € uma garantia fundamental a de que as pendéncias
deduzidas em juizo serdo sempre compostas a luz do direito material
positivo e segundo os ritos do Direito Processual vigente (1997,
p.77).

Dai se poder dizer que, em qualquer atividade desenvolvida pelo
magistrado, ele nunca podera ir contra o que ja se acha normatizado, podendo e
devendo interpretar a lei, em busca do seu melhor significado (em harmonia com o
ideal de justica e todos os principios imperantes) mas jamais podera desprezar a

vontade da lei para substitui-la pela sua propria vontade.
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Também tracando relacéo entre o principio da legalidade e do

devido processo legal, André Ramos Tavares disse que

ao afastar o ato arbitrario do detentor do Poder, o principio do due
process of law engloba a nocdo aqui apresentada de legalidade.
Para compreender essa afirmativa, basta verificar que,
originariamente, o principio do due process era designado pela
expressdo the law of the land, a indicar claramente o contetdo desse
principio como a necessidade de observar as leis existentes, as leis
da terra, contra o arbitrio do rei (2007, p.578).

Alidas, a relagdo existente entre a legalidade e a atividade
jurisdicional fica evidente ao se pensar no préprio principio da inafastabilidade do
controle judicial, que também Ihe é correlato (inc. XXXV do art. 5°) e sem o qual a
garantia da legalidade seria inutil, indcua, ja que poderia faltar competéncia ao érgéo
responsavel por verificar o cumprimento do principio da legalidade.

Assim, segundo muito bem lembrado por Humberto Theodoro
Janior, a "primeira muralha contra o arbitrio e a prepoténcia é, sem sombra de

davida, a imposicdo da submisséo a lei" (1997, p. 78).

2.2 O PRINCIiPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O principio do devido processo legal remonta do ponto de vista
histérico ao velho direito medieval saxénico, tendo sua matriz originaria na clausula
law of the land, contemplada na célebre Magna Carta de 1215, da Inglaterra.

Segundo bem esclarecido por Carlos Roberto Siqueira Castro,

sua transformacéo na garantia do due process of law deu-se ainda
na prépria Inglaterra, de onde irradiou-se para as coldnias britanicas
da América do Norte, que desde cedo formalizaram essa garantia de
liberdade do individuo em face do Estado em diversas Declaracdes
de Direito e Cartas Coloniais. Ai floresceu sob o adubo libertario dos
pioneiros e dos Founding fathers da grande nacdo do hemisfério
norte, até encontrar o endereco permanente e oficial na 5% e 14°
Emendas a Constituicdo dos Estados Unidos (2006, p. 411).

Manifestado primitivamente como reacdo da nobreza contra os

julgamentos de organismos da coroa que se preocupavam apenas em satisfazer a
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vontade indiscutivel do monarca, o principio se instalou na velha Inglaterra de Jo&o
Sem Terra, como exigéncia de que todos os senhores feudais tivessem direito de ser
julgados por um tribunal formado entre seus pares e segundo as leis da terra
(THEODORO JR., 1997, p.74).

Assim, concebida originalmente como freio ao poder real e para
servir de estatuto de convivéncia politica e econbémica entre as elites dominantes na
Inglaterra do século XIlI, culminou por constituir elemento fundamental do Estado de
Direito.

A evolucdo desse instituto no Direito inglés foi tdo grande que
chegou a transformar uma garantia originalmente destinada a assegurar apenas a
regularidade do processo e na esfera meramente penal, em um postulado de carater
substantivo (substantive due process) também aplicavel aos demais ramos do direito
(como processual civil e administrativo) e capaz de condicionar, no mérito, a
validade das leis e da generalidade das acfes e omissdes do Poder Publico.

Todavia, foi no continente americano que se trabalhou e se
desenvolveu até os niveis atuais o conceito moderno do due process of law,
consolidando-o como garantia fundamental democratica para o individuo contra todo
e qualquer desmando dos titulares do poder (THEODORO JR., 1997, p.75).

Relembre-se que no art. Xl da Declaragao Universal dos Direitos do
Homem?®, proclamada no ano de 1948, foi determinado que todo homem acusado de
um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade
tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham
sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.

Na legislacdo brasileira, tal principio acabou sendo inserido através
da Constituicdo de 1988 (art. 5°) que foi a primeira a referir-se expressamente ao
devido processo legal, nos casos de privacao da liberdade ou dos bens.

E, a partir dai, tornou-se consenso entre os estudiosos do tema que
essa clausula erigiu-se num requisito de razoabilidade e racionalidade dos atos
estatais, e que importa num papel de termdmetro axioldgico acerca da justica das
regras de direito (CASTRO, 2006, p.412).

Carlos Roberto Siqueira Castro salienta outro aspecto importante do
principio em estudo, dizendo que

! Disponivel em: <www.mj.gov.br>. Acesso em: 17 maio 2010.
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nada obstante ter sido entre n0s uma garantia inominada nas
Constituicbes da era republicana, opera em intima associagdo com
outros principios supralegais, notadamente o da legalidade, o da
igualdade, o do contraditério, o da ampla defesa e, ja numa dtica
substantiva, 0 da razoabilidade e o da proporcionalidade, numa
espécie de sintese ou amalgama de diversos direitos fundamentais
explicitos ou implicitos, tudo revelado a interdependéncia das normas
constitucionais (2006, p. 415).

Nelson Nery Junior também relaciona o principio do devido processo

legal com outros principios, sendo vejamos:

A ConstituicBo Federal brasileira de 1988 fala expressamente que
'ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal' (art. 5°, LIV). Assim é que a doutrina diz, por
exemplo, serem manifestacdes do devido processo legal o principio
da publicidade dos atos processuais, a impossibilidade de utilizar-se
em juizo prova obtida por meio ilicito, assim como o postulado do juiz
natural, contraditorio e do procedimento regular (2004, p.30-31).

No mesmo sentido André Ramos Tavares diz que esses principios
(ampla defesa, contraditério, bem como inUmeros outros referentes ao processo) na
realidade estdo compreendidos na nocdo de devido processo legal e por esse
motivo sdo muitas as vozes que se levantam contra a assunc¢ao nacional do referido
principio que, no caso, j4 estaria totalmente ‘especificado’ em outras normas
constitucionais (2007, p.648).

E semelhantemente ao que sucedeu com a clausula due process of
law em sua vigorosa evolug¢do anglo-americana, o instituto do devido processo legal
fecundou entre nds primeiramente na esfera do direito processual penal,
estendendo-se depois ao processo civil e mais recentemente aos procedimentos
travados no ambito da administracao publica.

Outrossim, € importante ressaltar que o principio do devido processo
legal deve ser observado e obedecido ndo apenas na esfera jurisdicional, onde
costuma ser mais corriqueiramente mencionado, mas também nas esferas legislativa
e executiva, ao obrigar o legislador a cumprir o rito procedimental correto para a
elaboracdo de uma nova lei ou ao analisar a legalidade de um determinado ato

administrativo, por exemplo.
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Sobre sua aplicabilidade no ambito do Poder Executivo, diz Danielle

Pamplona que

€ bastante ampla a possibilidade de aplicagdo do devido processo
legal em relacdo a atividade da Administracdo Publica. Ele permitira
verificar até mesmo aqueles atos administrativos classificados de
discricionarios. Permitira, também a andlise da legalidade dos atos,
da moralidade e da obediéncia aos principios constitucionais que se
aplicam & Administragdo Puablica (2004, p. 94).

E ao analisar a esfera jurisdicional, diz que

€ nesta funcdo do governo que se faz mais evidente a aplicacao do
principio do devido processo legal. Ha que se perceber que se abrem
duas diferentes possibilidades de aplicacdo do principio em estudo
ante o Judiciario. Por um lado, deve o Judiciario atender ao principio
do devido processo legal quando em sua atividade precipua de
aplicar o direito ao caso concreto. Por outro lado, ele é responsavel
por atividades tipicas de outras funcdes do Estado e, também
nessas, deve estar atento as exigéncias do principio (2004, p. 82).

Também Carlos Alberto Alvaro de Oliveira ja discorreu sobre a
aplicabilidade do devido processo legal no ambito jurisdicional, ressaltando que "o
conceito de devido processo legal compreende a estruturagdo correta do
procedimento, permitindo tendencialmente aos litigantes as garantias de publicidade,
contato direto do juiz com as partes e tramitacao rapida do expediente” (2003, p. 85).

Todavia, como 0 processo nao se resume a uma simples sequéncia
ordenada de atos, o principio ndo se esgota em assegurar a regularidade do
procedimento, abrangendo também a possibilidade de ambas as partes sustentarem
suas raz0es e apresentarem suas provas e, assim, influirem por meio do
contraditorio na formacéo do convencimento do juiz. Por tais razbes, 0 aspecto mais
essencial do devido processo legal é o de assegurar o contraditério e a ampla
defesa (OLIVEIRA, 2003, p.85-86).

Ha autores que ampliam ainda mais o campo de aplicabilidade do
principio, argumentando que os direitos e garantias fundamentais inerentes a essa
clausula ndo devem se projetar apenas no processo estritamente publico (judicial ou
administrativo), mas também nos procedimentos em geral e nos processos de

ambito privado. Como espécies desses procedimentos e processos citam-se, a titulo
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exemplificativo: as sindicancias internas feitas pelo empregador na apuracao de falta
disciplinar de seus empregados; o processamento para excluir o cooperado da
cooperativa etc (LIMA, 2002, p.64).

Candido Rangel Dinamarco, igualmente relacionando o devido
processo legal com o procedimento, na esfera jurisdicional (que sera o enfoque dos

capitulos subsequentes desse estudo) nos ensinou que

essa clausula democratica exige do legislador a imposicéo e do juiz,
a concreta observancia de certas diretrizes capazes de oferecer aos
litigantes suficiente nivel de seguranca quanto ao que cada um pode
esperar do andamento do processo. O due process of Law exige
também que a cada um dos sujeitos processuais sejam oferecidas
oportunidades previamente conhecidas para a realizacdo de atos do
processo, assim como lhe sejam impostas certas limitacbes
relacionadas com o tempo, lugar e modo de realizacdo dos atos
permitidos - o que constitui fator de seguranca para os demais
sujeitos. O tragcado do procedimento, como conjunto de atos
ordenados, é por isso um dos aspectos do devido processo legal em
sua projecao sobre o sistema do processo civil (2001, vol. 1l, p. 30).

Diz ainda que "a efetiva observancia das regras do procedimento
constitui culto a garantia constitucional do devido processo legal e 0s eventuais
desvios, transgressao” e que "ndo é que o due process se resuma a exigéncia do
cumprimento das formas e realizacdo de certos atos predeterminados, mas a
legalidade no procedimento que em cada caso se faz é aspecto mais visivel da
fidelidade das experiéncias processuais aos grandes "pilares” da democracia” (2001,
p. 444).

Por fim, vale transcrever trecho da obra "Novas Tendéncias do
Direito Processual" de Ada Pelegrini Grinover, que cuidadosamente discorreu sobre

o tema. Vejamos:

Garantias das partes e do proprio processo: eis o enfoque completo
e harmonioso da clausula do devido processo legal, que néo se limite
ao perfil subjetivo da acdo e da defesa, como direitos, mas que
acentue, também e especialmente seu perfil objetivo. Garantias e
nao direitos, porquanto sdo de indole assecuratéria e nao
meramente declaratoria, visando a tutelar o exercicio de outros
direitos e guardando com estes uma relacdo de instrumentalidade.
Garantias, ndo apenas das partes, mas sobretudo da jurisdicéo:
porque se de um lado é interesse dos litigantes a efetiva e plena
possibilidade de sustentarem suas razfes, de produzirem suas
provas, de influrem concretamente sobre a formacdo do
convencimento do juiz, de outro lado, essa efetiva e plena
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possibilidade constitui a propria garantia da regularidade do
processo, da imparcialidade do juiz, da justica das decisfes (1990, p.
1).

2.3 O PRINCIiPIO DO CONTRADITORIO

Prega o art. 5° LV da CF que "aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”, o que constitui um dos "pilares”
sobre os gquais se assentam as garantias constitucionais referentes ao processo
judicial.

Inicialmente, € interessante destacar que o principio do contraditério
ganhou nova magnitude com a Carta de 1988, eis que na Carta de 1967 apenas
havia tal garantia com referéncia ao processo penal. Atualmente, porém, impde-se a
observancia do contraditorio em quaisquer processos no ambito judicial (ndo apenas
no processo penal) e ainda nos processos administrativos.

(1174

Segundo Roberto Rosas, o contraditorio "é uma garantia politico-
constitucional do individuo. E um meio técnico de que a lei se vale para a conducéo
do processo e garantir os fins da justica” e que "a igualdade € a base do principio do
contraditorio” (1997, p. 48).

Dai decorre que o referido principio é, antes de tudo, um instrumento
da técnica processual, ou seja, antes de constituir-se em principio juridico, € um
instrumento politico que legitima as decisdes do Judicidario enquanto Poder da
Republica, donde sua essencialidade no Estado de Direito Democratico?.

Isto porque num verdadeiro Estado Democratico de Direito, exige-se
a participacao do povo nas decisfes que sdo tomadas, em todos os niveis do Poder

e inclusive no judicial®.

2 Nesse sentido, também Rui Portanova disse que "o contraditério assenta-se em fundamentos I6gico
e politico" (2003, p. 161) e esclareceu essa assertiva, nos seguintes termos: "A bilateralidade da
acao (e da pretensdo) que gera a bilateralidade do processo (e a contradicdo reciproca) é o
fundamento légico. O sentido de que ninguém pode ser julgado sem ser ouvido é o fundamento
politico. Sustentado sobre esses dois pilares, o principio dinamiza a dialética processual e vai tocar,
como momento argumentativo, todos os atos que preparam o espirito do juiz" (2003, p. 161).

® Inclusive tal assunto serd novamente abordado nos capitulos subseqiientes, com maior
detalhamento.
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Como se sabe, na esfera dos Poderes Executivo e Legislativo, a
participagdo popular se d4 através do processo eleitoral, pelo qual sdo eleitos os
integrantes daqueles poderes, que passardo, assim, através dos mandatos
outorgados pelos eleitores, a desempenhar sua funcao representativa.

Ja no que tange aos integrantes do Poder Judiciario, diferentemente,
sabe-se que eles ndo sdo escolhidos através de voto (sistema eleitoral), mas sim
através de concurso publico de provas e titulos e apesar desse sistema atender, em
principio, os fins democréticos, € necessario ir além, permitindo a participacéo real e
efetiva das pessoas no desenvolvimento da prépria atividade judicial.

E essa patrticipacdo € garantida, sem duavida, através do principio do
contraditério, como parte integrante do principio do devido processo legal, sobre o
qual se discorreu alhures.

Dai poder se afirmar que a observancia do contraditorio (que pode
ser definido como direito de participacdo na formacdo da decisdo judicial,
influenciando o julgador através de alega¢@es e provas) é um dos fatores (se ndo o
mais importante) a legitimar a atividade jurisdicional, pois garante a participacao da
sociedade nas atividades do Judiciario.

Cassio Scarpinella Bueno ja ressaltou inclusive que

nao é por razdo diversa que se fala tanto em legitimacdo pelo
contraditério e pelo devido processo legal, querendo-se com isto
destacar que a manifestacdo do Estado - de todo ele, ndo sé do
Estado Juiz - sera tanto mais legitima quanto maior for a
possibilidade de os destinatarios de seus atos, de suas decisbes, que
tem carater imperativo e vinculante, poderem se manifestar para
influenciar a autoridade competente antes de sua deciséo (2007, p.
109).

Numa perspectiva meramente processual, pode-se dizer que o
contraditorio significa "de um lado, a necessidade de dar conhecimento da existéncia
da acado e de todos os atos do processo as partes e, de outro, a possibilidade de as
partes reagirem aos atos do processo que lhe sejam desfavoraveis" (NERY JR,
2004, p. 172).
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Neste sentido costuma-se ligar o contraditério a chamada
bilateralidade da audiéncia®, que impde a necessidade do julgador ouvir os
argumentos de ambas as partes antes de tomar a decisdo judicial, dando, assim,
oportunidade a ambos os contendores de apresentar seus argumentos.

Todavia, atualmente ndo se pode mais conceber o contraditorio
apenas dessa maneira, ou seja, como simples sindbnimo de bilateralidade da
audiéncia, devendo o principio ser revisitado, para que seja implementado de forma
a efetivamente garantir a participacédo na formacao da decisao judicial.

E essa mudanca na concepcdo do contraditério se deu
especialmente em razdo das também mudancas ocorridas na sociedade, durante o
transcurso do século XX, ja que outros valores passaram a influenciar nosso
ordenamento, exigindo uma maior participa¢do do juiz no processo.

Segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,

a aspiracdo de se fazer a justica mais acessivel e efetiva revela-se
como importante faceta da orientacdo que tem marcado os mais
avancados sistemas legais de nosso século. Esse reclamo espelhase
de maneira bastante acentuada na maioria das Constituicbes do
mundo ocidental, caracterizadas pelo esforco de integrar as
tradicionais liberdades individuais - incluindo aquelas de natureza
processual - com direitos e garantias de carater social, que em
esséncia buscam nédo so6 torna-las acessiveis a todos, como também
assegurar uma real e ndo meramente formal igualdade das partes
em face da lei e na sua atividade concreta processual (1999, p. 136).

E tal mudanca de paradigmas com certeza refletiu também na
concepcao do principio do contraditério, determinando que ele deixasse de ser
meramente formal e passasse a atender 0S requisitos necessarios para o
estabelecimento de um processo justo.

Recuperou-se, assim, "o valor essencial do dialogo judicial na
formacao do juizo, fruto da colaboracdo e cooperacdo das partes com o 6Orgéo
judicial e deste com as partes, segundo as regras formais do processo” (OLIVEIRA,
1999, p. 136).

A doutrina brasileira mais atualizada j& comecou a estudar e

mencionar o principio da cooperacdo como um necessario e constante didlogo entre

4 ~ s , . . ~
Essa concepcao acanhada do contraditorio, porém, imperou por muitos anos em razao dos valores
inerentes ao processo liberal, em que a filosofia do laissez faire destinava ao 6rgdo judicial um
papel puramente passivo.
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0 juiz e as partes, preocupados, todos, com o proferimento de uma melhor decisdo
para a lide.

E nesse sentido, o principio da cooperacdo pode ser entendido
como uma extensao do principio do contraditério, porém inserido no ambiente dos
direitos fundamentais, que hipertrofia a tradicional concepc¢éo dos principios juridicos
como meras garantias dos particulares contra eventuais abusos do Estado na sua

atuacao concreta.

Segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, a matéria vincula-se ao
préprio respeito a dignidade humana e aos valores intrinsecos da
democracia, adquirindo sua melhor expressdo e referencial, no
ambito processual, no principio do contraditorio, compreendido de
maneira renovada e cuja efetividade néo significa apenas debate das
guestdes entre as partes, mas concreto exercicio do direito de defesa
para fins de formacdo do convencimento do juiz (1999, p. 139).

E Carlos Alberto Alvaro de Oliveira ndo é o Unico a relacionar o
principio do contraditério, nessa perspectiva atual, ao principio da dignidade da
pessoa humana, havendo outras vozes no mesmo sentido na doutrina nacional, tal
como Rui Portanova, que escreveu obra especifica sobre principios do processo civil
e ressaltou essa caracteristica do contraditério (2003, p. 61).

Dai poder-se afirmar que o principio do contraditério ndo se esgota
na ciéncia bilateral dos atos do processo e na possibilidade da parte contradita-los,
mas também na prépria formacdo dos provimentos judiciais, com a efetiva
participacdo das partes.

Por isso que, para ser atendido esse conteuddo minimo do principio,
€ necessario que cada uma das partes conheca as razbes e argumentacles
expendidas pela outra, assim como os motivos e fundamentos que conduziram o
magistrado a tomar a decisdo, possibilitando suas manifestacdes a respeito em
tempo adequado.

Assim, o principio do contraditério tem abrangéncia dupla. A lei deve
instituir meios para a participacao dos litigantes no processo e o juiz deve franquear-
Ihes esses meios. Mas significa também que o proprio juiz deve participar da
preparacdo do julgamento a ser feito, exercendo ele proprio o contraditério. A
garantia resolve-se, portanto, num direito das partes e em deveres do juiz (BUENO,
2007, p. 109).
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Sem a pretensdo de se aprofundar no tema, vale ressaltar ainda que
o art. 10 do Projeto de Cdadigo de Processo Civil, diz que "o juiz ndo pode decidir, em
grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha
dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual tenha que decidir de oficio™.

O Projeto do novo CPC, neste dispositivo, incorpora versao moderna
do principio do contraditério, ja que expressamente formulada regra no sentido de

gue o fato de o juiz estar diante de matéria de ordem publica nao
dispensa a obediéncia ao principio do contraditorio.

Evidente, portanto, a tendéncia moderna de conceber o referido
principio muito além do bindmio "informacédo e reacdo”, concretizando-se através da

participacdo ativa das partes no processo e também do dialogo que deve haver entre

0 Orgdo jurisdicional e essas. Este sim € o Unico modo de compreender o principio

do contraditorio, em um Estado que se diz Democrético de Direito.

® Disponivel em: <www.senado.gov.br>. Acesso em: 3 jun. 2010.
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3 PROCESSO E PROCEDIMENTO

3.1 DEFINICAO DE PROCEDIMENTO

Analisando a origem histérica da palavra procedimento, vé-se que
ela deriva do latim procedere (andar para frente), tal como a palavra processo,
porém é patente a diferenca existente entre os dois institutos juridicos.

Segundo Fernando da Fonseca Gajardoni, o0 procedimento
representa 0 meio exterior do que nos utilizamos, no processo, para realizar o
objetivo intentado. Ou seja, "o procedimento seria o invélucro; o processo a intima
substancia" (2007, p. 46).

O procedimento seria, nesse quadro, 0 meio extrinseco pelo qual se
instaura, se desenvolve e termina o processo; € a manifestacdo extrinseca deste, a
sua realidade fenomenoldgica perceptivel. A nocdo de processo é essencialmente
teleoldgica, porque ele se caracteriza por sua finalidade de exercicio do poder (no
caso, jurisdicional). A nocao de procedimento é puramente formal, ndo passando da
coordenacao de atos que se sucedem (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2009,
p.297).

Candido Rangel Dinamarco, com a clareza que |Ihe é propria, definiu
o procedimento dizendo que € "o conjunto ordenado dos atos mediante os quais 0
juiz exerce a jurisdicéo e as partes a defesa de seus interesses, no processo" (2004,
p.330).

E complementa:

Os atos do processo devem ser tais e ordenados de tal modo, que
possibilitem a realizacdo do processo justo e équo - observadas as
garantias do contraditério, da ampla defesa e do devido processo
legal, na preparacdo do juiz para a oferta da tutela jurisdicional
integral e justa, também garantida constitucionalmente (2004, p.330).

Por isso que, segundo Candido Rangel Dinamarco, "o procedimento
tem o valor de penhor da legalidade no exercicio do poder" (2003, p. 154). A lei traca
0 modelo dos atos do processo, sua sequéncia, seu encadeamento, disciplinando
com isso o exercicio do poder e oferecendo a todos a garantia de que cada
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procedimento a ser realizado em concreto tera conformidade com o modelo pré-
estabelecido: desvios ou omissGes quanto a esse plano de trabalho e participacdo
constituem violagbes a garantia constitucional do devido processo legal (2003,
p.154).

A sedimentacdo dessas idéias, por isso, obrou para que hoje se
encontre pacificado o entendimento de que o procedimento ndo deve ser apenas um
pobre esqueleto sem alma, tornando imprescindivel ao conceito a regulacdo das
atividades das partes e do 6rgao judicial, conexa ao contraditorio paritario e ainda ao
fator temporal, a fatalmente entremear esta atividade (OLIVEIRA, 1997, p. 112).

Sao normas procedimentais, assim, todas aquelas que prevéem nao
s6 o ato processual em si, mas a forma como se combinam o0s atos processuais
como um todo, légica e cronologicamente; as normas que regulam o modo de
desenvolvimento da relacdo juridica processual, a sua dinamica e movimento
(normas puramente procedimentais). Neste grupo estdo a normas que ordenam a
pratica dos atos processuais nos feitos de rito comum e especiais, as que
disciplinam a sequéncia dos atos a serem praticados pelo juiz na audiéncia
preliminar, a ordem de producéo de provas em audiéncia etc (DINAMARCO, 2004,
p. 51).

Mas além destas, também sdo normas procedimentais as que dao
forma aos institutos regulados na lei: as normas que disciplinam a forma de se
apresentar a peticéo inicial em juizo, a contestacédo, excecdes e reconvencao, dentre
outras; as regras que disciplinam os prazos e as que regulam a maneira de serem
precedidas as citacdes e intimagdes, dentre outras (DINAMARCO, 2004, p. 51).

E n&o se poderia deixar de mencionar, sobre o assunto, 0s
ensinamentos de Elio Fazzalari, que foi o precursor, entre nos, da teoria que define o
processo como "procedimento em contraditério”, vista mais detalhadamente no item
seguinte desse trabalho.

Na compreensdo do autor, o procedimento evidencia-se quando h&a
previsdo de uma seqUéncia de normas, em que uma norma valora uma conduta
como licita ou devida, e esta conduta qualificada é pressuposto para qualificacdo da
conduta prevista na norma precedente. Em outras palavras, para Elio Fazzalari o
procedimento seria uma sequéncia de normas, atos e posi¢cdes subjetivas, que se
encadeardo até a realizacdo do ato final, na qual a norma precedente - que

estabelece uma conduta valorada como licita ou devida - é pressuposto para
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realizacdo da consequente. A primeira norma e a conduta dela decorrente ligam-se a
segunda como um pressuposto ou como sua fattispecie (1992, p. 59). Nas palavras
do autor:

Procedimento se coglie quando ci si trova de fronti ad una serie di
norme ciascuna delle quali regola una determinata condotta
(qualficandola come lecita o0 doverosa), ma enuncia come
presupposto della propria incidenza el compimento di un'attivita
regolata da altra norma della serie, e cosi via fino a la norma
regolatrice de un atto finale (1992, p. 60)

Dai poder dizer que para Elio Fazzalari, o procedimento teria a
seguinte estrutura: uma série de normas através da qual se regulamenta a producéo
do ato final, que, normalmente, se trata de um provimento ou mero ato. Cada norma
regula uma determinada conduta (qualificada como licita ou devida), mas enuncia-se
como pressuposto para a execucdo de uma conduta regulada por outra norma; ele
se apresenta como uma sequéncia de atos, previstos e valorados pela norma e, por
fim, compde-se de uma série de faculdades, poderes e deveres: quantos e quais Sao
as posicoes subjetivas, que se obtém pela norma em questao (1992, p. 77-78).

A esse conceito de procedimento o autor agrega o conceito de
processo, que se distingue pelo critério l6gico de inclusdo, como justifica Aroldo
Plinio, pois para ele o processo é uma das espécies de procedimento (1992, p. 67-
68).

Novamente transcrevendo suas palavras, em obra que foi traduzida

para nosso idioma:

O procedimento € regulado de modo que dele participem também
aqueles cuja esfera juridica o ato final é destinado a desenvolver
efeitos - de modo que o autor dele (do ato final, ou seja, 0 juiz) deve
dar a tais destinatarios o conhecimento da sua atividade, e se tal
participacdo € armada de modo que os contrapostos "interessados"
em sentido estrito - e aqueles que queiram evita-lo, ou seja, os
"contra-interessados") estejam sob plano de simétrica paridade,
entdo o procedimento compreende o "contraditorio”, faz-se mais
articulado e complexo, e do genus "procedimento” é possivel extrair
a species "processo” (2006, p. 94)
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Porém, ha relativamente pouco tempo é que os estudiosos do Direito
passaram a dedicar maior atencdo ao aspecto procedimental desse, antes
considerado como possuidor de uma funcdo subsidiaria em relacdo as normas ditas
materiais, portadoras das valoracbfes e modelos da conduta, restando para as
normas procedimentais o problema meramente técnico da sua realizacdo (GUERRA
FILHO, 2002, p. 21).

Ressalta Willis Santiago Guerra Filho que a importancia do
procedimento para o Direito foi enfatizada na influente doutrina 'pura’ de Kelsen, bem
como, ha mesma época, na doutrina pregada por Goldschmidt nos Estados Unidos
da América e por Niklas Luhmann na Alemanha (2002, p.23).

E dentro da legislagdo nacional, foi s6 mesmo no atual Codigo de
Processo Civil que as expressdes processo e procedimento foram empregadas de
maneira correta, com a divisdo inclusive do procedimento em comum, ordinario,
sumario etc, o que representou verdadeira evolucdo ja que o CPC de 1939 usava
impropriamente a palavra processo, estabelecendo por exemplo as regras do
'processo ordinario’, dos 'processos especiais', dentre outros.

3.2 DEFINICAO DE PROCESSO

Segundo Antonio Carlos de Araudjo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e
Candido Rangel Dinamarco, etimologicamente processo significa "marcha avante,
caminhada (do latim, procedere seguir adiante). Por isso, durante muito tempo foi ele
confundido com a simples sucessdo de atos processuais (procedimento), sendo
comuns as definicbes que o colocavam nesse plano” (1998, p. 297).

Também Fernando da Fonseca Gajardoni, versando sobre as
origens do termo processo, disse que ele ndo era usado no Direito Romano, tendo
sido empregado pela primeira vez entre os Canonistas da Idade Média, derivando do
verbo grego prosek ou proseko que significa "vir de tras e ir para adiante". Em latim
vem de procedere: pro (adiante) e cedere (seguir, andar, caminhar) (2007, p.42).

Avancando numa breve analise histérica do instituto, no ano de 1868
foi lancada a obra de Oskar Van Bilow chamada "Teoria dos pressupostos

processuais e das excec¢des dilatdrias" que fez surgir na doutrina a nocdo de que
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processo e procedimento ndo se confundem e de que ha, no primeiro, uma forca que
motiva e justifica a pratica dos atos do procedimento, interligando os sujeitos
processuais.

O processo, entdo, passa a ser encarado pelo aspecto dos atos que
Ihe déo corpo e das relacbes entre eles e igualmente pelo aspecto das relacbes
entre os seus sujeitos (CINTA; GRINOVER; DINAMARCO, 1998, p.275).

Na realidade, inimeras sdo as teorias que pretendem fazer a
definicdo da natureza juridica do processo®.

Porém, de todas elas, a que o analisa sob a perspectiva da relacéao
juridica processual € a que mais desfruta dos favores da doutrina nacional e
estrangeira.

Utilizando exatamente os ensinamentos de Oskar Von Bulow,
Fernando da Fonseca Gajardoni definiu processo como o instrumento pelo qual o
Estado exerce a Jurisdicdo, o autor o direito de acdo e o réu o direito de defesa,
havendo entre seus sujeitos (partes e juiz), uma relagéo juridica diversa daquela
relagdo juridica de direito material: a relacao juridica processual (2007, p. 42).

Humberto Theodoro Junior também ja definiu o processo dizendo
gue "é o método, isto é, o sistema de compor a lide em juizo através de uma relacao
juridica vinculativa de direito publico, enquanto procedimento é a forma material com
que 0 processo Se realiza em cada caso concreto” (2007, p.49).

E concluiu esclarecendo que

0 processo, outrossim, ndo se submete a uma Unica forma.
Exterioriza-se de varias maneiras diferentes, conforme as
particularidades da pretensdo do autor e da defesa do réu. O modo
préprio de desenvolver-se o processo, conforme as exigéncias de
cada caso, é exatamente o procedimento do feito, isto &, seu rito. Eo
procedimento, de tal sorte, que da exterioridade ao processo, ou a
relacdo processual, revelando-lhe o modus faciendi com que se vai
atingir o escopo da tutela jurisdicional (2007, p.50).

Sem a pretensdo de exaurir o tema e visando apenas uma breve

explanagéo sobre as definicdes dadas pelos estudiosos do tema, n&o poderia deixar

® Dessas intimeras Teorias, podem-se citar as que definem o processo como servico publico (Gaston
Jése), como instituicdo juridica (Guasp) ou como situagéo juridica (Goldschmidt), ndo havendo
razéo para se aprofundar, ja que ndo se trata do objeto mesmo do presente estudo (veja-se, sobre
0 assunto, GONCALVES, Aroldo Plinio, 1992, p. 85 e seguintes).



32

de ser citado o entendimento de alguns autores italianos, que muito contribuiram (e
ainda contribuem) para o desenvolvimento desses estudos, em nosso pais.

Dentre eles, cita-se inicialmente Francesco Carnelutti, para quem
processo significa "um conjunto de atos dirigidos a formacédo ou a aplicacdo dos
preceitos juridicos, cujo carater consiste na colaboragdo para tal finalidade das
pessoas interessadas (partes) com uma ou mais pessoas desinteressadas (juizes,
oficio judicial)" (1999, vol. |, p. 72).

Para o referido autor,

a palavra processo serve, pois, para indicar um método para a
formacdo ou para a aplicacdo do direito que visa garantir o bom
resultado, ou seja, uma tal regulacdo do conflito de interesses que
consiga realmente a paz e, portanto, seja justa e certa: a justica deve
ser sua qualidade superior ou substancial; a certeza, sua qualidade
exterior ou formal; se o direito ndo é certo, os interessados nao
sabem; e se ndo é justo, ndo sentem o0 que € necessario para
obedecer (1999, vol. |, p. 72).

Em contra-partida, Giuseppe Chiovenda define o processo como
sendo "o complexo dos atos coordenados ao objetivo da atuacdo da vontade da lei
(com respeito a um bem que se pretende garantido por ela), por parte dos 6rgdos da
jurisdicéo ordinaria" (2002, p.56).

E dessa sua defini¢do, se extrai algumas importantes ponderacdes a
ser feitas: primeiro, para Giuseppe Chiovenda, a administragdo da justica € uma
funcdo e um poder exclusivo do Estado; segundo, como a funcdo do processo
consiste na atuacdo da vontade concreta da lei, para que o juiz possa chegar a esse
resultado, os orgaos jurisdicionais procedem mediante a substituicdo da atividade
alheia pela prépria (seja atividade intelectiva ou atividade material, propria da fase de
execucao); terceiro, como conseqiéncia, é inadmissivel que o 6rgdo jurisdicional
possa criar a lei para o caso em concreto, como entende Francesco Carnelutti e
muitos outros estudiosos (tecendo Chiovenda, duras criticas a essa faccao
doutrinaria).

Sintetizando, Giuseppe Chiovenda entende que o direito subjetivo é
preexistente ao processo, mas deve ser necessariamente declarado nesse, através
da adocéao ou rejeicao dos pleitos formulados na demanda.

E apesar de se referir, em sua obra "Instituicbes de Direito

Processual Civil", ao caréater abstrato da relacdo juridica processual, ele a vincula a
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realizacdo positiva ou negativa do resultado atil do processo, de seu objeto. Ao
mesmo tempo, ele compreende a relacdo juridica como um complexo de direitos
subjetivos das partes nela inseridas.

Porém € importante observar que na referida obra o autor néo fez
referéncia ao procedimento em si, na passagem em que estuda 0 processo e a
relacdo juridica processual. E isso se mostra justificavel, pois, como ele era contrario
a insercdo do processo na relacao de direito material, para defender a autonomia do
processo e da ciéncia processual, excluiu a analise do procedimento, talvez por
acreditar na sua falta de importancia.

Ja Enrico Tulio Liebman, cujos estudos sempre tiveram grande

repercussao e influéncia em nosso pais, define processo da seguinte forma:

A atividade mediante a qual se desempenha em concreto a funcéo
jurisdicional chama-se processo. Dita fun¢cdo ndo se cumpre num sé
tempo ou num so ato, mas através de uma série coordenada de atos
gue se sucedem no tempo e que tendem a formagéo de um ato final
(2003, p. 45)

Como leciona o referido autor, o ato final do processo é de
competéncia do oOrgao jurisdicional, mas o processo se desenvolve com a
participacdo ndo s6 do juiz, mas das partes, sendo que o ato que da inicio ao
processo cabe ao particular, ao autor. Entre o ato inicial e o final "desenvolve-se
uma atividade intermediéria, mais ou menos complexa, destinada a tornar possivel
justamente a prolacao do ato final" (LIEBMAN, 2003, p. 45).

Enrico Tulio Liebman, ao contrario de Giuseppe Chiovenda,
compreendia o0 procedimento como um conjunto de atos que se sucedem no
processo e que se dispdem como uma unidade formal (2003, p. 48), ou seja, ele
estudou e deu importancia ao procedimento ao definir o processo.

Como ressalta Aroldo Plinio Goncalves, Enrico Tulio Liebman
reabilitou o conceito de procedimento, ja que considerava 0 processo uma entidade
complexa, integrada pela relacao juridica e pelo procedimento (1992, p. 05).

Dai defender Enrico Tulio Liebman que "a pendéncia do processo
determina a existéncia entre seus sujeitos de toda uma série de posicoes e relacbes
reciprocas, que sédo juridicamente reguladas e formam em seu conjunto uma relacéo

juridica, a relacéo juridica processual" (2003, p. 48).
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Assim, apesar da distancia temporal que se guarda entre o0s
ensinamentos de Giuseppe Chiovenda e Enrico Tulio Liebman, ambos consideravam
a relagéo juridica como fator determinante na definicdo de processo.

Uma vez exposto (sucintamente) os posicionamentos de Oskar Von
Bullow, Francesco Carnelutti, Giuseppe Chiovenda e Enrico Tulio Liebman, resta
agora analisar também o importante legado de Elio Fazzalari, que foi, como ja dito
anteriormente, 0 precursor e maior expositor da teoria que definiu o processo como
procedimento em contraditério.

Para Elio Fazzalari, o processo é "um procedimento do qual
participam (sdo habilitados a participar) aqueles em cuja esfera juridica o ato final é
destinado a desenvolver efeitos: em contraditorio, e de modo que o autor do ato ndo
possa obliterar as suas atividades" (2006, p. 119), entendimento esse com o qual se
compartilha, por entender ser o que melhor capta a esséncia do processo e sua
razdo de existéncia, no ambito do Direito’.

Assim, 0 processo, como procedimento em contraditério, exige que
0s interessados e 0s contra-interessados - entendidos como 0s sujeitos do processo
que suportarédo o resultado favoravel ou desfavoravel do provimento - participem em
simétrica paridade do iter procedimental, para a formacgéo do provimento.

E, ao tracar esse novo conceito, Elio Fazzalari acabou tecendo
severas criticas aos autores que se limitaram a definir o processo como relacéo
juridica.

Vejamos:

Os processualistas tém sempre dificuldade, por causa da imponéncia
do fendbmeno (a trave no préprio olho...), de definir o processo
(esquema da disciplina de sua competéncia) e permaneceram
ligados, ainda durante alguns decénios do século passado, ao velho
e inadequado cliché pandetistico da relagdo juridica processual. E,
quando finalmente, mudaram o conceito de procedimento, oferecido
pelos juspublicistas, ndo colheram nem aprofundaram, no seu
ambito, um conceito completo de processo (2006, 111).

E complementa:

" Ressalta-se gue também na doutrina nacional se erguem vozes no mesmo sentido, tais como entre
os autores Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Daniel Mitidieiro, Hermes Zaneti Junior, Dierle José
Coelho Nunes, Luiz Guilherme Marinoni, dentre outros (apud OLIVEIRA. MITIDIEIRO, 2010, p. 99).
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Por isso até ontem e talvez ainda hoje, a caracteristica propria do
processo - 0 contraditério - ndo foi tomada por todos os
processualistas e juspublicistas, e o processo foi absolvido na
genérica fisionomia do procedimento. Somente ontem 0 processo

recebeu um significado préprio (significado distinto, mas néao
separado da nocdo de procedimento: somente um passo mais
adiante) e se revelou em toda a sua potencialidade de emprego
(2006, p.112).

Conforme ressalta Aroldo Plinio Gongalves, Oskar Von Bulow e seus
sucessores realizaram a separagao entre 0s conceitos de processo e procedimento,
construindo uma distincdo baseada apenas no critério teleoldgico. E através deste
critério, o processo se distingue por seu fim, pois € o instrumento pelo qual a
jurisdicdo € operada e o procedimento se torna uma simples sucessao légica de
atos, sem qualquer finalidade (1992, p. 64-65).

E o sistema normativo revela que, antes que distincdo, ha entre o
processo e o procedimento uma relagdo de inclusdo, j& que o primeiro € uma
espécie do género "procedimento”, e, se pode ser dele separado € por uma
diferenca especifica, uma propriedade que possui e que o torna, entéo, distinto, na
mesma escala em que pode haver distincdo entre género e espécie. A diferenca
especifica entre o procedimento em geral, que pode ou ndo se desenvolver como
processo, € a presenca neste do elemento que o especifica: o contraditério. O
processo € um procedimento, mas nao qualquer procedimento; é o procedimento de
que participam aqueles que séo interessados no ato final, de carater imperativo, por
ele preparado, mas nao apenas participam; participam de uma forma especial, em
contraditorio entre eles, porque seus interesses em relacdo ao ato final sdo opostos
(GONCALVES, 1992, p. 68).

Segundo Aroldo Plinio Gongalves:

Ao se admitir o processo como relacdo juridica, na acepcéo
tradicional do termo, ter-se-ia que admitir, consequientemente, que
ele é um vinculo constituido entre sujeitos em que um pode exigir do
outro uma determinada prestacdo, ou seja, uma conduta
determinada. Seria 0 mesmo que se conceber que h& direito de um
dos sujeitos processuais sobre a conduta do outro, que perante o
primeiro é obrigado, na condicdo de sujeito passivo, a uma
determinada prestacdo, ou que ha direitos das partes sobre a
conduta do juiz, que, entdo, compareceria como sujeito passivo de
prestacdes, ou, ainda, que ha direitos do juiz sobre a conduta das
partes, que entdo, seriam sujeitos passivos da prestacao (1992, p.
97).
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Na realidade, independente da parte negar ou admitir o direito
subjetivo, n&o se pode afirmar que ele constitui um poder sobre a conduta alheia e

consequentemente, ndo ha como se admitir que no processo, uma
das partes possa exigir da outra o cumprimento de qualquer conduta, por um vinculo
entre sujeito ativo e sujeito passivo.

E Aroldo Plinio Gongalves ndo é a Unica voz a se levantar contra a
teoria da relacdo juridica processual, dentro da doutrina nacional. Alberto Alvaro de
Oliveira e Daniel Mitidieiro, dentre outros, também ja o fizeram.

Segundo esses dois ultimos autores citados, 0 conceito de processo
como relacdo juridica padece de uma inadequacdo ideoldgica, o que o torna
desaconselhavel a quem quer que se encontre empenhado na vigéncia e na
continua construcdo do Estado Constitucional (OLIVEIRA; MITIDIEIRO, 2010, p. 97).

De forma bastante clara, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e Daniel
Mitidieiro analisam, historicamente, a teoria em comento, inclusive quando de sua

insergcdo no ordenamento brasileiro. Vejamos:

A teoria da relagdo juridica nasce em um ambiente em que se
pretende a construgdo de uma ciéncia "pura" e, embora aspire a
neutralidade, mostra-se como um veiculo bastante apropriado para
difundir a ideologia burguesa consagrada na Revolu¢do Francesa,
construida a base do individualismo proprio do homem da época [...].
Portanto, ndo surpreende que, dada a abstracdo da doutrina assim
proposta, altamente permeavel pelas intencbes, boas ou nao,
daqueles que detém o poder, tenha Alfredo Buzaid dela se servido
para o ultimo Cédigo de Processo Civil napolednico da historiografia
do direito processual civil, promulgado em meio a grave ditadura
militar brasileira (2010, p. 98).

Candido Rangel Dinamarco defende posicionamento diferente e
considerando a relevancia de suas proposi¢cdes em nossa doutrina e ainda, por ser
grande estudioso do tema, interessante também transcrever seu posicionamento.

Adepto e defensor da teoria da relacdo juridica processual, o
mencionado autor a defende dizendo que a aceitacdo dela "nédo significa afirmar,
como foi feito desde o aparecimento desta, que o0 processo seja a propria relacao
processual, isto é, que o processo e relacdo processual sejam expressdes
sinbnimas" (2009, p.303).

Segundo Candido Rangel Dinamarco, o
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processo € uma entidade complexa, podendo ser encarado sob o
aspecto dos atos que lhe ddo corpo e da relacdo entre eles
(procedimento) e igualmente sob o aspecto das relagbes entre os
seus sujeitos (relacdo processual): a observacdo do fendmeno
processo mostra que, se ele ndo pode ser confundido com o mero
procedimento (como fazia a doutrina antiga), também néo se exaure
no conceito puro e simples de relacdo juridica processual (2009, p.
304).

Ou seja, para ele, o processo seria a sintese dessa relagao juridica e
da série de fatos que determinam a sua progressao, ou seja, o procedimento.
E ao comentar o posicionamento de Elio Fazzalari, 0 autor da seu

ponto de vista, bastante interessante. Vejamos:

Na realidade, a presenca da relacéo juridico-processual no processo
€ a projecdo juridica e instrumentacdo técnica da exigéncia politico-
constitucional do contraditério. Terem as partes poderes e
faculdades no processo, ao lado de deveres, 6nus e sujeicéo,
significa, de um lado, estarem envolvidas numa relacao juridica; de

outro, significa que o processo é realizado em contraditério (2009,
p.304).

Percebe-se, dessa forma, que Candido Rangel Dinamarco defende a
inexisténcia de incompatibilidade entre a teoria da relagdo juridica e a teoria
difundida por Elio Fazzalari, ja que para ele, o contraditorio seria insito a relacao
juridica.

E conclui:

E licito dizer, pois, que o processo € o procedimento realizado
mediante o desenvolvimento da relacdo entre seus sujeitos, presente
o contradit6rio. Ao garantir a observancia do contraditério a todos os
"litigantes em processo judicial ou administrativo e aos acusados em
geral" a Constituicdo (art. 5° inc. LV) formula a solene exigéncia
politica de que a preparacdo de sentencas e demais provimentos
estatais se faca mediante o desenvolvimento da relacdo juridica
processual (2009, p. 305).

Porém, em que pese o grande respeito aos ensinamentos do nobre
processualista retro mencionado, nao se perfilha de tal entendimento.

Novamente ressaltando ndo ser pretensdo desse estudo o
aprofundamento do tema, conclui-se que, apesar da existéncia de teorias a respeito
da natureza juridica do processo na doutrina nacional e estrangeira, deve ser

abandonada a que coloca como “"centro” do conceito a relacéo juridica, ja que essa
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concepcdo acaba tornando o processo pouco comprometido com o sentido
participativo e paritario que hoje deve ser reconhecido as instituicdes democraticas®.

Outrossim, 0 posicionamento que o concebe como "procedimento
em contraditorio”, responde ao problema da inadequacao metodologica de se pensar
0 processo a partir de uma categoria concebida para o direito material, assim como
responde ao problema da necessidade de dinamicidade do processo e ainda, por
fim, atende aos fins do Estado Constitucional ao outorgar especial relevo ao
contraditorio e a participacéo dos cidadaos.

3.3 SISTEMAS QUE REGEM AS FORMAS PROCEDIMENTAIS

Segundo Vicente Greco Filho, trés seriam o0s sistemas existentes
para regulamentacédo da forma dos atos processuais, a saber: 1) o sistema da
liberdade absoluta das formas; 2) o sistema da soberania do juiz; 3) o sistema da
legalidade das formas (2003, p.10).

No primeiro sistema é deixado as partes a faculdade de praticar os
atos processuais, segundo seus proprios interesses e conveniéncias. Dai fica facil
compreender a quase impossibilidade da existéncia de tal sistema no processo
moderno, ndo sé porque seria dificil garantir o andamento l6gico do procedimento
até seu ato-fim, que € a sentenca, como também nao se conseguiria garantir a
igualdade entre as partes em juizo, bem como as demais garantias processuais
necessarias (tais como contraditério, ampla defesa e a seguranca juridica).

No segundo sistema, o juiz é quem decide as regras relativas ao
procedimento a ser adotado no processo e tal situacdo pode gerar tanto
desigualdade entre as partes num processo, quanto entre dois ou mais processos
existentes (ou seja, processos que em situacdes semelhantes, o juiz decide
desigualmente, gerando entdo inseguranca juridica, instabilidade e desigualdade).

Haveria possivelmente, se aplicado integralmente esse sistema, 0

desaparecimento das garantias e liberdades de cada parte no processo, bem como

8 Nesse sentido, vale relembrar notavel obra que versa sobre o tema, " Participacédo e processo" sob
a coordenacdo de Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco e Kazuo Watanabe (Ed.
Revista dos Tribunais, 1998.
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a seguranca da pratica dos atos de maneira, tempo e lugar previamente
determinados (GRECO FILHO, 2003, p.10-11).

No terceiro sistema, a sequéncia dos atos processuais e sua forma
sdo determinadas pela lei, assegurando, portanto, as garantias e a seguranca
juridica das partes em face do Estado.

Conforme ressalta por Vicente Greco Filho, "é preciso lembrar que a
atividade jurisdicional € uma atividade estatal e, portanto, ndo pode ser arbitraria" e
que "deve ser regrada, porque encerra uma invasao (ainda que justa) do patriménio
juridico de alguém, devendo essa invasao ser limitada aos casos e a forma da lei"
(2003, p.11).

Salientando a importancia da legalidade, o mesmo autor diz que
todos temos a liberdade de fazer o que entendermos, salvo disposi¢cao legal em
contrario, de modo que mesmo o juiz somente pode submeter a liberdade de alguém
nos estritos termos da ordem juridica, especialmente quando ndo se sabe, ainda, se
a pretensdo do autor é legitima, exatamente porque a funcéo primaria do processo €
a declaragcédo da existéncia ou inexisténcia de um direito e de suas consequéncias
juridicas. Destarte, a sujeicdo de alguém ao processo somente pode ser definida em
lei e deve manter-se a seus termos estritos (2003, p 11).

Ainda segundo Vicente Greco Filho, o sistema da legalidade das
formas comporta gradagbes quanto ao seu rigor, pois no direito romano primitivo
vigorava o principio do absolutismo da lei ou da sacramentalidade das formas. As
préprias palavras da lei deveriam ser reproduzidas sob pena de nulidade. No
sistema moderno, que pode ser chamado da legalidade instrumental, descreve,
também, os atos processuais em tipos ou modelos, mas admite, respeitado certo
minimo fundamentado no interesse publico, como validos os atos praticados de
maneira diversa da prevista no Cdodigo se alcancarem sua finalidade essencial
(2003, p.11-12).

Fernando da Fonseca Gajardoni, seguindo a doutrina majoritaria
atualmente, admite, ao contrario, a existéncia de apenas dois sistemas processuais,
incluindo no que chama de "sistema de liberdade das formas procedimentais”, a
possibilidade das partes ou do juiz em definir o rito procedimental. Ele argumenta
que nesse sistema ndo ha uma ordem legal pré-estabelecida para a pratica dos atos
processuais, competindo aos sujeitos do processo (ora as partes, ora ao juiz)

determinar a cada momento qual o ato processual a ser praticado (2007, p. 95).
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E apesar de ressaltar como vantagem do sistema de liberdade das
formas o fato de permitir um encaminhamento mais célere ao feito (ja que possivel a
eliminacdo dos atos desnecessarios ao procedimento), bem como sua adequacgéo a
efetiva tutela do direito material, Fernando da Fonseca Gajardoni aduz que ele gera

inseguranca,

visto que as partes podem ser surpreendidas por decisdes surpresas
e exigéncias formais desarrazoadas. Além disso, aduz-se que o juiz
pode, conscientemente ou ndo, ceder a influéncias prejudiciais ao
interesse de uma das partes, manipulando o procedimento em
desfavor da igualdade (2007, p. 95).

Em contra-partida, no sistema da legalidade das formas o lugar em
gue cada ato processual tem cabimento se encontra rigidamente pré-estabelecido
em lei, podendo o desrespeito a prescricao legal implicar invalidade do proprio ato
processual, do seu conjunto (procedimento todo), ou do resultado do processo
(sentenca).

Esse sistema tem por grande mérito a previsibilidade e a seguranca
gue ofertam ao jurisdicionado, ciente da maneira como se desenvolvera o processo
do inicio ao fim. Porém, segundo argumenta parte da doutrina, também pode ser
muitas vezes burocratico e implicar na pratica de atos processuais desnecessarios
ou inadequados a efetiva tutela dos direitos.

Segundo Piero Calamandrei, a razdo pela qual em todos os tempos
se sentiu a necessidade de impor uma minuciosa disciplina juridica a este didlogo
entre homens, ao qual, em substancia, se reduz todo processo, deve se procurar na
especial natureza da providéncia a que estdo preordenadas todas as atividades
processuais (1999, p. 256).

Caréater essencial do direito € a certeza, e esta ndo existe sendo
enguanto seja certo que, em caso de inobservancia do direito, sera posta em pratica
a garantia jurisdicional para fazé-lo observar. Mas, por sua vez, esta certeza nao
existiria se o individuo que pede justica ndo soubesse exatamente quais sdo 0s atos
que deve realizar para obté-la, quais sao as vias que deve recorrer para chegar ao
juiz, para se fazer escutar por ele e para obter em concreto aquela garantia
jurisdicional que a norma em abstrato promete (CALAMANDREI, 1999, p. 257)°.

® Ainda na doutrina italiana, também Chiovenda ressaltou ser o sistema da legalidade das formas o
melhor a atender as finalidades do processo (2002, vol. lll, p. 7).
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Por isso que na maior parte dos sistemas jurisdicionais prevalece o
da legalidade das formas, como 0 que mais garantias oferece aos litigantes.
Certamente, a extensdo dos poderes do juiz no tocante a forma € um meio poderoso
de simplificacdo processual, mas nao é possivel quando os cidaddos nao tém ampla
confianca no seu sistema jurisdicional e nos préprios representantes desse, ou seja,
nos juizes.

Também Ovidio A. Batista da Silva ensina que dentro do sistema da
liberdade das formas, ndo s6 as partes, mas também o juiz pode decidir sobre as
regras procedimentais a ser aplicadas ao processo. Porém, diferentemente de
Fernando da Fonseca Gajardoni, o autor defende também a existéncia de um
terceiro sistema, que chama "disciplina judicial das formas".

Segundo Ovidio A. Batista da Silva, existe "nesse campo, dois
caminhos opostos, quais sejam, o da liberdade total e o da irrestrita vinculacdo dos

atos a formas taxativamente prescritas na lei" (1983, p.220) mas ressalta que

um terceiro sistema também ja foi vislumbrado, denominado por
Calamandrei 'disciplina judicial das formas' (que ndo é adotado por
ele), segundo o qual ficariam estas, caso a caso, sujeitas a regras
especialmente fixadas pelo juiz da causa. Os inconvenientes
desnecessitam ser alinhados, bastando aduzir-se que imperaria a
incerteza e a inseguranca, a par de dificultar o trabalho dos juizes,
contribuindo, a0 menos em nosso meio, para a perenizacdo dos
processos. O sistema preferivel, disse-o Lopes da Costa, é o0 da
legalidade das formas, com 0s temperamentos possiveis (1983, p.
220).

Assim, percebe-se que a divisdo proposta por Ovidio A. Batista da
Silva difere da divisao feita por Vicente Greco Filho, na medida em que o primeiro
autor entende que no sistema da liberdade das formas tanto as partes quanto o
préprio juiz tem poderes para definir as regras relativas ao procedimento a ser
adotado no processo, enquanto que o segundo autor entende que sé as partes
teriam esse poder nesse sistema (deixando de analisar, em contra-partida, essa
forma de regulacdo procedimental em que o juiz decide, caso a caso, as regras que
serdo aplicadas).

E explicando esse chamado ‘'sistema judicial das formas
processuais' Ovidio A. Batista da Silva diz que o sistema da legalidade apresenta um
risco de tornar-se rigido, gerando aquilo que costumamos chamar de formalismo. E

para obviar esse inconveniente foi que surgiu a idéia de conceder ao juiz certos
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poderes de direcdo da atividade processual, entre os quais o de decidir, em cada
caso concerto, quanto a adequacdo das formas, tendo em vista seu carater
instrumental em relacdo ao escopo objetivo do ato (1983, p. 249).

Também José Garcia Medina e Teresa Wambier ensinam que "um
sistema rigido, temperado por modelos flexiveis de procedimentos, mostra-se, como
regra, suficiente para abarcar parte expressiva das controvérsias submetidas ao
processo” (2009, p.54).

Ressaltando a importancia da imposicao legal a respeito das formas
procedimentais, Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Candido
Rangel Dinamarco ja ressaltaram que "a falta absoluta de exigéncias legais quanto
as formas procedimentais levaria a desordem, a confusdo, a incerteza" (2009,

p.345). E que

na medida do necessario para estabelecer no processo um clima de
seguranga para as partes, a regulamentacdo legal representa a
garantia destas em suas relacdes reciprocas e com 0 juiz; por isso,
as formas procedimentais essenciais devem ser certas e
determinadas, a fim de assegurar que o resultado do processo
espelhe na medida do possivel a realidade histérica e axiologica
(sistema da legalidade) (2009, p.345).

Segundo Piero Calamandrei, "a regulacdo das formas processuais
serve precisamente para isto: as regras do procedimento sdo, em substancia, uma
espécie de metodologia fixada pela lei para servir de guia a quem queira pedir
justica™ (1999, p. 257).

Por outro lado, as formas ndo devem sufocar a naturalidade e
rapidez do processo. Trata-se de um problema técnico-politico: a aversao as formas
€ motivada, em geral, pelo excesso de formalismo, mas ndo € aconselhavel evitar
esse inconveniente abolindo por completo as exigéncias formais ou deixando ao juiz
a tarefa de determinar as formas, pois essa solucdo abriria caminho ao arbitrio
(2009, p.346).

E ressaltam os trés autores retro citados que "a disciplina legislativa
das formas do procedimento é a melhor solugéo, acatada alids no direito moderno; e
o bom resultado do processo depende em grande parte da maneira pela qual o
legislador cumpre sua tarefa” (2009, p.346).

E patente que no Processo Civil brasileiro, em que pese termos tido
a promessa da liberdade das formas nos Cddigos, tal promessa ndo ocorreu na
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pratica, jA que foram tdo minuciosos quanto a forma dos atos processuais (alias,
segundo tradicionais modelos europeus) que com seguranca se pode afirmar ser o
principio da legalidade formal o que realmente prepondera.

Para Candido Rangel Dinamarco, cada ato do procedimento ha de
ser conforme a lei, ndo em razao de estar descrito na lei nem na medida do rigor das
exigéncias legais, mas na medida da necessidade de cumprir certas fungcbes do
processo e porque existem as fung¢des a cumprir (2003, p. 157).

E assim € que o procedimento, mais estratificado na legalidade ou
menos, sempre constitui o plano para o exercicio da jurisdicdo e também para o da
acdo e da defesa pelas partes. A sua observancia racional legitima o resultado do
exercicio do poder (2003, p.157).

Também o autor Alois Troller, ressalvando a importancia da

legalidade e rigidez das formas disse em obra dedicada ao tema que

o principio da rigidez das formas sempre permaneceu como a
espinha dorsal do processo. O processo deve ser rigorosamente
regulado enquanto vigilante de fronteiras entre esferas juridicas
privadas desconhecidas (ou pelo menos duvidosas), em relacédo as
gquais desempenha a sua tarefa de regulacéo (2009, p.17).

De todo o exposto, conclui-se que o sistema da legalidade das
formas é o melhor a alcancar resultados mais satisfatorios, na medida em que é
conveniente a previsdo de um procedimento uniforme para 0s casos em que
problemas similares se reproduzem, a fim de assegurar a todos aqueles que se
encontrem em uma mesma situacdo de direito material, uma mesma solucéo
procedimental também.

E certamente essa certeza ndo existiria se o individuo que busca a
tutela jurisdicional ndo soubesse de antemdo quais sdo os atos que deve realizar
para obté-la, ou seja, qual o ‘caminho’ ou as vias que deve percorrer para chegar até

a sentenca de mérito a seu favor.
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4 FORMALISMO PROCESSUAL

4.1 HISTORICO

E ponto comum entre os estudiosos nacionais e estrangeiros que
nas sociedades primitivas o processo era sinénimo de forma, com predominancia do
simbolismo sobre a substancia ou o conteudo dos litigios.

Tanto no Direito Romano antigo, no periodo das legis actiones,
como no Direito Germanico mais remoto, a forma reinava absoluta. Mas essa
relevancia tinha uma razéo de ser. Importava, antes de tudo, na eliminacao do litigio.
A substéncia, representada pelo interesse individual em conflito, pouco ou nada
significava. Importante era tdo somente o restabelecimento da harmonia social
(BEDAQUE, 2007, p. 94).

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira fez minucioso estudo sobre as

etapas da evolucéo do formalismo processual. Vejamos:

A nosso parecer, porém, conquanto inegaveis 0s naturais e
inevitaveis retrocessos, marchas e contramarchas, o fio historico da
questdo aponta a um ciclo ascendente, helicoidal, de evolucao,
passando pelas seguintes fases: a) formalismo de carater simbélico e
religioso; b) informalismo decorrente de insuficiéncia técnica e de
falta de consciéncia da sociedade civii em face do poder; c)
formalismo exagerado baseados em fatores objetivos, tal como a
corrupgdo dos juizes, e nos valores culturais repressivos da idade
Média; d) progressiva humanizagdo do processo, lenta aproximacao
do juiz a realizacdo da prova e ao contato direto com as partes, com
gradual aumento de seus poderes; e) derrocada do formalismo
excessivo, aumento dos poderes do juiz, sem esquecer 0s das
partes, em busca de permanente didlogo e colaboracao, eliminagéo
do primado da forma, maior atencdo aos fins sociais e politicos do
processo (2003, p. 12).

Também José Roberto dos Santos Bedaque ja discorreu sobre o
tema, pregando, tal como Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, ser possivel identificar,
no estudo da evolugéo histérica da forma no processo, um primeiro periodo em que
o formalismo tinha carater estritamente simbdlico e religioso. Dele fazem parte o
sistema das legis actiones, a Lusitania e o processo primitivo germanico da Alta
Idade Média (2007, p.95).
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Nesse estagio da civilizac&o, a rigida aderéncia ao aspecto formal
do direito e do processo servia a um duplo propésito: primeiramente, constituir meio
efetivo de colocar freios as paixdes dos litigantes, prevenindo sua conduta
tumultuada e muitas vezes desnecessaria; num segundo plano, também controlar a
tendéncia que havia na época, de exercer a chamada ‘justica natural’, que
desfavorecia o desenvolvimento do direito como um todo (OLIVEIRA, 2003, p. 13).

Com o correr do tempo produziu-se uma evolugdo decisiva na
deformalizacdo da rigorosa concepcao do direito quiritario, até porque as rigidas
formalidades com as quais o0 procedimento se revestia anteriormente, cheias de
significado para os primeiros estagios de seu desenvolvimento, degeneraram muitas
vezes em sofismas vazios e passaram a ser matéria de ridicularia (OLIVEIRA, 2003,
p. 18).

Passou-se, entdo, em total contradicdo, para o processo formulario,
em que predominava a inexisténcia da forma e néo era regulada de modo especifico
a atividade do iudex, que podia até mesmo deixar de julgar por falta de
convencimento.

Essa transformacdo do procedimento da legis actio no processo
formulario comecou por volta de 200 a.C. e gradualmente progrediu durante os anos
seguintes, tendo adquirido com Augustus pleno desenvolvimento. Assim, as poucas
legis actiones prestantes a realizacdo das diversas pretensdes, deram lugar a uma
pluralidade de formulas, ndo rigidamente sujeitas a lei, das quais algumas nem
mesmo faziam referéncia a uma regra legal. Aos rigidos esquemas da legis actiones
seguiu-se o proceder bem mais flexivel do processo formulario (OLIVEIRA, 2003, p.
18-19).

Ja ao discorrer sobre o processo da cognitio, que seria a proxima
fase de evolucao, apds o processo formulario, tal como José Roberto dos Santos
Bedaque, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira narra que "progressivamente o aumento
da autoridade estatal determina a queda da influéncia da férmula no processo"
(2003, p. 21).

Na realidade, é fato notério na histéria do formalismo processual que
a medida que cresceu e se intensificou o poder e o arbitrio do juiz, enfraqueceu-se
também o formalismo, correlativo elemento de contencao.

Segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, sé etapas posteriores de

evolucédo, de exercicio mais maduro da cidadania, de conscientizacao interna para o
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uso mais adequado do poder e da conquista de uma relativa independéncia do
Poder Judiciario, poderdo mudar essa escala entre um e outro fator, quase
constante em épocas mais atrasadas (2003, p. 21).

Ja no processo romano poés-classico (ou romano-candnico ou ainda,
italiano-medieval) recorreu-se novamente as formalidades, culminando, nos anos
400 e 500 d.C, com os primeiros modelos de prova legal, que serviram de exemplo
para o processo medieval. Houve, segundo a melhor doutrina, uma tentativa de
aperfeicoamento do processo romano-canfnico, mediante harmonizacdo entre o
formalismo excessivo do Direito Romano antigo e a liberdade exagerada do
procedimento béarbaro. Reduziu-se o poder do juiz, a jurisdicAo assumiu carater
privado, mas retornou-se ao formalismo exagerado, que acabou influenciando o
processo comum alemé&o e o luso-brasileiro (BEDAQUE, 2007, p. 96).

E esse retorno as formalidades, advindo com o processo romano-
candbnico, ocorreu possivelmente em razao das proprias mudancas sociais da época,
ja que houve aumento da civilizacdo e da riqueza, desenvolvimento dos negdcios e
as proprias relacbes sociais, fazendo crescer a necessidade de ordenamentos
juridicos que consagrassem processos mais lentos, em prol da melhor garantia dos
direitos do cidadéao.

A desconfianca que surgiu em relagdo ao Poder Judiciario acabou
conduzindo, assim, a criagcdo de normas processuais muito mais rigidas do que as
conhecidas nos tempos atuais. A imposicao da utilizacdo da forma escrita aos atos
processuais, consubstanciando o que chamavam de "principio da escritura”,
obrigava a autoridade judicial a julgar somente com base nos escritos constantes
dos autos e destinava também a proteger as partes contra falsam assertionem iniqui
judicis, ou seja, resguardando-as da iniquidade e falsidade do juiz (OLIVEIRA, 2003,
p. 25).

J& em época mais recente, em razao do surgimento e afirmagéo de
novas necessidades sociais, modificaram-se 0S costumes e por iSSo passaram a
surgir novas aspiracdes no sentido de um processo menos formalista e mais flexivel.

Cita-se como marcos histéricos destas mudancas a Clementina
Sepe (emitida pelo Papa Clemente V em 1306) e mais recentemente, a reforma do
Poder Judiciario na Prissia e a Revolucdo e ado¢do do processo liberal, que
acabaram repercutindo no Brasil, especialmente com a edicdo do Regulamento 737,
de 25.11.1850.
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O primeiro deles "cuida-se, na realidade, de sistema procedimental
totalmente novo, diferido essencialmente do solenis ordo judiciorum em diversos
aspectos fundamentais” (OLIVEIRA, 2003, p. 34). Outorgou-se, com esse
documento, o poder ao juiz de investigar a verdade material de oficio, bem como
encerrar a consideracdo dos elementos da causa em uma ou poucas audiéncias e
julgar o caso tdo logo Ihe parecesse maduro. Ainda, desobrigou-se o autor de
formular por escrito sua inconformidade, facultada manifestagéo oral (OLIVEIRA,
2003, p.35).

Ja a reforma prussiana, ocorrida em época ainda mais recente da
histéria, trouxe consigo maior liberdade ao magistrado, que podia agir de oficio a fim
de averiguar a realidade fatica ocorrida entre as partes do processo, ja que
Frederico, o Grande, tinha verdadeira obsessé&o por restringir os poderes dos
advogados na causa.

Porém, contraditoriamente, embora o lema principal da reforma
prussiana tenha sido "colocar o juiz em situacdo de procurar a propria verdade", na
realidade viu-se que o0 juiz prussiano ndo podia conduzir livremente a prova e, tal
como no direito comum, estava fortemente atrelado a regras rigidas de lei na
apreciacdo do material fatico da causa (OLIVEIRA, 2003, p. 38).

E foi por isso que os Decretos de 1833 e 1846 da Prussia trouxeram
de volta o processo ao direito comum (em que pese serem alteracOes legais
insignificantes), ja que, "acima da tutela estatal, condizente com o absolutismo
esclarecido de Frederico, o Grande, prevaleceu a idéia liberal da livre conducao da
personalidade" (OLIVEIRA, 2003, p. 39).

Sobre o processo liberal, resumidamente (até porque ndo é o objeto
do presente estudo) € importante frisar que ele trouxe consigo as primeiras
caracteristicas de publicidade e oralidade do procedimento, bem como a meta de
impor igualdade no acesso dos cidadaos ao Tribunal.

O anti-formalismo dessa fase chegou ao seu auge com o Decreto n°
3 de "Brumario”, do ano Il da Revolucéao (1793), onde houve tamanha simplificacao
das formas processuais, que chegou-se a extinguir a figura do advogado e a
regulacdo de todo o processo em apenas dezessete artigos. Porém, como era de se
imaginar, tal experiéncia ndo perdurou muito e em 1800, com a lei n° 27 de

"ventoso", voltou-se a admitir a figura dos advogados, embora
restringido seu numero em cada Corte (OLIVEIRA, 2003, p. 40).
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Durante essa fase historica, todo o processo estava circunscrito
apenas as exigéncias de defesa dos direitos dos litigantes, ou seja, havia
passividade e neutralidade do juiz, o que, por consequéncia, dava azo a lentiddo e
ao abuso (e a unica alternativa que se tinha na época para a melhora e agilidade da
prestacdo jurisdicional era a tentativa de abandono das formas supérfluas).

E dentro desse contexto histérico do liberalismo é que surgiu no
Brasil o Regulamento n°737, de 1850, editado para o processamento de causas
comerciais e que trouxe consigo evidente simplificagdo das formas em sentido
estrito, bem como tentativa de concentracdo do procedimento, dentre outras
benéficas mudancas para o ordenamento brasileiro.

Como se constata, em que pesem opinidbes algumas vezes
exageradas, a favor e contra o referido Regulamento, a andlise de seus dispositivos
demonstra ter representado efetivo progresso em relacdo ao direito das Ordenacdes.

Pode-se inserir, assim, esse Regulamento como auténtico ponto de
passagem para o formalismo moderno, nada obstante permaneca ainda imbuido da
concepgao do processo como coisa privada das partes, usual no processo europeu-
continental da época (OLIVEIRA, 2003, p. 46).

E, sobre a fase subsequente da evolucdo do formalismo processual
(que seria o "formalismo moderno"), em poucas palavras deve-se dizer que verificou-
se uma maior atencao a importancia publica do processo e dai, consequentemente,
comecou a surgir uma renovacdo do meétodo cientifico, entrelacada a idéia da
soberania estatal.

O processo passou, entdo, a nao ficar a disposicédo das partes, ou
seja, 0 juiz deixou de ter figura de mero expectador e assumiu posicdo de maior
relevancia, ja que tornou-se assente a natureza publica do processo (propagadora
desse pensamento foi a relevante teoria da relacdo processual de Oskar Von
Bulow).

Dentro desse contexto histérico do formalismo moderno, é de
extrema importancia discorrer, ainda que brevemente, sobre a chamada "Revolucao
de Klein" iniciada em 1895, que trouxe modificacdes ao ordenamento austriaco, mas
gue acabou influenciando, posteriormente, ordenamentos de varios paises do
mundo e dentre esses, 0 do Brasil.

Segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Franz Klein causou uma

"auténtica revolucdo copérnica"”, pois centralizou suas idéias na coletividade, tendo
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uma concepcdo do processo civil como "uma instituicdo para o bem-estar social,
dotada inclusive de efeitos pedagdgicos" (2003, p. 50).

Como caracteristicas da chamada "Revolugcdo de Klein", cita-se a
adesdo a oralidade, a limitacdo dos recursos as sentencas definitivas, apreciacao
livre das provas pelo juiz e a possibilidade de modificacdo do pedido depois da
citacdo (independente do consentimento do demandado) (OLIVEIRA, 2003, p. 50).
Além disso, também a maior concentracdo dos atos em audiéncia, como
consequéncia dos ideais de oralidade, imediacdo e cooperacdo (que operavam um
vinculo indissociavel entre o juiz e a prova, também como forma de aproximacao
entre magistrados e partes).

Segundo o préprio Franz Klein,

Y

0 processo sO serd racional e conforme a moderna concepgao
estatal, se a tutela juridica verificar-se ndo s6 com a sentenga, mas
desde o primeiro passo do procedimento, com outorga de efetiva
assisténcia estatal. Tal ndo é nenhuma utopia. Precisa-se apenas
deixar livre a forca vinculante do juiz e colocé-la, como os restantes
Orgaos estatais, a servi¢o do direito, do bem comum e da paz social.
Pois de tudo isso nos protegem as formas e formalidades do
processo" (apud OLIVEIRA, 2003, p. 51).

Percebe-se assim, que Franz Klein pretendeu dar ao juiz maior
controle sobre o processo, outorgando-lhe poderes reais de investigacdo dos fatos
da causa, ou seja, o Codigo Austriaco pretendeu estimula-lo a buscar a verdade,
atuando ativamente.

Muito embora seja comum o anuncio como novidade, no particular, a
pregacdo de maior ativismo do magistrado na tarefa probatéria no Brasil encontrou
fixacdo jA no Codigo de Processo Civil de 1939 e a atividade do magistrado na
producdo probatdria é premissa consolidado na cultura juridica brasileira desde
entao™®.

Porém, apesar do direito processual ter caminhado no sentido
pregado por Klein, ou seja, ao reconhecimento do carater publico da instrucao,
atribuindo maior poder ao magistrado, os deveres das partes (no que tange a

instrucdo processual) ndo se afastaram dos ideérios liberais do processo

1% Nesse sentido relembre-se da redacéo do art. 117 do CPC de 1939: "A requerimento ou ex-officio,
0 juiz podera, em despacho motivado ordenar as diligéncias necessarias a instru¢do do processo e
indeferir as inlteis em relacdo a seu objeto, ou requeridas com propésitos manifestamente
protelatérios”. No atual Cédigo, houve a insercdo do art. 130, com contelido semelhante.
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individualista, jA que predominante o interesse privado, denotando evidente
incoeréncia.

A preocupacéo de Klein centrava-se na idéia de criar um processo
civil no qual a parte menos habil, menos culta, menos dotada de recursos (ou seja,
sem possibilidade de pagar um defensor eficiente e capaz) viesse a se encontrar em
pé de igualdade material e ndo apenas formal em relagdo ao adversario. Dai o
fortalecimento dos poderes do 6rgéo judicial, a ponto de impor a este ndo apenas a
faculdade, mas o dever de advertir os litigantes a respeito das irregularidades e
lacunas de seus pedidos e alegacbes, no exercicio de uma verdadeira funcao
supletiva e auxiliar.

O juiz ultrapassa, assim, a posi¢cdo de mero arbitro fiscalizador da
observancia das "regras do jogo", para alcancar status de ativo participante, com
vistas a evitar a perda da causa pela escassa habilidade da parte ou de seu
representante. Por isso Klein reputa o processo civil uma Wohlfahrtsenrichtung, ou
seja, um instituto destinado a promover o bem estar coletivo, considerando-o
principalmente como fendmeno social de massa (OLIVEIRA, 2010, p.52).

Porém, seguindo a mesma linha que se defende nesse trabalho,
Carlos Alberto Alvaro ressalta que essa vis&o social do processo impde advertir, em
primeiro lugar, que o aumento dos poderes do juiz n&o deve significar
necessariamente, completa indeterminacdo desses poderes. De modo algum a
pretendida restauracdo da autoridade do Poder Estatal no processo havera de
implicar rendncia a se normatizar o seu desenvolvimento. Tal solucao transferiria ao
orgao judicial o poder de criar a seu bel-prazer, caso por caso, a regra processual
mais apropriada para o desenvolvimento do procedimento, conduzindo a
totalindeterminacdo e imprevisibilidade. Incrementar-se-ia, assim, de forma
totalmente desnecesséaria, o arbitrio do Poder Estatal dentro do processo. N&o
obstante a funcdo social do processo, o excesso de poderes do 6rgdo judicial
poderia desembocar num processo substancialmente privado de formas, conduzido
segundo a livre discricionariedade do juiz, com provavel prejuizo a igualdade
substancial das partes e violacdo do principio da certeza juridica, sem falar do
eventual menosprezo ao nexo entre o direito material e o processual (OLIVEIRA,
2010, p.53).

Dai poder concluir que, em que pese a visivel influéncia da chamada

"Revolucdo de Klein" no ordenamento juridico brasileiro, ao fazer inserir a
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preocupacao e atencdo aos principios da oralidade, cooperacédo e imediacdo (que
desembocaram em diversas criagOes e alteracbes na legislagédo processual desde
entdo), continua a vigorar os valores da legalidade e do formalismo*!, sem os quais

nao se poderia obter, igualmente, uma tutela jurisdicional eficaz e justa.

4.2 IMPORTANCIA

Desde Charles de Montesquieu ja se ouve referéncia de que "as
formalidades da justica sdo necessarias a liberdade" (GAJARDONI, p. 97), pois, sem
elas, ndo ha como se controlar a atividade jurisdicional, evitando o arbitrio. E foi
justamente por isso que o legislador patrio, com o intuito de dar ordem e seguranca
as atividades processuais, bem como salvaguardar os direitos dos cidadéaos, al¢ou
algumas exigéncias técnicas a regras legais e subordinou a efichcia dos atos
processuais a observancia dos requisitos de forma.

Tal como ja observado por Giuseppe Chiovenda,

entre os leigos abundam censuras as formas judiciais sob a alegacao
de que as formas ensejam longas e inlteis querelas, e
frequentemente a inobservancia de uma forma pode acarretar a
perda do direito; e ambicionam-se sistemas processuais simples e
destituidos de formalidades. A experiéncia, todavia, tem
demonstrado que as formas sdo necessarias no processo, tanto ou
mais que em qualquer relacdo juridica; sua auséncia carreia a
desordem, a confuséo e a incerteza (2002, vol. 1ll, p. 6).

E fazendo interessante critica ao assunto, ponderou Giuseppe
Chiovenda que infelizmente é dificil conseguir-se um sistema de formas logico, isto
e, correspondente as condicbes do tempo em que se vive. Muitas formas sdo o
reflexo das condi¢cdes sociais e politicas da época; muitas, porém, constituem
resquicio de sistemas antigos, que se transmitem por um apego, por vezes
justificavel, por vezes desarrazoado, a tradicdo, e pelo espirito conservador que
domina a casta forense, como toda classe que se educa numa longa preparacéo
técnica (2002, vol. 111, p.6).

' Formalismo, porém, "valorativo”, nomenclatura utilizada pelo préprio Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, conforme se vera nos itens subsequientes.
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E concluiu o referido autor:

A isto acresce o prejuizo oriundo da aplicacdo que se faz das formas,
nao raro com espirito litigioso e vexatério, ou ainda mais por espirito
caviloso e formalistico, alimentado pela mediocre elevacado e cultura
das pessoas chamadas a utiliza-las. Eis ai porque a histéria das leis
e dos costumes forenses nos oferece eterno contraste entre o
sentimento da necessidade das formas e a urgéncia de que a justica
intrinseca, a verdade dos fatos no processo ndo venha a sacrificar-se
a elas; entre a necessidade de presteza nas lides e a de uma
cognicao e de uma defesa completas (2002, vol. I, p.7)

Seguindo a mesma linha, Enrico Tulio Liebman nos ensinou que "as
formas processuais correspondem a uma necessidade de ordem, certeza e
eficiéncia e a sua escrupulosa observancia representa uma garantia de andamento
regular e leal do processo e de respeito aos direitos das partes” (2003, p. 195).

Porém ressaltou, tal como também a maior parte da doutrina
nacional e estrangeira, que "deve-se evitar, tanto quanto possivel, que as formas
sejam um empecilho e um obstaculo ao pleno bom sucesso do escopo processual;
deve-se impedir que a cega observancia da forma sufoque a substancia do direito"
(2003, p. 195).

Ainda dentro da doutrina italiana, também Piero Calamandrei ja
frisou que as formas processuais, ao impor uma certa ordem e um certo modo de
expressado as deducdes das partes e ao proibir ao juiz que leve em conta as defesas
apresentadas em formas distintas, asseguram o0 respeito ao contraditério e a
igualdade das partes (1999, p. 257).

Segundo o autor, as formas ndo servem para fazer mais complicado
e menos compreensivel o desenvolvimento do processo, sendo, pelo contrario, para
fazé-lo mais simples e mais rapido, enquanto obrigam as partes a reduzirem suas
atividades ao minimo essencial e se servir de modos de expressdo tecnicamente
apropriados para se fazer entender com clareza pelo juiz (1999, p. 257).

E conclui dizendo que "ao invés de serem um obstaculo para a
justica, sédo, na realidade, uma preciosa garantia dos direitos e das liberdades
individuais" (1999, p. 257).

E como ja4 mencionado alhures, ndo ha duvida de que dentre os
doutrinadores patrios, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira foi um dos que dedicou
grande parte de seus estudos ao tema, escrevendo inclusive obra onde ressalvou a

importancia da forma para "emprestar previsibilidade ao procedimento e disciplinar o
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poder do juiz, atuando como garantia de liberdade contra o arbitrio dos érgéos que
exercem o poder do Estado" (2006, p.6-7).

Segundo esse autor, a forma investe-se 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 pessoas atuantes no
processo para o seu desenvolvimento (2006, p. 8).

Assim, o formalismo serviria de controle dos eventuais excessos de
uma parte em face da outra, atuando como poderoso fator de igualagéo (pelo menos
formal) dos contendores entre si. Sem as regras formais, 0 processo seria
desordenado e daria azo ao arbitrio, a parcialidade, a chicana e a prevaléncia da
esperteza sobre o direito.

Bem por isso, acentua Candido Rangel Dinamarco que ao "reduzir
as opcbes de comportamento de cada um dos sujeitos do processo, o direito evita a
situacdo de extrema complexidade que geraria incertezas e faria perigar a prépria
integridade dos direitos e obrigacbes da ordem substancial e a fidelidade do
processo aos seus objetivos” (2003, p. 220)*2.

Falando sobre o assunto, em obra dedicada exclusivamente ao

tema, Luiz Cesar Medeiros salientou que

o fendmeno desencadeado pelo formalismo processual sob o0 prisma
teleoldgico comporta dois enfoques: no plano normativo, cuida do
equilibrio de poderes entre as partes, primando pela efetividade do
principio do contraditério. No plano do fato, ou seja, da realidade
decorrente do desenvolvimento do procedimento, impde o exercicio
de poderes pela parte, de modo que sempre fique garantido o
mesmo direito a outra (2006, p. 33).

Porém, mais do que ordenar a atividade das partes no processo, 0
formalismo também disciplina o poder do juiz e, nessa perspectiva, atua como
garantia de liberdade contra o arbitrio dos 6rgéos que exercem o poder do Estado.

Segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,

2 E ao fazer tal reflexdo, refere-se Dinamarco ao autor alemao Niklas Lhumann, cuja teoria sera
estudada no item namero "4.6" desse capitulo.



54

ndo obstante a fungéo social do processo, 0 excesso de poderes do
orgao judicial poderia desembocar num processo substancialmente
privado de formas, conduzido segundo a livre discricionariedade do
juiz, com provavel prejuizo a igualdade substancial das partes e
violacdo da certeza juridica, sem falar do eventual menosprezo ao
nexo entre o direito material e o processual (2003, p.138).

E por isso que boa parte da doutrina nacional ndo aceita que a
realizacdo do procedimento possa ser deixada ao arbitrio do magistrado, de acordo
com as supostas necessidades de cada caso concreto, pois entendem que tal
situacao pode acarretar o desequilibrio entre o poder judicial e o direito das partes e
também, ainda, a desigualdade entre as proprias partes, entendimento com o qual
se compartilha.

Além disso, defendem que tal situacdo poderia até fazer periclitar a
igualitaria realizacdo do direito material, na medida em que a discricionariedade do
orgao judicial, quanto ao procedimento adotado e a forma do exercicio da atividade
jurisdicional, pode implicar o risco de conduzir a decisfes diversas sobre a mesma
espécie de situacao fatica material, impedindo uma uniforme realizacdo do direito.

N&o é outro o motivo pelo qual Carlos Alberto Alvaro de Oliveira™
ressalta ser o formalismo, ao contrario do que geralmente se pensa, o elemento
fundador tanto da efetividade quanto da seguranca do processo. A efetividade
decorre, nesse contexto, do seu poder organizador e ordenador (a desordem, o
caos, a confusdo decididamente nao colaboram para um processo agil e eficaz) e a
seguranca decorre do seu poder disciplinador (2006, p. 10).

Diz o referido autor que

a efetividade e a seguranca apresentam-se como valores essenciais
para a conformacao do processo em tal ou qual direcdo, com vistas a
satisfazer determinadas finalidades, servindo também para orientar o
juiz na aplicacdo das regras e principios. Interessante é que ambos
se encontram em permanente conflito, numa relacdo proporcional,
pois quanto maior a efetividade menor a seguranca e vice-versa

(2006, p. 13).

E ressalta, como, alias, boa parte da doutrina nacional, que a

seguranca liga-se a prépria nocdo de Estado Democrético de Direito, erigida como

3 A corrente expressdo "formalismo-valorativo”, utilizada pelo autor, exterioriza exatamente seu
pensamento, defensor da forma (til, ou seja, a forma que tem razéo de ser e assegura os valores
de nosso ordenamento, e ndo "a forma pela forma", desprovida de conteldo e objetivo -
entendimento esse com o qual se concorda em plenitude.
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principio fundamental da Constituicdo da Republica (art.1° caput), de modo a
garantir o cidaddo contra o arbitrio estatal, tendo presente a salvaguarda de
elementos fundantes da sociedade realmente democratica, como o0 principio
democratico, o da justica, o da igualdade, da divisdo de poderes e da legalidade
(2006, p. 13-14).

Assim, resumindo-se as assertivas anteriores, pode-se citar como
funcdes do formalismo processual: a) indicar as fronteiras para o comeco e o fim do
processo; b) circunscrever o material processual que podera ser formado; c)
estabelecer dentro de quais limites devem cooperar e agir as pessoas atuantes no
processo; d) emprestar previsibilidade ao procedimento; e) disciplinar os poderes do
juiz; f) controlar os eventuais excessos de uma parte em face da outra; g) formar e
valorizar o material fatico de importancia para a decisao da causa.

José Roberto dos Santos Bedaque também entende que "a forma,
como fator de legalidade do processo, ndo se refere apenas ao ato processual
individualmente examinado, mas ao proprio procedimento" e que "visto sob esse
angulo, a ndo observancia do procedimento previamente estabelecido em lei
constitucional e infraconstitucional (devido processo constitucional e devido processo
legal) pode também gerar nulidade processual” (2007, p.110).

Alias, o referido autor ja em 1990 defendia tal entendimento, dizendo
que "a existéncia de um modelo legal de procedimento a ser seguido constitui
garantia para as partes, pois ndo se pode admitir que o Estado realize a atividade
jurisdicional arbitrariamente” e que "o procedimento deve ser atendido, portanto, sob
pena de nulidade dos atos por violagédo do devido processo legal” (1990, p.58).

E ressaltou que a observancia da técnica é fundamental ao correto
desenvolvimento do processo, por representar garantia de ordem, seguranca e
participacdo dos sujeitos na formacdo da tutela jurisdicional. Reconhece, assim, a
importancia da tipicidade do procedimento, pois os modelos abstratos previstos pelo
legislador tem fundamento em regras de experiéncia que ndo podem ser
desprezadas (2007, p. 104).

Também Ovidio A. Batista da Silva , citando Giuseppe Chiovenda
em passagem de sua obra "Teoria Geral do Processo", j& ressaltou a importancia da

forma dizendo que
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notam-se, em nossos dias, tendéncias doutrinarias e jurisprudenciais
no sentido de exaltar a inutilidade das formas. Com efeito, deixar de
considerar o carater eminentemente instrumental das formas e erigi-
las ao status de fim, implicaria renegar a prépria natureza do
processo, com prejuizo do direito e da justica. Nao obstante, e aqui é
de aplicar-se por inteiro a licdo de Chiovenda "a experiéncia tem
demonstrado que as formas sdo necessarias, e ainda muito mais em
juizo do que em qualquer outra relacdo social; sua auséncia
conduziria a desordem, a confusdo e a incerteza" (CHIOVENDA,
Principios de derecho procesual civil, t. 2, p. 114) (2002, p. 219).

Na mesma obra citada, Ovidio A. Batista da Silva diz ainda que "no
gue concerne ao processo, a tipicidade existe para garantir a realizacdo dos fins da
justica do Estado, com seguranca para as partes e para o proprio Estado" (2002,
p.220).

Fernando da Fonseca Gajardoni, anteriormente citado, ressalta a
importancia da tipicidade (como consequéncia do principio da legalidade),
argumentando que 0s atos processuais que compdem o rito processual, de acordo
com a maior parte da doutrina, devem estar previstos expressamente em lei, pois a
previsibilidade e a anterioridade do procedimento € que conferem a decisao judicial
0s penhores de legalidade e legitimidade, sendo dele requisitos inafastaveis. Cita o
referido autor, ainda, como defensores desse ponto-de-vista, também os autores
Candido Rangel Dinamarco, Flavio Yarshell e Fredie Didier Junior (2007, p.99).

4.3 DIFERENCIACAO COM O FORMALISMO EXCESSIVO

De tudo que foi dito anteriormente, ndo ha como negar a relevancia
do formalismo no processo. Porém, paralelamente a isso, € de grande importancia
ressaltar que o formalismo, caso seja excessivo, ao contrario, passa a macular o0s
fins do processo e obstruir a efetividade da tutela jurisdicional, maleficios que tem
sido, segundo a melhor doutrina nacional e estrangeira, combatidos com veeméncia.

Dai que, tanto o excesso de formalismo quanto o informalismo
desmedido, em contraposi¢cdo, acabam destoando dos principios teleoldgicos que
determinam a imposicdo das formas e resultam no risco do distanciamento do

componente ético afeto ao processo.
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Sobre a manutencdo da "forma pela forma", vazia de conteudo,
Piero Calamandrei ressaltou que "a histéria das instituicdes judiciais demonstra que
as formas adotadas originariamente para alcancar certos fins tendem a
degeneracédo” o que equivale a "permanecer cristalizadas na pratica mesmo depois
de terminada sua justificacdo histérica, como fim em si mesmas" (1999, p. 257).

Segundo esse autor, as vezes o0 valor puramente instrumental das
formas que deveria servir para facilitar a justica, degenera em formalismo excessivo
e as mesmas se convertem em objeto de um culto cego como férmulas rituais que
tem por si mesmas um valor sacramental (1999, p. 257).

Infelizmente € dificil conseguir-se um sistema de formas légico, isto
€, correspondente as condi¢cdes do tempo em que se vive. ISso porque muitas
formas sé@o o reflexo das condicBes sociais e politicas da época; muitas, porém,
constituem resquicio de sistemas antigos, que se transmitem por um apego, por
vezes injustificavel, por vezes desarrazoado, a tradicdo, e pelo espirito conservador
gue domina a casta forense, como toda classe que se educa numa longa preparacéo
técnica (CHIOVENDA, 2002, p. 6).

Segundo Giuseppe Chiovenda, soma-se a isso "0 prejuizo oriundo
da aplicacdo que se faz das formas, ndo raro com espirito litigioso e vexatério, ou
ainda mais por espirito caviloso e formalistico, alimentado pela mediocre elevacéo e
cultura das pessoas chamadas a utiliza-las" (2002, p. 6).

Também Enrico Tulio Liebman, em que pese ressaltar a importancia
da rigidez procedimental (conforme ja inclusive transcrito alhures), fez ressalva no

seguinte sentido:

o formalismo € necessério ao processo, muito mais que nas outras
atividades juridicas. Nao obstante, deve ser evitado, tanto quanto
possivel, que as formas, ao invés de se constituirem em instrumento
de garantia, sejam utilizadas ou transformadas em obstaculo a plena
consecucdo da finalidade maior do processo. Noutros termos, é
necessario impedir que a exacerbacdo da forma aniquile a
substancia do direito reclamado (2003, p. 225).

Na literatura nacional, José Roberto dos Santos Bedaque disse que
a maior colaboracdo do processualista para eliminar ou pelo menos abrandar o
problema € buscar férmulas destinadas a simplificar o processo, eliminando os
Obices que a técnica possa apresentar ao normal desenvolvimento da relacdo

processual (2007, p. 25).
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Segundo o autor, o processualista deve fazé-lo com extremo
cuidado, para ndo comprometer alguns valores essenciais a seguranca
proporcionada pelo processo. E complementa: "a forma na medida certa é fator de
garantia. A auséncia dela enseja abusos, normalmente por parte dos mais fortes. O
formalismo exagerado, todavia, € sinbnimo de burocracia, escudo utilizado pelos
covardes e pregui¢osos para esconder-se" (2007, p 25).

E ainda na mesma obra, tragando a diferenciagdo entre o formalismo
e o formalismo excessivo, disse que ndo deve o processo ser escravo da forma e
que essa tem sua importancia dimensionada pelos objetivos que a determinam.
Segundo o autor, a estrita obediéncia da técnica elaborada pelo legislador
processual e das regras formais do processo € importante para garantir a igualdade
de tratamento aos sujeitos, assegurando-lhes liberdade de intervir sempre que
necessario. Mas 0 apego exagerado ao formalismo acaba por transformar o
processo em mecanismo burocrético e o juiz num burocrata incumbido de conduzi-lo
(BEDAQUE, 2007, p. 45).

Remetendo-se as explanagBes feitas no item anterior desse
trabalho, pode-se chegar a conclusdo de que no Direito antigo (Romano ou
Germanico) a forma substituia a justica e esse Ultimo era um valor destituido de
gualquer relevancia. Por isso processo e forma eram considerados sinbnimos, nao
influindo na construcdo desses conceitos qualquer consideracdo axioldgica voltada a
justica do resultado.

Porém € incontestavel que houve uma modificacdo no conceito do
formalismo judicial, ligada a fatores diversos, tais como o desenvolvimento das
sociedades, crescimento do nimero e aumento da complexidade das relacdes
comerciais e sociais e das proprias lides.

Assim, 0 processo passou a ser incompativel com aquela antiga
visdo excessivamente formal, assumindo também importancia o direito substancial e
dai ser corrente o entendimento de que o culto indiscriminado a forma favorece
aquele que pretende valer-se do processo para obter resultados que o direito
material ndo lhe concede. Todavia, paralelamente a isso, é certo que o desprezo a
técnica gera inseguranca juridica as partes e eterniza 0s processos.

Pior do que a complexidade causada pelo formalismo é a incerteza e

a inseguranca decorrentes da imperfeita ou obscura formulacdo de regras formais,
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bem como a completa auséncia de sancdo pela nao-observancia da forma
(BEDAQUE, 2007, p.101).

E preciso, pois, harmonizar esses interesses conflitantes. N&o
abandonar o formalismo processual, porque util a obtencdo de determinados
objetivos. Mas ndo o transformar no fim dltimo do processo, pois, se o fizermos,
estaremos encobrindo a injustica com uma capa de legalidade. Acesso a ordem
juridica justa é o que o formalismo processual pretende garantir. SO isso, nada mais
(BEDAQUE, 2007, p. 102).

E por isso que dentre tantas razdes apontadas para a ineficiéncia do
Poder Judiciario em corresponder as expectativas da sociedade, tem merecido
destaque o excessivo formalismo na solugao jurisdicional dos conflitos sociais. Os
orgdos jurisdicionais estdo assoberbados pela quantidade e complexidade técnico-
formal das normas juridicas, dificultando a interpretacéo e, muitas vezes, obstando a
prépria solucdo dos casos concretos.

Segundo Luiz Cesar Medeiros, 0 exagerado legalismo praticado por
muitos juizes consiste no apego quase fanatico a pormenores das formalidades
legais, mesmo quando isso € evidentemente inoportuno, injusto ou acarreta graves
conflitos sociais. Mas 0 que prevalece amplamente, inclusive entre as autoridades
publicas, é pouco apreco a legalidade, o que se verifica também em certas atitudes
dos Tribunais Superiores, que freqientemente demonstram excessiva
condescendéncia com inconstitucionalidades e ilegalidades praticadas por chefes do
Executivo (2010, p.6).

E ressaltou ainda que

0 apego exagerado ao formalismo faz com que alguns juizes acabem
por favorecer a impunidade, desviando o Direito de seu curso
natural. Acredita-se que esse seja um vicio de formacao juridica
ligado a aparente l6gica do positivismo. Ndo se percebe que esse
apego as formalidades impede ou chega muitas vezes a dificultar a
observancia dos verdadeiros direitos em jogo no processo judicial. A
forma, instrumento criado para assegurar a igualdade e a seguranca
das partes no processo, quando supervalorizada ou mal utilizada,
acaba sendo o veiculo para a chicana e para a sacralizacdo de
interesses espurios (2010, p. 06).

Também Humberto Theodoro Junior, apds enfatizar que a causa
mais comum da lentiddo processual € o apego injustificado ao formalismo

exagerado, invoca em refor¢co a sua afirmacédo o exemplo da Suica, onde h& notavel
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reacao doutrinaria e jurisprudencial contra o formalismo excessivo, que inclusive é
considerado como violagao da garantia de jurisdicdo, merecendo inser¢cao no art. 4°
da Constituicdo daquele pais (apud MEDEIROS, 2006, p. 111).

Vé-se, pois, que essa deturpacdo do sentido da forma se coaduna
ndo com o proclamado interesse publico e a seguranca juridica (que sédo, conforme
ja demonstrado, os maiores "pilares" determinantes da existéncia do formalismo
processual), mas, sim, com a cultura individualista que permeia o digesto
processual. E sem duvida esbarra nos ideais sociais de rapida solucao do litigio,
podendo inclusive (ainda que indiretamente) acabar defendendo o interesse da parte
gue ndo se encontra amparada pelo direito material, ou de se prestar aos fins da
chicana e da ma-fé processual.

Mais uma vez vale transcrever as palavras de Luiz Cezar Medeiros

sobre o tema. Vejamos:

Cabe, portanto, ao intérprete e ao aplicador do Cdédigo, antes de
afoitar-se a uma solucdo drastica e frustrante, perquirir se, acaso,
acima do interesse formal que lhe parece imperativo, ndo se
sobrep8e outro interesse publico mais alto, que lhe desbrave o
caminho para o justo e para o humano.

No momento em que se descobre a verdadeira hierarquia de
interesses tutelados pelos textos de um Cddigo, desvenda-se o
sentido profundo e vital do sistema que o anima. Neste sentido,
tratando-se de um Cédigo de Processo, o interesse publico superior,
gue o inspira e justifica, € que se preste ele a meio eficaz para
definicdo e realizacdo concreta do direito material. Ndo ha outro
interesse publico mais alto, para o processo, do que o de cumprir sua
destinacdo de veiculo, de instrumento de integracdo da ordem
juridica mediante a concretizacdo imperativa do direito material
(2010, p.07).

Repudia-se, assim, com espeque na melhor doutrina nacional e
estrangeira, ndo o apego ao formalismo (necessario ao bom andamento do
processo, conforme amplamente demonstrado) mas o apego exagerado a esse, que
faz com que alguns magistrados e operadores do direito acabem por favorecer a
impunidade, desviando o Poder Judiciario e o processo de seu curso natural, que é a

busca da pacificacéo social e da justica na deciséo, através da aplicacéo da lei.
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4.4 O FORMALISMO E O PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

Segundo ja mencionado no item anterior, € impossivel discorrer
sobre o formalismo e a rigidez procedimental sem os relacionar com o principio da
seguranca juridica, que é um dos "pilares" do Estado Democratico de Direito.

E certo que o conhecimento convencional de longa data situa a
seguranca juridica como um dos fundamentos do Estado e do Direito, ao lado da
justica e, mais recentemente, do bem-estar social.

Consagrada no art. 2 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, como um direito natural e imprescritivel, a seguranca encontra-se
positivada como um direito individual na Constituicdo brasileira de 1988, ao lado dos
direitos a vida, a liberdade, a igualdade e a propriedade, na diccdo expressa do
caput do art. 5°.

Segundo Luis Roberto Barroso "as teorias democréticas acerca da
origem e justificagdo do Estado, de base contratualista, assentam-se sobre uma
clausula comutativa: recebe-se em seguranca aquilo que se concede em liberdade™

(2002, p. 51).

De forma sucinta e objetiva, Luis Roberto Barroso ressalta que a
expressao seguranca juridica passou a designar um conjunto abrangente de idéias e

conteudos, que incluem:

1. A existéncia de instituicOes estatais dotadas de poder e garantias,
assim como sujeitas ao principio da legalidade; 2. A confianca nos
atos do poder Publico, que deverdo reger-se pela boa-fé e pela
razoabilidade; 3. A estabilidade das relacbes juridicas, manifestada
na durabilidade das normas, na anterioridade das leis em relacdo
aos fatos sobre os quais incidem e na conservagdo de direitos em
face da lei nova; 4. A previsibilidade dos comportamentos, tanto os
que devem ser seguidos como 0s que devem ser suportados; 5. A
igualdade na lei e perante a lei, inclusive com solucdes isondémicas
para situagdes idénticas ou proximas (2002, p. 50-51).

Também defendendo a importancia da seguranca juridica em

qualguer ordenamento, Paulo César Santos Bezerra disse que
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o direito, € por exceléncia, acima de tudo, instrumento de seguranca.
A seguranca juridica ndo constaria de regra juridica explicita de
gualguer ordenamento juridico, sendo realizando-se pela atuacao de
outros principios como o da legalidade, da irretroatividade, da
igualdade e da universalidade da jurisdicdo (2001, p. 12).

Indubitavelmente, a seguranca juridica decorre da prépria ordem
juridica. E fruto direto da certeza e esta é o valor peculiar do direito, sua especifica
eticidade, algo ndo abstrato, geral e esquematico, e sim concreto, especifico,
correlativo as experiéncias singulares. Ao representar a coeréncia e a previsibilidade
do direito, a certeza, ao lutar contra o arbitrio, leva a seguranca juridica (BEZERRA,
2001, p. 13).

Porém, é corrente atualmente a afirmacdo de que a seguranca
juridica vem enfrentando verdadeira crise de identidade nesse inicio de século e de
milénio, no periodo histérico chamado pds-modernidade.

Discorrendo sobre essa crise, Luis Roberto Barroso argumenta seu

posicionamento nos seguintes termos:

Um conjunto de conceitos, principios e regras decorrentes do Estado
democratico de direito procura promover a seguranca juridica. A
Constituicdo, assim, demarca o espaco publico e o espacgo privado,
organizando o poder politico e definindo direitos fundamentais. Tem
vocacgdo de permanéncia e é dotada de rigidez. A lei, por sua vez,
opera a despersonalizacdo do poder, conferindo-lhe o batismo da
representacdo popular. Visa, sobretudo, a introduzir previsibilidade
nos comportamentos e objetividade na interpretacdo. A verdade,
contudo, é que apesar da expressiva ascensdo politica e cientifica
dos ultimos anos, o constitucionalismo brasileiro e suas instituicdes
ainda ndo vivem a maturidade plena. E, como consequéncia, a
inseguranca € um traco de relevo na paisagem juridica do pais
(2002, p.52-53).

E Carlos Alberto Alvaro de Oliveira nos ensinou que "o principio da
seguranca juridica encontra-se ligado a duas exigéncias: qualidade da lei e
previsibilidade do direito” e que "o jurista deve observar a ordem juridica, atento ao
valor da seguranca juridica, sem confundi-la com a manutencdo cega e
indiscriminada do statu quo” (2006, p.14-15).

E também falando sobre as mudancas advindas com a poés-
modernidade, admitiu que "tudo veio a mudar com a emergéncia dos principios,

considerados nessa nova perspectiva como direitos fundamentais" e que
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essa mudanca de paradigma, que introduz um direito muito mais
flexivel, menos rigido, determina também uma alteracdo no que
concerne a seguranca juridica, que passa de um estado estatico para
um estado dindmico. [...] Dentro dessas coordenadas, o aplicador
deve estar atento as circunstancias do caso, pois as vezes mesmo
atendido o formalismo estabelecido pelo sistema, em face das
circunstancias peculiares da espécie, 0 processo pode se apresentar
injusto ou conduzir a um resultado injusto (OLIVEIRA, 2006, p. 16-
17).

Da andlise historica do referido instituto, percebe-se que a ciéncia
processual romano-germanica impds ao longo dos anos algumas premissas sobre a

relacdo existente entre a seguranca juridica e o ordenamento, que merecem

M-

consideracdo: a primeira, de que a regularidade formal dos procedimentos

(O

sinbnimo de seguranca juridica. A segunda, de que a regularidade procedimental
componente da garantia do due process of law e, consequentemente, de realizacao,
pelo processo, do ideal de democracia. A terceira, de que o procedimento ordinario é
a realizacdo maxima de seguranca e justica da decisdo (SILVA, 2005, p. 86).

Criticando essas premissas, Paulo Eduardo Alves da Silva diz que
"ao menos em tese, ha uma contradicdo velada no sistema processual brasileiro
entre o poder de direcdo do juiz e a impressédo geral de que a rigidez formal é
condicionante do devido processo e da justica da decisao" (2005, p. 90).

E fazendo interessante alusdo as etapas da vida de um homem,

argumentou que

o regime legal do procedimento judicial brasileiro é multi-influenciado:
nasceu em berco de formalismo extremo, cresceu ouvindo que forma
€ seguranca contra o arbitrio do julgador e justica da decisdo.
Rebelou-se quando jovem ao ouvir as promessas de flexibilizacdo do
procedimento de Franz Klein e oralidade de Chiovenda e hoje, recém
adulto, recuperou a tradicional educacgdo primaria: pratica o0s
principios da legalidade, rigidez e indisponibilidade do procedimento.
Restard saber se adquiriu maturidade para ponderar o formalismo do
procedimento com a exigéncia contemporanea de planejamento de
custos e tempo de resolucdo de conflitos (2005, p.91).

Porém, ndo hd como negar que apesar das mudancgas pelas quais
vem passando a sociedade nessa fase chamada "pd6s-moderna”, a efetividade e a
seguranca ainda apresentam-se como valores essenciais para a conformacdo do
processo em determinada direcdo, escolhida pela sociedade, a fim de satisfazer as

finalidades também erigidas como essenciais ao modelo estatal vigente.
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E como dito alhures, indiscutivelmente a rigidez procedimental traz
seguranca juridica as partes, bem como seguran¢a dessas em relacdo a prépria
atuacao estatal, jA que a previsibilidade procedimental € também uma faceta da

coeréncia e certeza necessarias na luta contra o arbitrio.

4.5 O FORMALISMO E O PRINCIiPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Além da seguranca juridica, o formalismo também mantém intima
relacdo com o principio do devido processo legal, esculpido no art. 5° da
Constituicao Federal, sobre o qual se discorreu pormenorizadamente no capitulo 2,
supra, desse estudo.

Conforme ja dito no capitulo mencionado, o devido processo legal,
ndo obstante ter sido entre nés uma garantia surgida nas Constituicbes da era
republicana, opera em intima associacdo com outros principios supralegais,
notadamente o da legalidade, da igualdade, do contraditério, da ampla defesa e, ja
numa oOtica substantiva, o da razoabilidade e o da proporcionalidade, numa espécie
de sintese ou amalgama de diversos direitos fundamentais explicitos ou implicitos,
revelando a interdependéncia das normas constitucionais (CASTRO, 2006, p. 415).

E ao relacionar essa garantia com os procedimentos jurisdicionais,
vé-se que ela exige que a jurisdicdo seja prestada segundo os procedimentos
ditados pela legislagdo processual, cuja rigorosa observancia € requisito da
regularidade do processo.

No fundo, o formalismo processual € uma expressao da garantia do
devido processo legal; o informalismo excessivo (em que as partes perigam
sossobrar ao arbitrio e ao poder do Estado) e o excesso de formalismo (em que o
contetdo - o direito material e a justica - corre o risco de periclitar por razdes de
forma) estabelecem os seus limites extremos (OLIVEIRA, 2003, p. 86).

Dai que dispensar ou restringir qualquer das garantias inerentes ao
devido processo nédo é simplificar, deformalizar, agilizar o procedimento privilegiando
a efetividade da tutela, sem favorecer o arbitrio em beneficio do desafogo de juizos e
tribunais. Favorece-se o poder, ndo os cidadaos, dilata-se o espaco dos governantes
e restringe-se o dos governados (PASSOS, 2001, p. 70).
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Ou seja, segundo a melhor doutrina, afronta tal principio a
inobservancia da sequéncia procedimental prevista em lei, bem como a realizagao
viciada dos atos do processo ou a supressao de fases que importem em
discriminacdo de tratamento entre as partes ou, muito especialmente, em prejuizo
para a defesa.

Ao analisar o procedimento em face das constantes mudancas
sociais pelas quais passamos, o estudioso italiano Mauro Cappelletti ressaltou o
"risco de que procedimentos modernos e eficientes abandonem as garantias
fundamentais do processo civil - essencialmente as de um julgador imparcial e do
contraditorio” (1998, p.163) garantias essas que se incluem dentro do conceito de
devido processo legal, tal como também ja discorrido no capitulo 2, supra.

Segundo Mauro Cappelletti,

por mais importante que seja a inovacdo, ndo podemos esquecer 0
fato de que, apesar de tudo, procedimentos altamente técnicos foram
moldados através de muitos séculos de esforco para prevenir
arbitrariedades e injusticas. E, embora o procedimento formal nao
seja, infelizmente, 0 mais adequado para assegurar 0S NOvVOS
direitos, especialmente (mas ndo apenas) ao nivel individual, ele
atende a algumas importantes funcdes que nédo podem ser ignoradas
(1998, p.163-164).

Da analise das assertivas feitas com precisdo pelo mestre italiano,
se extrai o entendimento de que cabe a sociedade em geral e em especial aos
estudiosos do Direito ndo permitir que essa pressao feita pelas mudancas sociais e
pelas atuais condi¢cfes socio-econémicas venha a sufocar ou até mesmo destruir 0s
fundamentos da rigidez procedimental (através dos procedimentos legalmente
previstos), criados conforme a vontade da maioria na sociedade.

Em que pese Mauro Cappelletti sempre ter defendido a necessidade
de mudanca na hierarquia dos valores no processo civil e especialmente um desvio
no sentido do valor da acessibilidade, ele ndo nega que "no entanto, uma mudanca
na direcdo de um significado mais social da justica ndo quer dizer que o conjunto de
valores do procedimento tradicional deva ser sacrificado” (1998, p.164).

E com sabedoria, conclui o mestre italiano que "em nenhuma

circunstancia devemos estar dispostos a vender nossa alma” (1998, p. 164).
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4.6 PROCEDIMENTO COMO FATOR LEGITIMADOR DA ATIVIDADE JURISDICIONAL: A PROPOSTA

DE NIKLAS LUHMANN

Ao falar sobre a importancia dos procedimentos (seja na esfera
judiciaria, executiva ou legislativa) emerge a necessidade de discorrer, ainda que
ndo profundamente (até por ndo ser a finalidade ultima do presente estudo) sobre a
teoria sistémico-funcional proposta pelo aleméao Niklas Luhmann, que entendia a
legitimidade como uma disposicdo generalizada para aceitar decisdes de conteudo
nao definido e que sé ocorria através do curso de um procedimento decisorio com
participacéo das partes.

O tratamento que Niklas Luhmann da ao problema da legitimidade
se pbe no terreno puramente fatico, ou seja, para ele, uma estrutura juridica é
legitima na medida em que é capaz de produzir uma prontiddo generalizada para
aceitacdo de suas decisfes, ainda indeterminadas quanto ao seu contetdo, dentro
de certa margem de tolerancia (FERRAZ JR.,1980, p. 3).

Para Niklas Luhmann, o procedimento legitima as decisfes estatais
na medida em que reduz ou neutraliza as expectativas de ilusbes e decepc¢des das
partes, que teriam no seu curso um "filtro" constante. Ou seja, os procedimentos
teriam como funcdo precipua fazer estagnar as expectativas através de atos,
discussbes e decisbes praticadas ao longo do iter, de modo que os protestos dos
litigantes sdo fracionadamente absorvidos e, ao final, as decep¢des sdo controladas.

Mas a funcdo legitimadora do procedimento n&o estaria em se
produzir consenso entre as partes, mas sim em tornar inevitaveis e provaveis
decepcdes em decepcdes difusas: ou seja, apesar de descontentes, as partes
acabariam aceitando a decisao proferida.

Conforme Tércio Sampaio Ferraz, "Luhmann concebe a legitimidade
como uma ilusao funcionalmente necesséria, pois se baseia na ficcdo de que existe
a possibilidade de decepcéao rebelde, s6 que esta néo €, de fato, realizada" e ainda
gue "o direito se legitima na medida em que o0s seus procedimentos garantem esta
ilusdo” (in "Legitimacao pelo procedimento”, 1980, p. 5).

Na concepcéo de Niklas Luhmann, o conteudo da decisédo néo é de
grande valia, ja que nas sociedades que concluiram o processo de positivacdo do

direito, que ele chama de "sociedades complexas”, a legitimidade é o efeito ndo da
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referéncia a valores, mas da aplicacdo de certos procedimentos instituidos para
produzir decisdes", onde 0s proprios sujeitos participam dos limites das regras
estabelecidas e onde a legitimidade decorre do préprio sistema (GAJARDONI, 2007,
p. 113).

Assim, ponto comum entre os estudiosos do tema € que para Niklas
Luhmann, pouco importava se a decisao era justa, exata ou congruente, pois, nas
sociedades, a natureza da decisdo cederia lugar aos procedimentos que
generalizavam o reconhecimento dessas decisfes. Os procedimentos, como as
eleicbes, o processo legislativo e o processo judicial, seriam, entdo, a melhor
maneira de garantir decisdes vinculativas, além de reduzir as complexidades sociais.
Ao submeterem-se as regras legalmente previstas no sistema, todos os envolvidos
seriam entdo obrigados a aceitar a deciséo final, mesmo contrariados, pois eles
proprios participaram do procedimento.

Segundo Gilberto Bercovici, "a legitimidade pelo procedimento é
uma legitimidade institucional, ndo proveniente de deriva¢des valorativas" (2003, p.
273274).

Antonio Carlos de Almeida Diniz, em artigo dedicado exclusivamente
ao tema, ressaltou outro aspecto de importante relevo na teoria sistémico-funcional.

Vejamos:

Sob o influxo de uma demanda acentuada por garantias e
racionalizacdo de escolhas, todas as decisbes funcionalmente
relevantes para a dindmica social sdo tomadas ou passam a ser
tomadas mediante condi¢gdes controladas chamadas genericamente
de procedimentos, procedimentos esses que podem ou nao, diga-se
de passagem, afirmar-se como validos a partir de uma origem
eventualmente consensual, conforme a perspectiva conceitual
adotada (2001, p. 101).

Ainda segundo Antonio Carlos de Almeida Diniz, houve uma
significativa tendéncia na doutrina internacional de resgate da racionalidade
procedimental, mais do que a énfase em seus aspectos puramente cognitivos,
fendmeno esse que se reflete necessariamente nos novos rumos assumidos pela
férmula procedimental enquanto recurso racional para se tomar decisfes vinculantes
em sua fungcdo de elemento legitimante da ordem juridico-social e de deslinde de
conflitos estatais e para-estatais (2001, p.101).
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Por essa concepcdo, os procedimentos, ao invés de serem
aperfeicoados pelo estimulo aos processos de aprendizagem, acabam se prestando
basicamente para desviar e amortizar as frustracoes, estabilizando as expectativas
de comportamento quanto as desilusbes e por esse modo assegurando a
continuidade da estrutura do sistema social (DINIZ, 2001, p.105).

Ao estudar o tema, Fernando da Fonseca Gajardoni fez interessante
interpretacdo sobre o tema, defendendo a idéia de que h& compatibilizacdo entre a
funcdo legitimante do procedimento e sua flexibilizagdo. Segundo argumenta

Gajardoni,

em nenhuma passagem da elaboracdo da teoria sistémica-funcional
se condicionou o poder legitimante do procedimento a sua rigidez.
Por isso, mesmo com um procedimento maleavel conforme as
circunstancias do caso concreto, a deciséo final do processo estaria
legitimada, ja que o curso procedimental teria neutralizado as
expectativas de ilusdes e decepcdes das partes com um produto final
da prestacao jurisdicional (2007, p. 114).

Se admitida a participacdo das partes na construcao do préprio rito,
0 potencial legitimante do procedimento seria catalizado, pois a conformacao das
partes se daria ndo s6 quanto ao resultado do processo, mas também quanto ao
caminho nele adotado para se alcancar o resultado final (GAJARDONI, 2007, p.
114).

E criticando Niklas Luhmann, Fernando da Fonseca Gajardoni diz
que apesar do enorme conteudo cientifico, o estudioso peca, no seu entender, na
analise da legitimacdo das decisdes judiciais, ja que ndo daria a atencdo merecida
ao principal fator de condicionamento politico da atividade jurisdicional: o
contraditorio atil (2007, p. 114).

Para o autor, o que legitima os atos do poder ndo é a mera e formal
observancia dos procedimentos, mas sim a participagcdo que mediante o correto
cumprimento das normas procedimentais tenha sido possivel aos destinatarios,
razdo pela qual seria melhor falar em legitimacdo pelo contraditério e ndo pelo
simples procedimento (GAJARDONI, 2007, p. 115).

Também discorrendo em sentido semelhante (ou seja, defendendo a
importancia do procedimento, mas desde que ele também garanta a observancia do

contraditorio), Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Candido
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Rangel Dinamarco em sua recorrente obra "Teoria Geral do Processo”, disseram

que

como o juiz ndo decide sobre neglcios seus, mas para outrem,
valendo-se do poder estatal e ndo da autonomia da vontade (lider de
auto-regulacdo de interesses, aplicavel aos negdcios juridicos), é
compreensivel a exigéncia de legalidade no processo, para que o
material preparatorio do julgamento final seja recolhido e elaborado
segundo regras conhecidas de todos. Essa idéia é uma projecdo da
garantia constitucional do devido processo legal (2009, p.306).

E na sequéncia ressaltaram que "sO tem sentido essa preocupacao
pela legalidade na medida em que a observancia do procedimento constitua meio

para a efetividade do contraditério no processo" e

assegurando as partes os caminhos para participar e meios de exigir
a devida participacdo do juiz em didlogo que o procedimento
estabelecido em lei recebe sua prépria legitimidade e, ao ser
devidamente observado, transmite ao provimento final a legitimidade
de que ele necessita (2009, p.306).

Existe uma necessidade do procedimento, como pauta de trabalhos,
porque esse é o meio encontrado pelo legislador para assegurar o modo de ser do
exercicio da jurisdicdo, conforme ele deseja. A idéia de legitimacdo pelo
procedimento € vitoriosa hoje, mesmo fora do campo jurisdicional, pelo que ela tem
de expressivo do ponto-de-vista da insercdo do sistema processual na ordem
constitucional e da sua aceitabilidade social. Seria arbitrario o poder exercido sem a
participagdo dos proprios interessados diretos no resultado do processo
(DINAMARCO, 2003, p. 159).

Porém, no sistema processual, as normas que instituem e regem o0s
procedimentos sdo portadoras de suficientes oportunidades de participacdo em
contraditorio e esse € o fator que as legitima.

Segundo Candido Rangel Dinamarco, "elas proprias ndo teriam
legitimidade quando deixassem de oferecer reais oportunidades de participar. Por
isso, € falsa a impresséo de que a observancia dos procedimentos estabelecidos em
lei fosse em si mesma um fator de legitimacao dos atos de poder” (2001, p. 32).

Em substéancia, Candido Rangel Dinamarco defende que "o que

legitima a outorga da tutela jurisdicional € a participacdo que o procedimento
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propiciou, em associacdo com a observancia da legalidade inerente a garantia do
devido processo legal" (2001, vol. Il p. 32).

E o autor coloca como solucdo desse aparente impasse entre a
necessidade de fixacdo e observancia de procedimentos pré-estabelecidos e a
também necessaria liberdade das partes e racionalidade no exercicio do poder, a
regra da instrumentalidade das formas, argumentando que "os sistemas processuais
modernos buscam o desejavel equilibrio entre a legalidade e a liberdade formal”
(2001, vol. I, p. 30).

Da mesma forma Carlos Alberto Alvaro de Oliveira adotou
posicionamento critico em relacdo ao posicionamento de Niklas Luhmann,
salientando que "nédo é possivel pura e simplesmente esquecer o aspecto axioldgico,
nem legitimar o resultado sé pelo procedimento, 'ritualizar', enfim, o processo" (2003,
p.187).

Diz o autor que o procedimento tem também o valor social de
‘enfraquecer o confronto’, 'reduzir o conflito’, ou 'neutralizar as decepc¢des' (referindo-
se as expressoOes utilizadas por Niklas Luhmann em sua obra), mas o argumento
nao se mostra suficiente para justificar a ritualizacdo, porque essas consequéncias
ndo constituem a finalidade principal do processo e sim, mero desiderato residual,
apresentando-se no fundo como elementos de pacificacdo (2003, p.187).

Incontestavelmente o procedimento, em maior ou menor grau
enrijecido pelas formalidades legais, vai ser sempre necessario ao exercicio da
jurisdicdo, nao restando duavida, entdo, que a sua observancia, de forma racional,
legitima o resultado do exercicio do poder.

Porém perfilha-se do mesmo entendimento defendido por Fernando
da Fonseca Gajardoni, Candido Rangel Dinamarco e outros estudiosos nacionais, no
sentido de que o principal fator de condicionamento politico da atividade jurisdicional
€ a observancia do contraditério e ndo apenas do procedimento legalmente previsto.
Ou seja, 0 que tornaria uma decisdo legitima seria a observancia do procedimento
legalmente previsto, mas desde que ele ofereca a oportunidade de participacéo real
dos envolvidos no processo, através do contraditorio (em todas as suas
perspectivas, ou seja, como garantia de participacao, ciéncia, influéncia e defesa,
pelos interessados).

De outro lado, restam ainda inumeras duvidas relacionadas ao tema,

tendo como ponto "central" a discussao sobre a possibilidade de haver flexibilizacédo
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procedimental a critério do juiz, mesmo em hipdteses em que inexistente autorizacao
legal.

Como o problema ainda ndo esta cientificamente amadurecido,
conforme ja ressaltado pelo préprio Niklas Luhmann a época da edicdo da obra que
versou sobre o tema (1969), resta aos estudiosos e operadores do direito a missao
de discutir o assunto e trazer propostas, tal como é objetivado no presente estudo.

Segundo Niklas Luhmann, a articulagdo abstrata das perguntas
quanto ao fato do procedimento poder ou ndo tornar legitimo, com certeza, da
origem, em primeiro lugar, a uma chuva doutras perguntas e a poucas perspectivas
de tornar todo o problema cientificamente amadurecido pelo agravamento de poucas
experiéncias criticas (1969, p.8).

E esclarecendo qual seria a principal finalidade da referida obra, diz
que € "conciliar uma idéia, ainda que provisoria, da interdependéncia de diversos
conjuntos de problemas em gue se envolve uma sociedade que ja nao legitima o seu
direito por meio de verdades invaridveis existentes, mas sim apenas, ou

principalmente, por meio de participacdo em procedimentos” (1969, p. 8).
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5 A CRISE DO PODER JUDICIARIO E A INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO

5.1 A CRISE DO PODER JUDICIARIO E DO PROCESSO

E assunto corriqueiro entre estudiosos da sociologia, politica e do
direito, que as caracteristicas da sociedade moderna favorecem o aumento de
volume e complexidade das demandas judiciais, porém, em contra-partida, o Estado
ndo tem grandes estruturas, inclusive judiciais, que permitam dar vazdo a esse
namero crescente de litigios.

Dai que, com mais demandas e menos estrutura judicial, a chamada
"crise da justica” tende a aumentar cada vez mais, criando um verdadeiro fendm eno
sécio-politico, possivelmente na esfera mundial.

Segundo José Eduardo Faria, estudioso de sociologia juridica, a
crise da Justica se traduz pela ineficiéncia com que o Poder Judiciario desempenha
trés funcbes basicas: a instrumental, a politica e a simbdlica. Pela primeira funcao, o
Judiciario é o principal locus de resolucdo dos conflitos. Pela segunda, ele exerce
um papel decisivo como mecanismo de controle social, fazendo cumprir direitos e
obrigacbes, reforcando estruturas de poder e assegurando a integracdo da
sociedade. Pela terceira, dissemina sentido de equidade e justica na vida social,
socializa as expectativas dos atores na interpretacdo da ordem juridica e calibra os
padrdes vigentes de legitimidade na vida politica (2005, p. 24).

O referido autor diz ainda que "a ineficiéncia do Judiciario no
exercicio dessas trés funcbes decorre da incompatibilidade estrutural entre sua
arquitetura e a realidade socioeconémica a partir da qual e sobre a qual tem de
atuar" (2005, p. 25).

Das assertivas de José Eduardo Faria e de outros estudiosos de
sociologia juridica, é possivel eleger alguns sintomas da crise da justica no Brasil:
limitacdo ao acesso dos cidaddos a ordem juridica justa; incapacidade dos 6rgaos
judiciais estatais de julgar os litigios em tempo habil; alto indice de ndo efetivacao
das decisdes judiciais; desprestigio das decisdes judiciais pelos demais poderes do
Estado; conflito de atribuicbes entre os poderes do Estado; questionamento da

eficiéncia da solucdo jurisdicional e da legitimidade da jurisdicdo; baixa
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confiabilidade dos cidaddos no Poder Judicidario e em seus integrantes, dentre
outros.

Ponto comum quando se fala do assunto € o reconhecimento de que
o volume de processos é muito grande em relacdo ao numero de juizes e
funcionérios cartorarios existentes, o que impossibilita de ser adequadamente
exercidos o dialogo processual e a cogni¢do judicial (no tempo habil e com a
profundidade imaginada pelo modelo procedimental normativo).

Segundo Paulo Eduardo Alves Silva, pode-se fazer uma conta
simples que sugere a procedéncia dessa hipdtese (considerando, obviamente, que
esses numeros escondem muitas especificidades e ndo podem ser tomados como
referéncia precisa). Tomando por conta dados oficiais, relativos a primeira instancia
das Justicas Federal, Estadual (sem considerar os Juizados Especiais) e do
Trabalho no periodo de 2003, havia 49.894.947 processos e 13.281 juizes, ou seja,
0 juiz era responsavel, em média, por 3.756.86 processos (2005, p.20).

Tais numeros permitem enxergar, por exemplo, que o bem "justica”
€ produzido em escala industrial: o contraditério e a cognicao exauriente de 4,5 mil
processos exige rapidez na "linha de producdo” de cada magistrado e as
providéncias administrativas de 300 processos demandam métodos ageis de
trabalho por cada funcionario auxiliar (SILVA, 2005, p.21).

Da analise desses numeros e dos fatos ja citados acima, é possivel
dizer que a Justica brasileira ndo tem estrutura suficiente para processar o volume
de demandas existentes e por isso 0 processo judicial brasileiro €, de modo geral,
bastante lento.

Também José Carlos Barbosa Moreira ja discorreu sobre o tema
dizendo que "o aspecto mais visivel disso a que se costuma chamar ‘crise da justica’
€ sem duvida a duracdo dos processos, ndo por acaso vista como excessiva por
tantos observadores" (2001, p.229).

E ressalta o referido autor que tal situagdo ndo ocorre apenas no
Brasil, mas também em outros paises considerados desenvolvidos social, politica e

economicamente. Vejamos:
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Com justas razdes, olhamos para a Itadlia como quem contempla um
dos pontos culminantes da ciéncia juridica em geral e da processual
em particular. Isso ndo impede que o processo la seja
exasperadamente lento. Na &rea civil, segundos dados constantes do
relatério sobre a administracdo da justica em 1998, elaborado pelo
Procurador Geral da Republica junto a Corte de Cassacao, girou em
torno de quatro anos, entre 1991 e 1997, a duracdo média dos
processos em primeiro grau de jurisdicdo, perante os Orgaos de
competéncia comum (2001, p.229).

Na sequéncia fala do processo inglés, nos seguintes termos:

Habituamo-nos a enxergar no universo anglo-saxénico padrao
insuperavel de onimoda eficiéncia. Todavia, a Inglaterra estava téao
descontente com o desempenho de sua justica civil - e muito
especialmente com o ritmo dos pleitos,que se dispés a adotar,
quebrando multissecular tradicdo, a partir exatamente de abril do ano
passado, um Cdédigo de Processo Civil bastante aproximado, em
varios tragcos, do modelo continental europeu (MOREIRA, 2001, p.
230).

Também salienta existir a crise da Justica nos Estados Unidos da
América, j& que em muitos lugares desse pais, "um feito civil de itinerario completo
(isto €, que se estenda até o Trial) chega a durar em média, na primeira instancia,
nada menos que trés a cinco anos" (2001, p. 229) e que isso explica sem duvida a
preferéncia de inimeros litigantes por vias extrajudiciais e "ai estd o motivo pelo qual
o fendbmeno da Alternative Dispue resolution encontrou nos Estados Unidos o solo
de sua maxima florescéncia" (MOREIRA, 2001, p.229-230).

Porém, ao analisar os numeros e caracteristicas dos processos
jurisdicionais em varios paises do mundo (e especialmente o modelo brasileiro),
chega-se a concluséo evidente de que eventuais falhas ou omissdes na legislacao
processual ndo sédo 0s Unicos ou maiores responsaveis pela duracdo excessiva dos
pleitos.

Conforme muito bem lembrado por José Carlos Barbosa Moreira, "a
demora resulta da conjugacdo de mudltiplos fatores, entre os quais ndo me parece
que a lei, com todas as imperfeicdes que tem, ocupe o lugar de maximo relevo". E
importante recordar que também é causa desse quadro "a escassez de 6rgaos
judiciais, a baixa relacdo entre o numero deles e a populacdo em constante
aumento, além do insuficiente preparo de muitos juizes, bem como o do pessoal de
apoio” (2001, p.230).
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Dai defender boa parte da doutrina nacional e estrangeira ser
incorreta a apreciagdo que atira todas as culpas ou quando nao as maiores, sobre as
falhas da legislacao.

Outrossim, por outro lado, ha uma demora chamada por José Carlos
Barbosa Moreira de "fisioldgica", consequente a necessidade de salvaguardar na
atividade judicial "certos interesses e valores de que uma sociedade democratica
nao ousaria prescindir' (2001, p. 231).

Segundo o autor, "um processo de empenho garantistico € por forca
um processo menos célere. Se uma justica lenta demais é decerto uma justica ma,
dai ndo se segue uma justica muito rapida seja necessariamente uma justica boa
(2001, p. 231/232), entendimento esse que também se compartilha.

Na realidade acredita-se que o Poder Judiciario nacional funciona
relativamente bem, tendo em vista o condicionamento politico dentro do qual esta
inserido, ou seja, ele atende ao modelo que o concebeu.

Isso porque ao priorizar o valor seguranca, inspirada em juizos de
certeza, como uma imposi¢cdo das filosofias liberais do iluminismo, o sistema
renunciou a busca da efetividade - que nossas circunstancias identificam como
celeridade - capaz de atender as solicitacbes de nossa apressada civilizacdo pos-
moderna (SILVA, 2008, p.11).

Dai poder-se afirmar que o problema ndo é meramente funcional.
Dentre outros muitos fatores desta ordem, ocorre o primeiro deles no préprio
conceito e limites da jurisdicdo que praticamos, como heranca da Revolucéo
Européia.

Ou seja, o primeiro fator estrutural esta na inabalavel premissa
redutora do conceito de jurisdicdo como simples declaracéo dos direitos, que é, por
sua vez, o alicerce do procedimento ordinario e da interminavel cadeia recursal. O
sonho da llustracdo européia de transformar o direito numa ciéncia exata, segundo
os padrbes epistemoldgicos das matematicas, determinou que o0 processo civil se
tornasse uma ciéncia rigorosamente formal; uma ciéncia abstrata, de férmulas puras
e normas vazias, preparadas para uma jurisdicdo cuja tarefa estaria reduzida a
verbalizar a vontade do legislador, ou a vontade do poder (SILVA, 2008, p.13).

Segundo Ovidio A. Batista da Silva,
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a vertiginosa aceleracdo da Historia tornou de uma evidéncia solar a
distingdo entre norma e sentido de norma. Nosso tempo destruiu a
esperanca de que a lei tivesse um sentido tdo permanente e
constante como as verdades matematicas. Consequentemente, a
tarefa confiada aos juizes de descobrir a vontade da lei tornou-se
uma tragica quimera (2008, p.13).

Usando interessante metafora, conclui Ovidio A. Batista da Silva, com

a propriedade que lhe é propria:

Nessas circunstancias, de nada valerd substituir o motorista. A
estrutura do "veiculo", nascido no direito privado romano e
aperfeicoado pelo iluminismo europeu, foi ultrapassada pela Historia.
Sua velocidade ficou aquém das expectativas contemporéaneas,
geradas pela globalizagédo, sempre tangida pela urgéncia quando nao
pelas solu¢des que eliminem definitivamente o tempo. De nada
valerdo as tentativas de melhorar o funcionamento do sistema. Ele
funciona bem, segundo o projeto que o concebeu. Faz o possivel e,
as vezes, 0 que parecia impossivel. Estas sao as nossas
circunstancias. Contudo, é necessario e urgente salvar a jurisdicéo,
pela sua importancia para a construcdo de um regime
verdadeiramente democrético. A tarefa exige que sejam exorcizadas
idéias e instituicdes tornadas reliquias ideoldgicas, que a Historia ha
muito superou (2008, p.18).

E interessante ressaltar ainda que muitos estudiosos do tema
colocam a instrumentalidade do processo como a melhor forma (sendo a Unica) de
minimizar a crise da justica e dos processos jurisdicionais, esquecendo-se que um
anico remédio nem sempre pode ser capaz de debelar todos os males.

Ainda utilizando os ensinamentos de José Carlos Barbosa Moreira, a
verdade é que simplesmente ndo existe formula de validade universal para resolver
por inteiro a equacao. Tem-se que combinar estratégias e taticas, pondo de lado o
receio de parecermos incoerentes se, para enfermidades de diferente diagndstico,
experimentarmos remédios também diferenciados (2001, p. 233).

Dai surge a pergunta: seria a flexibilizagdo procedimental (através
da possibilidade de adaptacao dos procedimentos as necessidades de cada causa)
um desses instrumentos habeis a combater a crise da justica e dos processos?

E o que se pretende averiguar nos itens subsequentes.
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5.2 A RELACAO ENTRE ESTADO, JUSTICA, SOCIEDADE E PROCESSO

Antes de passar ao estudo do principio da instrumentalidade,
mencionado alhures (e que é de grande importancia para se chegar ao cerne da

guestdo objeto do presente estudo), sera analisada nesse item a
relagéo existente entre as caracteristicas de um determinado Estado, sua sociedade,
a atividade jurisdicional e o0 modelo processual neles inseridos.

De fato, Estados com caracteristicas liberais estruturam sistemas de
justica em que o juiz tem atuacdo normalmente bastante limitada dentro do
processo, enquanto Estados com caracteristicas intervencionistas possuem juizes
com maior exercicio discricionario.

Apesar de ndo ser uma regra absoluta, como quase tudo na esfera
econbmico-social e politica, a experiéncia tem demonstrado que essa € sim uma
tendéncia constante e a partir dessa premissa, é possivel investigar os contornos da
atuacao jurisdicional no século XXI e a modelagem processual dos ordenamentos
atuais.

Segundo Paulo Eduardo Alves da Silva, "parece haver uma relacao
entre as caracteristicas do Estado e o que se convencionou chamar de linhas
evolutivas da ciéncia processual de tradicdo romano-germanica” e que "o Estado
Liberal do século XIX e primeira metade do século XX esta relacionado a transicao
da fase sincrética para a autonomista e o Estado Social (ou de "Bem Estar Social")"
tendo correspondéncia com a fase chamada instrumentalista (2001, p.31).

Luiz Guilherme Marinoni, ao discorrer sobre o tema disse que

o Estado liberal classico, diante de sua finalidade principal de garantir
a liberdade dos cidadaos, foi marcado por uma rigida delimitacdo dos
seus poderes de intervencao na esfera juridica privada (2008, p. 29).
E por isso que, diante do direito constitucional de origem liberal-
burguesa, pensava-se em direito de defesa apenas em relacdo ao
Estado. Nessa época, ao contrario do que ocorre hoje, o Estado era
visto na qualidade de 'inimigo publico' (2008, p. 32).

Explica Paulo Eduardo Alves da Silva que o sincretismo processual
€ visto como a fase em que a resolucdo estatal de conflitos era estudada sob a
premissa de que a acado era definida como o direito subjetivo lesado (ou o resultado
da lesdo ao direito subjetivo), a jurisdicdo como sistema de tutela de direitos, o
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processo como mera sucessao de atos, conjunto de formas sob conducdo pouco
participativa do juiz. Uma fase de confuséo entre os planos substancial e processual
do ordenamento estatal, que no século XIX comecou a ruir - a acdo ndo era
considerada um direito autbnomo, mas um dos atributos do direito material (2001, p.
31).

Ou seja, essa fase autonomista acabou sendo responsavel pela
conceituacao dos institutos e consolidagcdo da ciéncia processual, que teve inicio no
final do século XIX na Alemanha e difundida para os paises de tradicdo romano-
germanica, como a Italia e o Brasil.

A partir da segunda metade do século XX, a ciéncia processual
entrou em fase de reflexdo teleolégica sobre o seu aspecto politico: firmou-se um
dialogo das regras procedimentais com a Constituicdo e o desenho politico do
Estado. O direito processual passou a ser explorado especialmente a partir das
seguintes grandes questfes: 0 movimento soOcio-politico de acesso a justica; a
efetividade do processo e das decisfes; a visdo publicista do processo de promogao
de justica e paz social; o ativismo judicial; a flexibilizagcdo das formas processuais; a
delegabilidade da funcao jurisdicional a meios alternativos de resolucdo de conflitos,
entre outras (SILVA, 2001, p.32).

Discorrendo sobre a escola sistemética (caracterizada entdo, por
deixar para tras o método exegético de investigacdo e assumir uma postura

histérico-dogmatica), Luiz Guilherme Marinoni disse que

essa Escola, ao se preocupar em desvincular o direito processual
civil do direito material e evidenciar a natureza publica do processo,
importou-se em delinear conceitos que, segundo sua concepcao,
seriam capazes de conferir autonomia e dignidade cientifica ao
direito processual civil, antes concebido como simples procedura
civile (2008, p.42).

E a importancia dessa fase se deu principalmente ao definir que por
meio do processo se exprimia a autoridade do Estado, o que levou ao abandono da
idéia de que o processo seria um mero palco para os particulares resolverem seus
conflitos (MARINONI, 2008, p. 42).

E Paulo Eduardo Alves da Silva entende que o tdo recorrente
instrumentalismo se trata de um reflexo, no processo, do panorama sdécio-politico de
boa parte das democracias do mundo no pds-guerra, ou seja, do "Estado de bem-
estar social" (2001, p.33).
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Isso porque enquanto o Estado Liberal se fundava na premissa do
laissez faire, 0 modelo social é intervencionista, baseado no dirigismo estatal e por
iISSo que o juiz liberal era chamado de "escravo da lei" ou "boca da lei", como
escreveu Montesquieu (e foi incansaveis vezes repetido) e o juiz social € um juiz
ativo, preocupado em promover a justica e a paz por meio do processo - sem se
descuidar da submisséo a lei.

Assim, a instrumentalidade é vista como o resultado da conjugacéo
do Estado de Bem Estar Social ao Estado de Legalidade. Na pratica, o operador da
Justica, que tem formacéo positivista-legalista, interpreta uma malha legislativa
minuciosa sob orientacdes de instrumentalismo e ativismo judicial - elementos de
dificil harmonizacgéo (SILVA, 2001, p. 34).

De fato, perfilha-se do entendimento de que a jurisdicdo se constitui
na parcela do poder estatal encarregada de preservar e garantir a eficacia do direito
material, sendo, portanto, um instrumento ético de realizacdo dos interesses sociais.

Assim, é axioméatico que o direito processual deve refletir as idéias
éticas, sociais e politicas que caracterizam o Estado e a sociedade onde esta
inserido.

Luiz Guilherme Marinoni, por sua vez, entende que essa mudanca
de perspectiva da doutrina ndo teve relacdo com o surgimento de uma ideologia
politica diversa da liberal, e muito menos com os principios socialistas, constituindo
somente resultado da evolucdo da cultura juridica, que apenas indiretamente pode
conter implicacdes de natureza ideoldgica (2008, p. 43).

Mas independente da posicdo adotada (sobre a existéncia, ou néo,
de influéncia direta da ideologia de uma determinada época sobre o0 processo
jurisdicional) surgem alguns questionamentos interessantes a se fazer, tais como:
pode o juiz subverter as regras procedimentais para atingir justica? Qual o limite
para a funcéo politica do processo? O processo € um instrumento de atuacdo da lei
para resolver o conflito ou um instrumento de controle social e educacdo politica?
Pode o juiz criar direitos por via do processo?

Como se sabe, o direito processual brasileiro € de origem romano-
germanico e fundado no racionalismo e no positivismo-legalista de tradigéo liberal e
por isso, a formacdo dos estudiosos, operadores e profissionais do Direito,

especialmente dos juizes, é também positivo-legalista.
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Em que pese as muitas alteracdes legislacbes processuais terem
sido elaboradas em periodos de intervencionismo estatal elevado (ditadura militar), a
recente tendéncia instrumentalista do processo, que deu o contorno processual das
tltimas décadas, nasceu sob o ber¢co do Estado Social de Direito. No caso brasileiro,
isso se deu em no maximo cem anos atras, o que é um periodo relativamente
pequeno para a sedimentacao de uma ciéncia (SILVA, 2001, p.35).

Por isso é relevante saber qual serd o sentido da oscilacdo do

processo brasileiro diante do modelo sdcio-politico do século XXI.

5.3 A INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO

Como consequéncia natural dos assuntos que vem sendo
abordados no presente estudo e até pelo "papel" de destaque que desenvolve na
atividade jurisdicional, é de suma importancia também discorrer, ainda que nao
profundamente (ou ndo com a profundidade que se gostaria), sobre a
instrumentalidade do processo e 0s ensinamentos de seu maior expoente na
doutrina nacional, Candido Rangel Dinamarco.

E antes mesmo de se discorrer sobre o que significada de fato a téo
clamada instrumentalidade processual, € relevante entender quais sdo 0S escopos
do processo jurisdicional, ja que o conceito de instrumentalidade mantém intima
relagdo com esses.

Segundo Candido Rangel Dinamarco, 0S escopos seriam 0s
seguintes:

Politico: significa a busca pela estabilidade das instituicfes estatais e

a participacdo dos cidaddos na vida e nos destinos do Estado

(valores da cidadania) - a realizagdo da justica, por meio do

exercicio da jurisdicdo, € um grande objetivo das tutelas juridicas e

jurisdicionais (2001, vol. I, p. 129-130).

Social: interesse na pacificagdo social das partes com substituicao

equidistantes, evitando a eternizacdo da lide. Além disso, outro

aspecto do escopo social seria a educacédo para a defesa de direitos

préprios e respeito aos alheios (2001, vol. |, p. 128).
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Juridico: garantir que as normas de direito substancial contidas no
ordenamento juridico efetivamente conduzam aos resultados
enunciados, ou seja: que se obtenham, na experiéncia concreta,
agueles precisos resultados praticos que o direito material preconiza.
Em outras palavras, poder-se-ia dizer que o processo € instrumento
de definicdo (certificagdo), protecdo (asseguracdo) e realizacao
(efetivacdo) do direito substancial. Dai que, o escopo juridico da
jurisdicéo vai variar, conforme a teoria adotada por cada estudioso
(se se adotar a teoria unitaria, o escopo do processo seria entdo a
producdo de direitos subjetivos, obrigacbes e concretas relacdes
juridicas entre sujeitos através da sentenca e ndo da mera
ocorréncia de fatos previstos em normas gerais - se se adotar, em
contra-partida, a teoria dualista, os direitos subjetivos, obrigacdes e
relacbes juridicas constituem criacdo imediata da concreta
ocorréncia dos fatos previstos nas normas, ou seja, a sentenca nao

0S cria nem concorre para a sua criagdo (2001, vol. I, p. 132).

E analisando-se os ensinamentos de Candido Rangel Dinamarco,
percebe-se que, na realidade, o que o estudioso prega ndo € o abandono da visao
puramente juridica do sistema processual, mas sua andlise e utilizacdo conjunta com
0s demais escopos do processo, acima mencionados. Segundo o autor, 0 processo
€ "uma instituicdo juridica e seria insensato excluir o seu exame do plano do direito e
das demais instituigdes juridicas da nacao" (2001, vol. I, p. 131).

Partimos, entdo, ao estudo da instrumentalidade do processo, com
enfoque no tema que se propde debater nesse estudo.

Inicialmente deve ser esclarecido que é comum e de absoluto acerto
a afirmacdo de que o processo, como espécie de procedimento pautado pela
garantia do contraditorio, constitui 0 método estabelecido pelo direito para que a
jurisdicéo seja exercida de modo correto, adequado e seguro.

O carater instrumental do processo, enquanto categoria juridica,
constitui, no entanto, uma caracteristica endosistematica que nao coincide nem tem
a riqueza desta outra de que se cuida e que é a instrumentalidade do processo,

entendido agora como a expressao resumida do proprio sistema processual; essa,
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sim, € uma perspectiva exterior, em que o sistema é examinado pelo angulo externo,
na sua insercdo na ordem juridica, politica e social (DINAMARCO, 2003, p. 325).

Para o aprimoramento do sistema e para que ele possa cumprir
adequadamente suas funcdes no plano social, no politico e no juridico, € preciso ter
consciéncia integral de todos 0s seus escopos - ressaltando que isso também néo
deve conduzir ao afastamento das preocupacdes pela técnica processual, mas sim
enriquecé-la com os dados obtidos (DINAMARCO, 2001, vol. I, p. 136).

Falar, assim, em instrumentalidade do processo, em primeiro lugar
nao significa que a técnica deve ser abandonada ou menosprezada (em razdo do
destaque dado aos escopos do processo e a sua inser¢cdo na ordem politica e
social). Isso porque, "o processo jamais deixara de ser uma técnica" (DINAMARCO,
2001, vol. I, p. 136).

Considerando que o Estado € responsavel pelo bem-estar da
sociedade e dos individuos que a compdem e, estando o bem-estar social turbado
pela existéncia de conflitos entre pessoas, ele se vale do sistema processual para,
eliminando os conflitos, devolver a sociedade a paz desejada.

Assim é que, sendo o0 processo uma realidade dessa sociedade,
mediante o exercicio da jurisdicdo o Estado persegue 0s jA mencionados escopos
sociais, politicos e juridico.

Segundo Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e

Candido Rangel Dinamarco,

a instrumentalidade do processo, aqui considerada, € aquele aspecto
positivo da relacdo que liga o sistema processual a ordem juridico-
material € a0 mundo das pessoas e do Estado, com realce a
necessidade de predispd-lo ao integral cumprimento de todos os
Seus escopos sociais, politicos e juridico. Falar da instrumentalidade
nesse sentido positivo, pois, é alertar para a necessaria efetividade
do processo, ou seja, para a necessidade de ter-se um sistema
processual capaz de servir de eficiente caminho a "ordem juridica
justa". Para tanto, ndo s é preciso ter a consciéncia dos objetivos a
atingir, como também conhecer e saber superar o0s Obices
econdmicos e juridicos que se antepdem ao livre acesso a justica
(2009, p.47).

Assim, percebe-se que a instrumentalidade do processo esta
intimamente ligada aos escopos da atividade jurisdicional, jA& que a simples

afirmacdo de que o processo é um instrumento, por si s, ndo traz em si o real
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significado dessa premissa, tdo correntemente mencionada entre os processualistas
nacionais.

Isso porque todo instrumento, como tal, s6 tem razéo de ser se tiver
seu uso destinado a alcancar os fins perseguidos por quem o detém ou 0 manipula
(no caso, o poder Estatal, ja que se trata da atividade jurisdicional), ou seja, se tiver
em foco o0s objetivos a serem alcangados.

Dai ser muito simplista (e de pouco contetdo valorativo) conceber
que o processo é s6 um instrumento da atividade jurisdicional, sem se considerar
nesse conceito, a necessidade e alcance dos objetivos do Poder Estatal e
especificamente, a busca pela efetividade da tutela jurisdicional e do préprio direito
material previsto em lei.

Ainda no ano de 1990, Arruda Alvim, se referindo a
instrumentalidade do processo e as modificagdes ocorridas em nosso sistema, disse

que

nestas duas décadas, decididamente, criou-se uma nova forma de
encarar 0 processo, eminentemente critica, cujo angulo cardeal é a
de que o processo tem de significar, na ordem pratica, um
instrumento eficiente de realizagdo da justica. Esta nova visdo nada
mais é que do que, diante de tais mutacdes sociais, e dos grandes
grupamentos humanos que ja acudiram, acodem - e pretendem
acudir - a justica, ter-se-a constatado a proporcional e crescente
ineficiéncia do sistema tradicional (mesmo que informado pelo Direito
Publico, mas ainda ineficiente), o qual, por isso mesmo, foi posto em
‘cheque' (1990, p106).

Também discorrendo sobre esse contexto e a necessidade de

realizacdo da justica material, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira pde em relevo que:

Em direito processual, mais ainda do que em outros ramos do direto,
enquanto trabalho de adaptacdo do geral ao concreto, a equidade
relaciona-se, intimamente, com os fins da norma e da prépria
finalidade do processo e da tarefa afeita a jurisdicdo. Embora o
principio mais alto seja o da justica, por meio de uma igualdade de
todos perante a lei, ndo se pode esquecer o carater essencialmente
finalistico do direito processual. Finalismo esse ndo voltado para si
mesmo, pois inexiste formalismo em si, sendo voltado para os fins
dltimos da jurisdicdo. A esse respeito, ndo se pode deixar de
salientar que o fim do direito € servir a finalidade pragmética que lhe
€ propria. Processualmente, visa-se atingir a um processo equanime,
peculiar do Estado Democréatico de Direito, que sirva a idéia de um
equilibrio ideal entre as partes e ao fim material do processo: a
realizacao da justica material (2006, p.22).
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Assim, de todo exposto, pode-se dizer, sucintamente, que a
instrumentalidade seria uma forma de conceber 0 processo ndo como um fim em si
mesmo, mas como "veiculo" de transformacdo da sociedade, de garantia de
aplicabilidade efetiva das normas materiais previstas em lei, assim como, de
pacificacdo social e permissdo de participacdo real dos cidaddos nos destinos do
Estado, que, por ser Democratico de Direito, deve lhe assegurar tais valores.

E analisando-se minuciosamente as assertivas de Candido Rangel
Dinamarco, tanto na obra dedicada ao tema da instrumentalidade do processo,
quanto na colecdo chamada "Instituicbes de Direito Processual Civil", citada acima,
percebe-se que houve nas Uultimas décadas uma exagerada e equivocada
interpretacdo a respeito do que vem a ser a instrumentalidade do processo (e
inclusive, muitas vezes, uma equivocada interpretacdo das préprias palavras de
Candido Rangel Dinamarco, acredita-se).

Alguns estudiosos e operadores do Direito, pouco atentos talvez,
vem disseminando descuidadosamente a idéia de que a instrumentalidade do
processo e a necessidade de efetividade e celeridade na atividade jurisdicional sao
validas justificativas para a realizacdo de verdadeiros abusos e flagrantes violacoes
a nossa Constituicdo Federal, nosso Cédigo de Processo Civil e até mesmo ao
principio da legalidade inserto em nossas raizes.

N&o se pode esquecer, porém, que a lei estabelece os casos em
que cada modelo procedimental deve ser adotado e exige a observancia desses
preceitos, seja no tocante a escolha do procedimento adequado, seja na realizacao
de todos os atos exigidos, na ordem e pela forma adequadas.

Por isso que, vigentes no sistema legal determinados modelos
procedimentais, a eles deve necessariamente conformar-se a atividade jurisdicional,
sob pena de ocorréncia de nulidade processual e possivel ilegitimidade dos
provimentos a serem produzidos (risco esse grande e sério demais a ser assumido
tanto pelas partes quanto pelo proprio Estado, interessado na adequada solucéo do
litigio).

Conforme também ja dito em capitulo anterior desse estudo, "o
procedimento como técnica e a necessidade de sua observancia constituem fatores
de seguranca dos litigantes, sem o0s quais se abriria caminho para abusos,

arbitrariedades e consequente inseguranca” (DINAMARCO, 2001, vol. I, p. 140).
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Incontestavelmente, a definicdo e observancia dos procedimentos é
um aspecto do principio da legalidade vigente em nosso Estado, bem como do
devido processo legal (conforme também ja dito também alhures).

E por isso Candido Rangel Dinamarco entende que "cada ato do
procedimento ha de ser conforme a lei, ndo em razao de estar descrito na lei nem na
medida do rigor das exigéncias legais, mas na medida da necessidade de cumprir
certas funcdes do processo e porque existem as fungdes a cumprir” (2003, p. 157).

Dai pregar o estudioso que a observancia racional do procedimento
€ 0 que legitima o resultado do exercicio do poder (2003, p.157) e que "as
preferéncias axiolégicas, éticas, sociais, politicas ou econémicas do juiz, enquanto
opcOes pessoais, ndo podem prevalecer assim e impor-se imperativamente
mediante atos que ndo sdo dele mas do Estado - do qual ele € um agente
impessoal" (2001, vol. I, p. 135).

Perfilhamos, assim, do entendimento defendido por Candido Rangel
Dinamarco, para quem a grande e legitima liberdade que o juiz tem ao julgar é
liberdade de remontar aos valores da sociedade, capta-los e compreendé-los com
sensibilidade e com a mais auténtica fidelidade a um universo axiolégico que néo é
necessariamente o seu (2001, vol. I, p. 135).

Agindo dessa maneira 0 juiz se coloca como valido meio de
comunicacao entre os valores vigentes na sociedade e 0s casos concretos em que
atua.

E como a funcao jurisdicional tem por limites as regras formais
definidas em lei, a concepgéo a respeito da instrumentalidade do processo e, em
dltima analise, a respeito do préprio formalismo processual é que balizard a
intensidade da participacdo do magistrado e a dimensdo do exercicio desses
poderes.

Assim, acredita-se que o juiz ndo pode ficar imune ou desatento as
mudancas sociais e as influéncias do meio externo, porém, também nao pode decidir
0 processo, pondo fim a ele, apenas motivado por suas conviccdes e referéncias
pessoais, como dito acima.

Candido Rangel Dinamarco defende ainda que o movimento em
busca da celeridade e satisfatividade processuais tem sim algumas barreiras
"legitimamente intransponiveis” e que levam o construtor do sistema a conformar-se

com o racional equilibrio possivel entre duas exigéncias antagobnicas, a saber: de um
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lado a celeridade processual, que tem por objetivo proporcionar a pacificacdo tao
logo quanto possivel; de outro, a ponderacdo no trato da causa e das razbes dos
litigantes, enderecada a melhor qualidade dos julgamentos (2001, vol. I, p. 140).

Por isso ele entende ndo ser possivel a aplicabilidade, em nosso
pais, do principio da adaptabilidade do procedimento (que sera estudado de forma
mais detalhada no capitulo subseqiiente - entendimento esse que também se
compartilha).

Segundo o autor, "0 juiz ndo tem autorizacdo generalizada para
imprimir ao procedimento 0s rumos que em cada caso se mostrem convenientes, o
gue em alguma medida pode suceder nos sistemas de procedimento flexivel" (2001,
vol. Il p. 457).

E retornando a analise da instrumentalidade do processo, dentro
desse contexto, Calmon de Passos teceu duras criticas e fez algumas importantes
ponderacdes que merecem destaque. Vejamos:

Inicialmente, ressaltou que um dos resultados perversos gerados
pela instrumentalidade processual foi justamente a quebra do equilibrio processual
trazida pelas recentes reformas legais, que geraram um hipertrofiamento do papel do
juiz, exarcebando a litigiosidade e favorecendo o arbitrio (2001, p.25).

Entende Calmon que as reformas, ao invés de resolverem a crise da
Justica, agravaram-na progressivamente, até atingir o intoleravel, que determinara o
indesejavel - a implosédo, quando se queria apenas esse necessitava apenas de
reformulacédo (2001, p.25).

Segundo ele,

a litigiosidade excessiva e o arbitrio, casados, estimulam os
inescrupulosos a postularem e decidirem sem ética e sem técnica,
transformando aos poucos o espaco forense no terreno ideal para a
pratica do estelionato descriminalizado, a par de incentivarem o0s
ignorantes a ousarem cada vez mais, os arbitrarios a oprimirem cada
vez mais, 0s vaidosos a cada vez mais se exibirem e os fracos a
cada vez mais se submeterem (2001, p.25).

De fato, distorcdo ocorrida e que nédo se pode negar, foi a de se ter
colocado como objetivo a alcancar com as reformas apenas uma solucao, fosse qual
fosse, para o problema do sobrecarregamento em que se encontra o Poder

Judiciério.
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Com precioso acerto Calmon verificou que a pergunta que cumpria
fosse feita - quais as causas reais dessa crise - jamais foi formulada.
Transcreve-se abaixo, dando sequéncia ao desenvolver de idéias,

suas exatas palavras:

Apenas se indagava: 0 que fazer para nos libertarmos da pletora de
feitos e de recursos que nos sufoca? E a resposta foi dada pela
palavra méagica 'instrumentalidade’, a que se casaram outras
palavras magicas 'celeridade’, 'efetividade’, 'deformalizacédo’ etc. E
assim, de palavra magica em palavra magica, ingressamos num
processo de producdo do Direito que corre o risco de se tornar pura
prestidigitacdo. N&o nos esquecamos, entretanto, que todo
espetaculo de magica tem um tempo de duragdo e de
desencantamento (2001, p. 26).

Com postura um pouco menos rigida, mas ainda em tom critico, Ana
Pelegrini Grinover enfatizou que a sensibilidade sociopolitica do processualista ndo o levou,
nem deve leva-lo a menosprezar o rigor cientifico de sua matéria.

Registrou a estudiosa:

A novidade da orientacdo dos estudos processuais brasileiros, que
os distingue de outros de igual tendéncia socioldgica, é a estrita
fidelidade ao método técnico-cientifico. Conciliando e fundindo o
pensamento e o0 método técnico-cientifico com as preocupacdes
sécio-politicas, o processualista brasileiro da atualidade dedica-se -
tanto no processo civil como no penal - aos problemas atuais do
processo, na plena observancia de seus cénones cientificos mais
rigorosos, empregando escrupulosamente a técnica processual para
atingir os diversos escopos da jurisdicao (1998, p.14).

E referindo-se a José Carlos Barbosa Moreira, disse que

como foi notado por um dos mais sensiveis processualistas
contemporaneos, menosprezar a dimensdo técnica do direito €&
formidavel equivoco, pois qualquer ciéncia demanda e se serve de
instrumentos técnicos. Se é certo que 0 tecnicismo exarcebado
esteriliza o direito, é igualmente certo que o direito sem técnica é
reduzido a diletantismo, quando n&o a charlatanismo (1998, p.15).

Independente do enfoque critico que se entende mais acertado
(conforme evidenciado pelas assertivas de J.J. Calmon de Passos e de Ada
Pelegrini Grinover, acima transcritas) perfilha-se do entendimento de que a

instrumentalidade do processo representa importantissimo avanco processual,
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sendo necessaria ferramenta para o fornecimento de uma adequada tutela
jurisdicional. Porém, tal premissa deve ser analisada e interpretada de forma
sistematica e sem se esquecer dos mais importantes principios insitos a nosso
sistema juridico (legalidade, devido processo legal e seguranca juridica) e ainda, da
necessaria utilizacdo da técnica processual.

Por isso que a utilizacdo da instrumentalidade do processo como se
fosse "a salvacao de todos os males”, infringindo muitas vezes a lei, parece ser uma
visdo ingénua ou talvez até propositalmente distorcida da realidade. N&o se acredita
possa a instrumentalidade ser invocada como fundamento autorizador, assim, da
alteracdo ou inobservancia do procedimento previsto em lei, pelo magistrado, ainda
que haja inten¢do legitima de alcancar maior efetividade e celeridade no processo.

Como ja dito, a lei estabelece os casos em que cada modelo
procedimental deve ser adotado e exige a observancia desses preceitos.
Consequentemente, a esses modelos necessariamente deve conformar-se o
procedimento de todo processo, sob pena de ocorréncia de nulidade processual e
possivel ilegitimidade dos provimentos jurisdicionais a serem produzidos.

Desse modo, uma vez definido posicionamento no sentido de néo
ser a instrumentalidade do processo um valido argumento (ou fundamento) a ensejar
a inobservancia, pelo magistrado, do procedimento legalmente previsto e do préprio
formalismo (inerente e necessario a atividade jurisdicional), parte-se entdo para o
capitulo seguinte desse estudo, onde sera feita a analise do principio da

adaptabilidade do processo as exigéncias da causa.
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6 O PRINCIPIO DA ADAPTABILIDADE DO PROCEDIMENTO AS EXIGENCIAS
DA CAUSA E OS CASE MANAGEMANT

6.1 O PRINCIPIO DA ADAPTABILIDADE E SUA APLICABILIDADE (OU INAPLICABILIDADE) AO

SISTEMA JURISDICIONAL BRASILEIRO

Piero Calamandrei, ao comentar as reformas no Codigo de Processo
Civil italiano, afirmou a importancia da inovacao introduzida pelo principio da
adaptabilidade do procedimento as exigéncias da causa (também chamado de
principio da elasticidade processual) e ainda ressaltou entender ser tal principio mais
relevante que o da liberdade das formas, previsto no artigo 121 do Caodigo de
Processo Civil do pais, ja que esse ultimo acabou encontrando na pratica muito
pouca aplicacdo, em decorréncia da determinacdo bastante extensiva das formas
dos atos, pelo novo Cédigo.

Na realidade, em que pese o Cddigo italiano ter tentado simplificar
ao maximo as formas do processo e lhes dar a soltura e rapidez com que se
desenvolviam as situa¢des da vida, acabou permanecendo, mesmo assim, fiel ao
principio da legalidade das formas, admitindo a liberdade das mesmas, s6 em casos
excepcionais, para as quais a lei ndo tenha prescrito uma forma determinada (e
temperando o sistema segundo o principio da adaptabilidade do procedimento as
exigéncias da causa) (CALAMANDREI, 1999, p. 258).

Segundo Paulo Eduardo Alves da Silva,

na Itélia, ainda que pareca haver um costume de buscar inovacdes
no processo alemao, as idéias que movem as reformas parecem nao
se estabelecerem na prética e, com o tempo ganham complexidade
nao condizentes com a proposta de deformalizacdo. Primeiro
exemplo é o Cddigo de 1942 que, ainda que tenha anunciado o
principio da adaptabilidade procedimental e ainda que importantes
expoentes doutrinérios tivessem o defendido, ndo se instalou nas
préticas judiciais (2005, p.104-105).

O que se percebe é que a simplificacdo das formas e sua melhor

adequacao as finalidades do processo tem sido obtida pelo novo Cédigo italiano,
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ndo através da liberdade das formas, mas sim através de uma melhor regulacao
legal das mesmas.
Acerca do principio da elasticidade ou adaptabilidade, comenta Piero

Calamandrei:

A rigidez de um procedimento regulado de um - a adaptabilidade do
procedimento como maneira de temperar a legalidade das formas -
modo uniforme para todas as causas possiveis, tem 0 grande
inconveniente de nado prestar-se a satisfazer simultaneamente a
exigéncia de cuidadosas e exaustivas investigacfes, que se sente
especialmente em certas causas mais complicadas e dificeis, e a
exigéncia de uma rapida resolugdo, que predomina nas causas mais
simples e urgentes. Para conciliar harmoniosamente estas
exigéncias contrapostas no sistema da legalidade, o Codigo tem se
inspirado no principio da adaptabilidade (ou, como também com
autoridade se tem dito, da elasticidade) do procedimento: a cada
etapa de seu iter processual as partes e o0 juiz encontram diante de
si, oferecidos pela lei a sua eleicdo, mdultiplos caminhos e I|hes
corresponde escolher, segundo as necessidades do caso, 0 mais
longo ou os atalhos (1999, p. 300).

Segundo o autor, ndo se incorre assim nos perigos que derivariam
de deixar ao juiz convertido em &rbitro absoluto do procedimento, porque o

procedimento deve ser fixado antecipadamente pela lei; mas a lei,

no lugar de construi-lo todo de uma pec¢a, 0 construiu como um
mecanismo composto de pecas desmontaveis e combinaveis entre si
de distintas maneiras, que corresponde a sensibilidade das partes e
a prudéncia do juiz ao montar caso a caso do modo mais conforme
aos fins da justica (CALAMANDREI, 1999, p. 300).

E ao citar exemplos da aplicabilidade do referido principio (dentro do
sistema jurisdicional italiano, obviamente) Piero Calamandrei diz que o0 mesmo nao
consiste somente na possibilidade dada em certos casos a parte de escolher
inicialmente entre distintos tipos de procedimento (por exemplo, entre o
procedimento ordinario e o procedimento de inyuncién, arts. 633 e ss.); senao,
também, no - art. 633 - poder dado ao juiz ou as partes de seguir, no curso do
procedimento escolhido, o itinerario que melhor corresponda as dificuldades ao ritmo
da causa (1999, p.301).

A lei, em suma, ndo traca um s6 caminho obrigatério para chegar a
meta, sendo que oferece uma série de variantes, de desvios e de conexdes, cada

uma das quais pode ter suas vantagens e seus inconvenientes. Assim, ainda citando
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exemplos existentes dentro do sistema jurisdicional italiano, vé-se que 0s escritos
preparatérios podem ser mais ou menos numerosos; as audiéncias da fase de
instrucdo podem ser uma ou varias, segundo as provas a praticar; a preclusdo das
deducbes pode ser mais ou menos rigorosa segundo 0S casos; 0 juiz instrutor pode
remeter preliminarmente ao colegiado a decisdo das questdes prejudiciais mais
graves, ou bem prover com ordenanca para continuar ininterruptamente a instrugéao
até o final; as partes podem entrar em acordo para atribuir ao juiz o poder de decidir
segundo equidade, ou recorrer diretamente em cassacdo pulando a fase de
apelacdo (CALAMANDREI, 1999, p.301).

Desse modo, para Piero Calamandrei, o referido principio néo
significa liberdade das formas e também ndo o poder discricionario do juiz para
determinar as formas caso a caso. Trata-se, entdo, de uma combinacéo do principio
da legalidade com o da pluralidade das formas; o juiz e as partes devem seguir, em
geral, as formas estabelecidas pela lei, mas podem escolher, em cada caso, entre os
vérios tipos de formas que a lei deixa a sua disposicdo (CALAMANDREI, 1999, p.
301).

Através dessa assertiva, fica claro que para Piero Calamandrei, ao
contrario do que alguns doutrinadores defendem equivocadamente, é a prépria lei
que deve fixar de forma expressa a possibilidade ou ndo de aplicagdo do principio
estudado, como um meio termo entre a legalidade e a pluralidade das formas. E tal
cuidado existe justamente para evitar que 0 juiz seja arbitro absoluto e tenha ampla
discricionariedade no oferecimento de solu¢cdes aos casos trazidos a juizo, bem
como evitar que as partes sejam pegas de surpresa, no curso do processo, evitando-
se, com isso, prejuizos e nulidades processuais.

Assim, é essencial para que se dé aplicacdo ao principio da
adaptabilidade, que haja previsdo normativa expressa, ou seja, que conste no texto
de lei esta possibilidade.

Ainda dentro da doutrina italiana, vale transcrever trechos da obra
"Direito Processual Civil e Penal", de Francesco Carnelutti, que também abordou o
tema, ainda que em menor intensidade e com entendimento um pouco distinto de
Piero Calamandrei. Inicialmente, utilizando interessante metafora, diz que "as litis
sdo diferentes umas das outras como as doencas e nenhum médico pensaria em
prescrever para todos os doentes 0 mesmo método de cura" e que "a referéncia a

rigidez sugere a férmula util para indicar outro principio, que se deve levar em conta
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para a construcdo e para a manobra do processo: aludo ao principio da elasticidade"
(2001, p. 194).

E ressalta aspecto que, a seu ver, seria um dos mais polémicos e
importantes sobre o tema, relacionado ao direcionamento do referido principio, ou
seja, a prerrogativa dada apenas ao magistrado e ndo também as partes (2001, p.
195).

Enfatiza:

Este €, entretanto, um aspecto do problema sobre o qual as idéias
ndo soO dos técnicos, mas também dos homens de ciéncia ndo estédo
ainda maduras. A verdade é que é a vigente e impregnada
concepgcdo que sobrevaloriza o Estado perante o individuo, ndo
percebeu o valor da acdo no processo. Disso deriva um exagero
gquanto ao poder do juiz e uma correspondente diminuicdo do direito
da parte; a atuacdo do principio da elasticidade foi confiada
exclusivamente ao primeiro com uma injusta desvalorizacdo do
segundo (CARNELUTTI, 2001, p. 195).

Também Giuseppe Chiovenda ressaltou que “"grave problema de
legislacdo processual esta em se as formas devem ser determinadas pela lei ou se
se deve deixar ao arbitrio do juiz regula-las vez por vez ao sabor das exigéncias do
caso concreto” (2002, vol. Ill, p.7).

E como ja dito em capitulo anterior desse estudo, na maior parte das
legislacdes prevalece o primeiro sistema, como 0 que maiores garantias oferece aos
litigantes™.

E Giuseppe Chiovenda, em que pese nao discorrer
pormenorizadamente sobre o assunto na obra chamada "Instituicbes de Direito
Processual Civil", defende o mesmo entendimento de Piero Calamandrei,
ressaltando o dever do magistrado em ter postura objetiva e submissa a lei e aos
principios de direito, a fim de evitar que tendéncias pessoais ou posturas politico-
culturais possam influenciar no julgamento da causa (2002, vol. I, p. 7).

Na aplicacdo das normas procedimentais, como de todas as normas
juridicas, deve adotar-se a interpretacdo que se apresente mais rigorosamente
conforme os principios sugeridos pela légica e pelo sistema, que pelo menos sdo
fixos, constantes e objetivos, de preferéncia a tolerar certas tendéncias equitativas

morbidas, que, a pretexto de combater o formalismo ou de adaptar elasticamente as

4 Ver capitulo 3, item "3.3"
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formas a substancia, abrem muitas vezes caminho - através do sentimento subjetivo
da justica alimentado em cada intérprete - as paixfes e ao arbitrio (CHIOVENDA,
2002, p.10).

E também nesse mesmo sentido sdo diversas as vozes na doutrina
nacional, tal como se demonstrara a seguir.

Entretanto, é importante salientar que muitos estudiosos nacionais
equivocam-se ao interpretar as assertivas de Piero Calamandrei e dos demais
defensores do referido principio, na Italia. Isso porque entendem que o juiz teria uma
autorizacdo geral para adaptar o processo as exigéncias da causa, 0 que nao €
verdade.

Candido Rangel Dinamarco é um desses estudiosos, pois
argumenta que o movimento em busca da celeridade e satisfatividade processuais
tem algumas barreiras "legitimamente intransponiveis” (2001, vol. I, p. 140) e uma
delas seria justamente a inaplicabilidade, em nosso pais, do principio da
adaptabilidade do procedimento. Segundo o autor, "0 juiz ndo tem autorizacéo
generalizada para imprimir ao procedimento oS rumos que em cada caso se
mostrem convenientes, 0 que em alguma medida pode suceder nos sistemas de
procedimento flexivel" (2001, vol. Il p. 457).

Para fundamentar seu entendimento, Candido Rangel Dinamarco diz
que a flexibilidade dos procedimentos europeus relaciona-se com a adocao do
sistema da individualizacdo da causa de pedir - oposto ao da substanciacao, vigente
no Brasil. L4, podendo ser alterado no curso do processo o material fatico integrante
do que recebe o nome de circunstancias particulares e fatos secundarios, é
imperiosa a flexibilizacdo dos momentos probatérios. Aqui ndo, dado o rigor com que
os fundamentos da demanda sao estabilizados (art. 264 do CPC) (2001, vol Il p.
457).

Outro aspecto importante a ser mencionado € o fato de que vigora
em nosso sistema a regra da tipicidade dos atos quanto a respectiva forma, ou seja,
disciplinando os atos do processo, a lei processual tolera a liberdade das formas téo-
somente para o que ndo seja por ela expressamente regulado®. Porém, essa regra

de tipicidade convive com outra, a da instrumentalidade das formas, segundo a qual

!> Vide capitulo 3, item "3.3.
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as formas nédo tem valor intrinseco absoluto, atuando como meio para a obtencédo do
objetivo de cada ato.

E estas consideracdes tem importancia quando se confronta, de um
lado, a vontade estabelecida pelo legislador (ao ditar as regras sobre os atos
processuais) e de outro a atuacao do juiz, que preside o processo e faz atuar essas
mesmas regras. Daquela apontada tipicidade - e da funcao por ela desempenhada -
decorre certamente a regra de que ao juiz ndo é dado pura e simplesmente alterar a
forma do processo, modificando o procedimento previsto em lei. Ao assim proceder,
0 magistrado acabaria atentando contra a garantia da legalidade (YARSHEL, 1999,
p. 170).

Incontestavelmente, o legislador usou a regra da proporcionalidade
também ao elaborar os procedimentos legais, de acordo com o grau de importancia
de determinadas matérias ou dos valores envolvidos. Por isso ser assente na
doutrina pétria o entendimento de que ndo pode o juiz, a pretexto de utilizar também
esse mesmo principio (proporcionalidade) ou qualquer outro fundamento, alterar as
estruturas procedimentais existentes, fixando novos prazos de contestacdo e
apelacao, por exemplo, ou invertendo as fases processuais previstas em lei.

O procedimento fixado em lei €, antes de tudo, uma garantia de que
havera chances iguais para todos, em qualquer circunstancia ou localidade do pais.
Se néo fosse assim, em cada cidade, ou regido, poderiam existir regras diferentes,
eventualmente injustas, ou mesmo juizes arbitrarios.

Por isso Carlos Alberto Alvaro de Oliveira defende que o juiz, por si
s6, num sistema absolutamente rigido, ndo pode pretender "abri-lo a for¢a", contra a
vontade e o sentimento do meio social. Esse impedimento ainda mais se acentua em
Estados de cunho democratico, nos quais o arbitrio estatal tende a ceder ante o
controle da sociedade civil e especialmente diante do império da lei, até agora a
forma menos imperfeita de regulacao juridica criada pela humanidade (2003, p. 186).

E ressalta que "se mostra evidente, em face até do principio da
legalidade, a inadmissibilidade de que os magistrados se pusessem a criar ou alterar
regras procedimentais, mesmo quando imperfeitas ou insatisfatorias as existentes" e
a atividade jurisdicional, enquanto "componente e resultante do imperium estatal,
sujeita-se o exercicio da jurisdicdo aos limites de vinculacdo e de discricdo fixados
nas normas que a regulam” (OLIVEIRA, 2003, p.186).
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De outro lado, o cidadao, para obter aquilo que realmente tem direito
de obter, precisa que esse procedimento criado pelo legislador seja adequado as
particularidades do seu direito.

Dai nédo haver impedimento para que se possa previamente conferir
ao magistrado, como "diretor" do processo, poderes para conformar o procedimento
as peculiaridades do caso concreto, tudo como meio de melhor tutelar o direito
material (mas desde que a propria lei Ihe confira esse poder, em cada hipotese em
concreto e ndo de forma generalizada).

Podem ser citadas como exemplos dessa adaptabilidade do
procedimento as peculiaridades da causa: a) possibilidade de inversao da regra do
onus da prova, em causas de consumo (art. 6°, VIll, CDC); b) a possibilidade de
conversdo do procedimento sumario em ordinério, em razdo da complexidade da
prova técnica ou do valor da causa (art. 277, 88 4° e 5°, CPC); c) o julgamento
antecipado da lide, em que se pode abreviar o rito, com a supressao de uma de suas
fases (art. 330, CPC); d) a determinacao ou nao de audiéncia preliminar, a depender
da disponibilidade do direito em jogo (art. 331, CPC), dentre outros.

Como a forma nao constitui um valor em si mesmo, o formalismo
processual deve ser analisado a luz dos objetivos a serem alcancados.

Como j& dito anteriormente, a forma, como fator de legalidade do
processo, nao se refere apenas ao ato processual individualmente examinado, mas
ao proprio procedimento (havendo intrinseca relacdo entre eles). Visto sob esse
angulo, a ndo observancia do procedimento previamente estabelecido em lei pode
significar também infracdo ao proprio formalismo inerente a atividade jurisdicional e
igualmente, gerar nulidade processual.

As vezes, todavia, atento a idéia de celeridade do processo, 0
préprio legislador confere ao juiz o poder de influir na condugéo do devido processo
legal, adaptando-o a situacéo de direito material posta em juizo (o que néo significa,
como jé ressaltado anteriormente, infragdo ao texto legal, jA que haveria permissivo
explicito para isso).

E interessante ressaltar ainda que a adaptacdo do processo ao seu
objeto da-se, pois, no plano normativo, mediante a elaboracdo de procedimentos e
previsdo de formas adequadas as necessidades das hipGteses possiveis, mas

também no préprio ambito do processo, com a concessao de poderes ao juiz para,
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dentro de determinados limites, realizar a adequacéo de forma concreta (BEDAQUE,
2007, p.65).
José Roberto dos Santos Bedaque reconhece que

a observancia da técnica é fundamental ao correto desenvolvimento
do processo, por representar garantia de ordem, seguranca e
participacdo dos sujeitos na formacdo da tutela jurisdicional.
Reconhece-se, portanto, a importadncia da tipicidade do
procedimento, pois 0os modelos abstratos previstos pelo legislador
tem fundamento em regras de experiéncia que ndo podem ser
desprezadas (2007, p. 104).

Porém, defende que deve haver "refor¢co da autoridade judiciaria e a
ampliacdo dos poderes conferidos ao juiz para adequar as regras processuais as
circunstancias da situacao litigiosa" (2007, p. 110) e que "quanto mais o legislador
valer-se de formas abertas, sem conteudo juridico definido, maior sera a
possibilidade de o juiz adapta-la as necessidades do caso concreto” (2007, p.109).

Argumenta ainda que "esse poder ndo se confunde com a
denominada discricionariedade judicial, mas implica ampliacdo da margem de
controle da técnica processual pelo julgador" (2007, p. 109).

E o autor cita como exemplo da aplicabilidade desse principio a
possibilidade do julgamento antecipado da lide, quando dispenséavel dilacédo
probatéria (CPC, art. 330, | - 0 que ja foi mencionado como exemplo alhures), bem
como a possibilidade de execucdo provisoria, que implica atuacdo das funcdes
cognitiva e satisfativa concomitantemente, tendo em vista as necessidades materiais
do litigio (2003, p.61).

Ou seja, analisando-se as assertivas de José Roberto dos Santos
Bedaque, bem como os exemplos que ele cita em sua obra, percebe-se que apesar
de adotar postura mais flexivel, ele ndo defende a possibilidade de alteracdo do
texto legal previsto, mas sim a possibilidade do juiz adotar postura diversa daquela
decorrente do rito ordinario, sempre que (igualmente ao que se defende nesse
estudo) houver expressa autorizacdo legal para tanto.

J4 Paulo Eduardo Alves da Silva argumenta em sua tese de
Doutorado feita na Universidade de S&o Paulo, que a lei confere ao juiz, dentre
outros, poderes de direcdo do processo (art. 125 do CPC), o que fundamentaria,
segundo ele, a possibilidade de flexibilizacdo e adaptabilidade do procedimento as

exigéncias da causa, de forma genérica (2005, p. 89).
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O mesmo autor diz que "afirma-se, na doutrina brasileira
contemporanea, que ndo ha espago para esse principio no ordenamento brasileiro
vigente" mas que "ndo ha como se negar que a flexibilizacdo das regras
procedimentais, que ndo se limita aos casos aqui trazidos, € uma forma de
adaptacdo do procedimento legal pelo juiz, independente do objeto e da justificativa
escolhidos” (2005, p. 90).

Diz ainda que "ao menos em tese, ha uma contradicdo velada no
sistema processual brasileiro entre o poder de direcéo do juiz e a impressao geral de
que a rigidez formal é condicionante do devido processo e da justica da decisao"”
(2005, p. 90).

Incontestavelmente, o regime legal do procedimento judicial
brasileiro é multi-influenciado: nasceu em berco de formalismo extremo, cresceu
ouvindo que forma é seguranca contra o arbitrio do julgador e instrumento para
alcance da justica na decisdo. Rebelou-se quando jovem ao ouvir as promessas de
flexibilizacdo do procedimento de Franz Klein e oralidade de Giuseppe Chiovenda e
hoje, recém adulto, recuperou a tradicional educacao primaria: pratica os principios
da legalidade, rigidez e indisponibilidade do procedimento (SILVA, 2005, p.91).

Resta saber agora se adquiriu maturidade para ponderar o
formalismo necessario ao processo com as exigéncias contemporaneas de
celeridade, efetividade, adequacgéo e planejamento de custos e tempo na resolucao

dos conflitos trazidos a juizo.

6.2 Os CASE MANAGEMENT DO SISTEMA AMERICANO E INGLES E SUA APLICABILIDADE (OU

INAPLICABILIDADE) AO SISTEMA JURISDICIONAL BRASILEIRO

6.2.1 Os Sistemas da Civil Law e da Common Law

Antes de passar ao estudo dos case management nos sistemas
jurisdicionais americano e inglés, importante fazer breve analise histéria a respeito

da Civil Law e da Common Law, ja que as diferenciacfes entre esses dois sistemas
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acabaram justificando também as diferenciacdes em relacdo a atual concepcao dos
poderes do juiz no processo.

Inicialmente, o que se percebe é que a distincdo dantes téo
expressiva entre esses dois sistemas, acabou, com o passar dos anos sendo
atenuada pela influéncia reciproca das boas iniciativas adotadas em cada um deles.

Ora paises adeptos do padrdo continental implementaram medidas
tipicas do processo da Common Law (adotando, por exemplo, os precedentes
judiciais como fonte primaria do Direito) ora os sistemas anglo-saxdnicos se
curvaram ao Direito escrito, de modo que ndo se conservam mais atualmente, de
modo geral, modelos totalmente puros, resistentes a essa influéncia reciproca.

Segundo Fernando da Fonseca Gajardoni, que estudou
cuidadosamente o tema, denomina-se adversarial system o0 modelo que se
caracteriza pela predominancia das partes na determinacdo da marcha do processo
e na producdo das provas. No inquisitorial system, ao revés, as mencionadas
atividades recaem de preferéncia sobre o juiz, embora possam também ser
inteiramente disciplinadas em lei (2008, p.163).

Em regra os sistemas filiados ao tronco anglo-saxdo séao
predominantemente adversatoriais, enquanto que 0s inquisitoriais existem
preponderantemente nos sistemas filiados a familia romano-germéanica. No modelo
classico, simétrico e persuasivo da Common Law, dito adversatorial, o procedimento
esta caracterizado pelo desenvolvimento de didlogo entre as partes e pela
passividade do juiz diante da investigacdo da verdade e da disciplina do
procedimento (GAJARDONI, 2008, p. 164).

Por outro lado, no modelo inquisitorial (ou assimétrico, como
também é chamado), o procedimento € caracterizado por forte ativismo judicial, ou
seja, por um juiz que participa ativamente do procedimento e da investigacdo da
verdade. E considerado assimétrico justamente por conta dessa participacdo do juiz
que verticalizando a relacéo juridica processual, acaba por desigualar a relacao de
isonomia entre as partes. Ha neste modelo verdadeira apropriacdo do processo pelo
Estado-juiz, em maior ou menor intensidade a variar de pais a pais, ja que todo o
procedimento é minuciosamente regrado pela lei ou pelo juiz, sem possibilidade de
convengao ou intervencdo das partes a respeito (GAJARDONI, 2008, p.165).

Segundo Paulo Eduardo Alves Silva, ndo é dificil encontrar razbes

pelas quais a conducdo do processo judicial, em tese, "é de mais facil aceitacdo nos
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sistemas inquisitoriais de jurisdicdo, como os de tradicdo romano-germanica do que
em sistemas ordenados por modelo adversatorial, como os de Common Law",
porém, mais "complicado é explicar porgue, em concreto, essas técnicas se
desenvolveram em ordenamentos vinculados a esses sistemas e ndo naqueles”
(2005, p.78).

E argumenta ainda que

0 conhecimento do trajeto histérico do formalismo na tradi¢do
romano-candnica e de como ele freia o desenvolvimento do ativismo
de conducdo do processo é que evidencia as dificuldades em se
implantar o case management nos sistemas judiciais inquisitoriais
(2005, p. 86).

E justamente em razdo da tendéncia atual de ampliacdo dos
poderes do juiz na conducdo do processo é que se tem exigido, nos sistemas
inquisitoriais, uma maior rigidez no exercicio desses poderes, especialmente no
tocante a conducao do procedimento, sob a premissa de que s6 assim seria possivel
o controle de eventual arbitrio judicial.

Enquanto isso, nos sistemas adversatoriais, esta realidade se altera
substancialmente, pois o centro do poder ndo estd na figura do juiz e a lei ndo
representa a fonte primaria do Direito. O procedimento ndo € tido como garantia
contra o arbitrio, mas sim como técnica para coordenar o andamento da causa e 0s
debates em torno do conflito, de modo que acaba se adequando a ele conforme as
partes conduzem o procedimento e ndo o contrario (GAJARDONI, 2008, p. 165).

E é por isso que os sistemas de tradicdo adversatorial, em que pese
a originaria passividade do julgador (em relacdo ao andamento do processo e a
atividade probatéria), acabaram por desenvolver mecanismos de variacdo
procedimental muito mais eficientes que os de tradigdo romana.

Visualizando o procedimento ndo como garantia, mas sim como
meio de descoberta da verdade, admitiu-se que as partes poderiam adequar o
instrumento ao seu fim - ou o préprio juiz, com o passar do tempo - (e dai o posterior
surgimento dos chamados case management, como um desdobramento desse
"modo de pensar"”).

Como dito alhures, a influéncia reciproca desses dois modelos
acabou, com o passar dos anos, fazendo com que os ordenamentos adversatoriais e

inquisitoriais se aproveitassem das experiéncias um do outro.
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Por isso defende Fernando da Fonseca Gajardoni que "embora
guardadas as devidas diferencas, as experiéncias do sistema da Common Law
podem e devem ser aproveitadas nos ordenamentos inquisitoriais como 0 Nosso”
(2008, p. 166).

Como conclusao, afirma que

a desejada seguranca juridica ndo € incompativel com um
procedimento mais maledvel e aderente a realidade das partes, do
direito material e porque nao, da prépria unidade judiciaria em que
tem curso a demanda. Ainda que seja cedo para se esperar uma
mudanca legislativa a respeito, certamente ndo é para que se
principiem as discussfes sobre o tema (GAJARDONI, 2008, p. 176).

Em que pese o respeito ao retro citado autor, ndo se perfilha do
mesmo entendimento, acreditando haver fortes motivos para que ndo seja aplicado
ao sistema jurisdicional brasileiro os case management, conforme se detalhard em

item subsequente.

6.2.2 O Case Management no Sistema Judicial Norte-Americano

No inicio da década de 1970, com o intuito de reduzir o
congestionamento judicial existente, juizes e estudiosos do sistema de justica
americano passaram a dedicar tempo a criacdo e desenvolvimento de técnicas de
conducado dos casos, buscando nas ciéncias meédicas e ortoddnticas o conceito de
case management®®, através do qual o tratamento de uma determinada enfermidade
se inicia por um planejamento das investidas terapéuticas que serao feitas.

E foi assim que o judicial case management foi concebido com o
claro objetivo de proporcionar uma rapida, eficiente e menos custosa resolucao dos
conflitos jurisdicionais.

Ja nas décadas seguintes, os projetos de gerenciamento judicial de
casos ganharam importancia, até pelos crescentes ataques a eficiéncia do aparelho
estatal. Afirmava-se que o Poder Judiciario ndo desfrutava de credibilidade como

'8 Cuja traducao para nosso idioma significa gestdo ou gerenciamento de processos.
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instituicdo publica governamental e que sua ineficiéncia influia negativamente na
competitividade dos negdcios norte-americanos no mercado internacional.

E foi dentro desse quadro que em 1990 foi promulgado o Civil
Justice Reform Act que reformou o Poder Judiciario americano e determinou que as
Cortes adotassem técnicas de gerenciamento de casos (SILVA, 2005, p.56).

Para atingir seus objetivos, o case management americano utiliza
especialmente da resolugdo alternativa de conflitos e a flexibilizagdo do
procedimento judicial (sendo que nesse Ultimo caso, o juiz deve atuar para reduzir 0s
custos e o tempo do processo), sendo utilizado tanto nas Cortes Estaduais quanto
nas Federais.

Segundo Paulo Eduardo Alves Silva, abre-se entdo com o0s case
management, "uma exigéncia pratica, o debate tedrico entre a seguranca que se
espera obter mediante a forma legal pré-estabelecida e a possivel inseguranca
gerada pela discricionariedade ou pelo arbitrio do condutor e julgador de um conflito"
(2005, p. 56).

E ndo h4, no sistema norte-americano, um modelo Unico de case
management, mas um rol de modelos concebidos pelas Cortes conforme a lei, sua
estrutura administrativa e as caracteristicas do caso em si.

Porém, € possivel tracar alguns principios orientadores: i)
envolvimento do magistrado com o caso logo no inicio do feito, para planejar seus
caminhos e controlar seus custos; ii) envolvimento do magistrado na atividade
probatéria; iii) elaboracdo de planos e cronogramas dos atos procedimentais
especificos para cada caso; iv) treinamento adicional dos juizes em técnicas de
gerenciamento de casos; v) planejamento de prazos e procedimentos diferenciados
para demandas simples, individuais e casos complexos, com pluralidade de partes e
diversidades de questdes (SILVA, 2005, p.56-57).

Dai ressaltar Paulo Eduardo que os modelos variam conforme as
técnicas procedimentais adotadas e que ja no inicio do feito, o juiz, apreciando a
peticdo inicial, estabelece um quadro detalhado com os prazos para citacao,
aditamento da peca inicial, apresentacdo de reconvencado, producdo e apresentacao
de provas, pericias, audiéncias e inclusive data para julgamento (sendo inclusive que
essa data do julgamento s6 é alterada em situacdes muito excepcionais) (2005, p.
57).
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Além do planejamento, o segundo elemento de destaque do case
management americano sdo 0s mecanismos de resolucéo alternativa de conflitos,
fortemente estimulados. Entre os pressupostos da demanda, exige-se que as partes
certifiguem que tentaram resolver a demanda pelos chamados meios alternativos:
mediacao, conciliacdo, arbitragem e avaliacdo de terceiro neutro, etc.

O modelo padrédo de conducéo de casos nas Cortes Federais norte
americanas tem duas fases: tentativa de acordo e preparagao para os debates orais.
Ndo se busca um julgamento final. Nao havendo acordo, a triagem definira se ha
necessidade de debates orais, agendando conferéncia para esse fim, ou seja, a
triagem indica o melhor encaminhamento para cada caso (SILVA, 2005, p.62).

E a triagem se inicia com atitude das préprias partes.

Assim, logo no inicio do processo o autor deve apresentar um
panorama do caso e resumo de suas alegacdes, apontar eventuais precedentes e
sugerir um trajeto procedimental adequado para o feito. O caso € entdo enviado para
0 setor especifico para tentativa de acordo. Nao obtida a resolucdo amigavel,
passara pelo screening (triagem) propriamente, que objetiva definir se havera ou ndo
debates orais, sendo que geralmente ndo sédo debatidos oralmente os processos em
gue uma das partes ndo esta representada por advogado. A triagem também pode
sugerir uma decisao de mérito para o caso e elaborar uma minuta de ordem ou uma
opinido legal, assim como também pode indicar se a parte ndo representada
receberd um advogado (SILVA, 2005, p. 62-63).

Verificara o juiz, ainda, se as partes cumpriram as exigéncias
formais de regularidade procedimental, estabelecera o nivel de complexidade do
caso e a estimativa de tempo para seu julgamento, sugerira o tempo que deve ser
alocado para os debates orais e ainda, informara se ha caso semelhante pendente
de julgamento perante aqguela Corte ou perante a Corte Suprema (SILVA, 2005, p.
62-63).

E apo6s alguns anos de implementagcdo do programa de case
management nos Estados Unidos da América, foi publicado um relatério detalhado
com as principais conclusées a que chegaram. Esse relatdrio afirmou que o
programa, como um todo, produziu menos efeitos que os esperados sobre o tempo
do processo, 0s custos envolvidos e a satisfacdo das partes, mas registrou que
algumas técnicas produziram reducdo de tempo, embora pudessem gerar aumento

de custo. Verificou-se ainda um aumento no namero total de demandas judiciais da
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amostra do "programa piloto”, mas a proporcao das que ndo sdo resolvidas em até
trés anos diminuiu - 0 que evidenciou uma redu¢do no tempo médio dos processos
(SILVA, 2005, p. 66).

6.2.3 O Case Management no Sistema Judicial Britanico

As reformas ocorridas na ultima década, no sistema jurisdicional
inglés, tem sido consideradas as maiores transformacdes naquele sistema desde
1870 e, dentre essas inovacdes, percebe-se a nitida intencdo em incrementar
substancialmente os poderes do juiz, especialmente para utilizacdo e aplicacao das
regras de case management.

Segundo Neil Andrews, que dedicou obra ao estudo do sistema
jurisdicional inglés, a gestéo de processos tem trés fungdes principais: "encorajar as
partes a se empenharem pelo consenso, sempre que possivel; evitar que o processo
tramite muito lentamente e de maneira ineficaz; finalmente, garantir que os recursos
judiciais sejam utilizados proporcionalmente” (2009, p. 73).

Ao contrério do sistema jurisdicional americano, o case management
inglés é previsto na Civil Procedure Rules®’ onde consta que seu escopo primordial
€ permitir as cortes tratar os casos de forma justa. Ja no inicio desse texto legal, séo
estabelecidas as técnicas que compdem o dever geral dos Tribunais gerenciarem os
casos para alcancarem tais objetivos: identificar as questdes envolvidas no caso;
resolver as questdes simples rapidamente e decidir em que parametros as demais
questbes serdo resolvidas; estabelecer cronogramas das providéncias a serem
adotadas no procedimento; controlar o volume de provas necessarias em um caso;
limitar o volume de pericia e outras provas que devam ser produzidas,
estabelecendo prazos para os atos processuais (SILVA, 2005, p. 69).

Segundo a Civil Procedure Rules, os juizes, especialmente os de
primeira instancia, tem as seguintes responsabilidades gerenciais: encorajar a
cooperacdo entre as partes e auxilia-las a chegar a um acordo (se necessario,

promovendo a suspensao do processo para permitir que tais negociagdes ocorram,

' Trata-se do Coédigo de Processo Civil inglés e sua abreviatura "CPR" é mais corriqueiramente
utilizada.
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fora dos Tribunais); determinar o que € relevante e prioritario (ou seja, ajudar a
identificar as questbes do caso e definir a ordem, dentre outras atitudes); tomar
decisdes sumarias (decidir sobre o inicio de uma audiéncia sumaria ou se a peticao
inicial ou a defesa devem ser inadmitidas por ndo serem viaveis, ou Se 0 processo
deve ser extinto na fase de exame das questdes preliminares etc); promover o fluxo
agil do processo (fixando prazos e controlando o andamento do processo de outras
maneiras); controlar as custas (decidir se determinada providéncia durante o
processo € economicamente viavel) (ANDREWS, 2009, p. 75).

Porém, em linhas gerais, percebe-se que o case management inglés
€ bastante semelhante ao norte-americano, sendo que ambos prevéem a outorga de
poderes ao juiz para o alcance do mesmo objetivo, que é o processo justo, rapido e
econdmico.

A principal diferenca entre ambos, como ressaltado alhures, é
relacionada a fonte normativa: o case management norte-americano esta fundado
em orientagcbes gerais divulgadas por um centro de acompanhamento do
funcionamento das cortes federais (o Federal Judicial Center) enquanto que o case
management inglés ganhou espaco através de um texto normativo (as Civil
Procedure Rules) (SILVA, 2005, p.70).

Analisando as caracteristicas do case management inglés, percebe-
se que ele forma um sistema articulado entre os principios gerais, as orientacdes
legais especificas ao juiz na conducdo do caso e o0s precedentes jurisprudenciais,
que tem desenhado os limites dos poderes de conducdo do juiz sobre o caso.
Também h& o estimulo a resolucdo alternativa do conflito, tal como ocorre no
sistema americano, sendo que o juiz tem a obrigacéo legal de incentivar as partes ao
uso delas, e, inclusive, eventual recusa deve ser devidamente motivada, sob pena
da parte ser condenada a arcar com 0s custos do processo, independentemente de
ser vencido ou ndo na demanda (SILVA, 2005, p.71).

As Civil Procedure Rules também permitem que o juiz defina o
procedimento adequado para o caso ou flexibilize-o, conforme as circunstancias e os
overriding objetives (regras gerais comuns a todo processo). Existem trés moldes
procedimentais diferentes, conforme o nivel de complexidade e os valores
envolvidos: o small claims, o fast track e o multi-track, sendo que o juiz esta

autorizado a escolher, substituir ou até mesclar esses procedimentos, servindo-lhe
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de critério a estimativa dos prejuizos e beneficios para o caso e para as partes
(SILVA, 2005, p.72).

Na realidade, é patente a liberdade e discricionariedade que tem o
juiz, no sistema jurisdicional inglés. Conforme ressaltado por Neil Andrews, as partes
nao devem interferir no julgamento, a menos que possam demonstrar que 0s juizes
exerceram seus poderes de forma a ferir principios relevantes.

E mais ainda, as partes, para recorrer dessas decisbes do case
management, tem que obter permissao (do préprio Tribunal de primeira instancia),
dificilmente sera concedida, pois os Tribunais respeitam consideravelmente essas
decisfes dos juizes, exceto quando incorretas (2009, p. 75).

Ponto importante a respeito do tema, a ser ressaltado, é que o juiz,
no sistema jurisdicional inglés, esta autorizado pela Civil Procedure Rules a adotar
qualquer outra medida relacionada ao case management nao disposta no texto legal,
desde que para atender aos overriding objectives. Ou seja, 0 juiz ndo esta limitado a
seguir apenas as prescricoes legais, tendo de fato liberdade na conducgédo dos
processos, a fim de alcancar aqueles objetivos, jA citados. Porém, se algum
procedimento judicial estiver prescrito em lei de forma categérica, sem possibilidade
de flexibilizacao, o juiz ndo podera altera-lo, ainda que para o alcance dos overriding
objectives (SILVA, 2005, p.72).

Da mesma forma e almejando o mesmo fim, a lei também Ihe
permite aplicar ou relevar sancdes as partes e proferir injunctions independentes de
requerimento. E, ainda, permite deixar de aplicar a sancdo legal para os erros
procedimentais cometidos pela parte ou abreviar e estender os prazos para os atos
processuais (SILVA, 2005, p. 72).

De fato, 0 objetivo preponderante dos case management € "garantir
que cada caso utilize ndo mais que uma parcela proporcional dos recursos do
Tribunal e das partes, que as verdadeiras questbes em disputas sejam identificadas
logo no inicio do processo e o Tribunal e as partes se concentrem nelas e que a
acao seja tratada de forma diligente" (ANDREWS, 2009, p. 75).

Sobre os resultados do case management inglés, Paulo Eduardo Alves da

Silva diz que
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recentissima pesquisa elaborada pelo Departament for Constitutional
Affair (The research Unit), sob responsabilidade dos professores
John Peysner e Mary Seneviratne, publicada em novembro de 2005,
analisa os resultados do case management inglés a partir de
entrevistas realizadas entre 2003 e 2004 com juizes, funcionarios da
justica e advogados. Entre suas principais conclusdes, a resolucao
de conflitos baseada nesse mecanismo gerou qualidade ao sistema,
alterou a mentalidade dos operadores, reduziu o volume de
demandas, aumentou o indice de acordo e, por outro lado, aumentou
0 custo geral da resolucgéo judicial" (2005, p.73).

E ressalta, sobre a reducdo de litigios, que as cortes inglesas
assistiam uma tendéncia de aumento do namero de litigios (em 1997 processavam
cerca de 2,20 milhdes de demandas judiciais e em 1998, 2,24 milhdes). A partir de
entdo, verificou-se uma queda crescente: 2.0 milhées em 1999, 1.8 milhdes em
2000, 1.7 em 2001, 1.6 em 2002 e 1.5 em 2003 (SILVA, 2005, p. 74).

Essa queda no volume de ag¢les, segundo estudiosos do sistema de
justica inglés, se deu principalmente por trés motivos: primeiro porque a premissa do
case management € que os conflitos sejam resolvidos antes do processo judicial ou
logo no inicio dele; segundo porque as CPR admitem que o advogado faca acordo
antes da formalizacdo do processo e com isso deixe de incluir na negociacao o valor
das custas processuais, buscando depois em juizo o pagamento apenas desse
valor; em terceiro porque as Civil Procedure Rules admitem que a parte, ainda que
vencedora na acao, seja incumbida do pagamento das custas processuais, caso hao
comprove ter tentado a negociacgao anterior (SILVA, 2005, p.75).

Registrou-se, além disso, um aumento geral de 60% no percentual
de acdes finalizadas através da formalizacdo de acordo e em alguns tribunais, esse
indice foi de 80% e, em contra-partida, um aumento dos custos envolvendo o
processo, em relacdo ao periodo anterior a edicdo das CPR, 0 que continua a ser
um grande problema ao sistema de justica deles (SILVA, 2005, p.75-76).

Paulo Eduardo Alves da Silva ressaltou, ainda, que "os efeitos
acolhidos na Inglaterra parecem ser de maior intensidade que nos Estados Unidos"
e gue justamente em razdo dessas diferencas em relacdo aos dois sistemas € que
"a conducdo de processos judiciais € mais uma racionalidade que uma ferramenta
técnica", jA que "como racionalidade, ela tende a produzir mais resultados em
sistemas carentes dessa racionalidade que em sistemas que ja a apresentam

enraizada na postura dos operadores"” (2005, p. 77).
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6.2.4 Aplicabilidade dos Case Management ao Sistema Judicial Brasileiro

Segundo a melhor doutrina nacional que versa sobre o tema, a
forma tem como primordial funcdo "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 pessoas atuantes no processo para 0 seu
desenvolvimento" (OLIVEIRA, 2006, p. 8).

Porém, ndo se trata apenas de ordenar o procedimento, mas
também de atuar na importante funcdo de prever e disciplinar o proprio poder do
orgao jurisdicional e, dentro dessa perspectiva, o formalismo processual acaba
atuando também como garantia de liberdade dos individuos contra o arbitrio dos
orgaos que exercem o poder do Estado.

Dai o entendimento ora defendido, com espeque nessa parcela da
doutrina nacional, que nado seria adequado fazer em nosso pais, o gerenciamento de
processos, tal como séo feito nos Estados Unidos da América e na Inglaterra, sob
pena de comprometer a igualdade entre as partes e o equilibrio entre essas e o
Poder Estatal.

Segundo Carlos Alberto Alvaro Oliveira, que se dedicou
profundamente ao estudo do formalismo processual (conforme ja ressaltado alhures)
se se deixar ao juiz a escolha do procedimento, em cada caso levado a tutela do
Estado, poderia até fazer periclitar a igual realizacdo do direito material, na medida
em que a discricdo do oOrgdo judicial quanto ao procedimento e o0 exercicio da
atividade jurisdicional, implicaria no risco de se conduzir a decisdes diversas sobre a
mesma espécie de situacdo fatica material, impedindo uma uniforme realizacdo do
direito (2006, p. 0809).

E complementa:

N&o bastasse isso, se constrangido o 6rgdo judicial de cada
processo a elaborar para o caso concreto, com grande desperdicio
de tempo, os proprios principios com a finalidade dedar forma ao
procedimento adequado, permaneceria inutilizdvel o tesouro da
experiéncia colhida da histéria do direito processual (2006, p. 09).

Na realidade, a grande preocupacdo de Carlos Alberto Alvaro de

Oliveira e possivelmente da grande parte dos estudiosos nacionais, em relagdo ao
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tema, seria justamente o fomento do conflito entre dois valores aparentemente
contraditérios: o formalismo processual - em seu aspecto positivo, como fator de
seguranca ao sistema- e a busca pela efetividade e justica na decisdo. Por isso

assevera o referido autor que

esse constante trabalhar do 6rgdo judicial com a incapacidade de
previsdo pela lei de todas as hipoteses possiveis, com a
generalizacdo da regra e ainda com fatores féaticos incertos e
inconstantes, agravado pelos diversos graus de sua capacidade
pessoal, tanto na coleta do material probatério quanto na sua selecéo
e avaliacdo, evidencia de forma bastante clara os riscos sempre
presentes de um conflito entre o valor do formalismo e o da justica na
solucdo do caso trazido a consideragédo (OLIVEIRA, 2006, p. 21).

Também Ovidio A. Batista da Silva ja manifestou seu
posicionamento contra a aplicabilidade dos case management ao nosso sistema
jurisdicional, dizendo que "os inconvenientes desnecessitam ser alinhados, bastando
aduzir-se que imperaria a incerteza e a inseguranca, a par de dificultar o trabalho
dos juizes, contribuindo, a0 menos em nossSO meio, para a perenizacdo dos
processos” (2002, p. 221).

Segundo o referido autor, a necessidade de organizacdo de um
sistema logico, acessivel e seguro para as formas processuais € imperiosa, embora
nao divirjam ha séculos os doutrinadores sobre as dificuldades da tarefa. E como ja
dito anteriormente, o sistema preferivel € o da legalidade das formas, com o0s
temperamentos possiveis (SILVA, 2002, p. 221 )2,

N&o se pode esquecer que entre os paises adeptos do sistema da
Common Law e os adeptos da Civil Law existem gritantes diferencas sociais,
culturais e até estruturais (no que tange ao proprio Poder Judiciario), que acabam
também condicionando e impossibilitando a aplicacdo, nos paises que adotaram o
segundo sistema, de determinados institutos previstos no primeiro.

Na realidade o que se percebe ao analisar especificamente os
sistemas jurisdicionais norte-americano e inglés (sem a pretensdo, obviamente, de
aprofundar em peculiaridades e caracteristicas, o que fugiria ao objetivo ora
proposto) € que os cidadaos e a sociedade como um todo tem grande confianca nos
representantes do Poder Judiciario, ndo colocando 6bices a concessao de amplos

poderes aos juizes, jA que sua atividade se legitimaria pelo objetivo comum de

'8 Vide capitulo 3, item "3.3".
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pacificacdo social e também, ainda que indireta e consequentemente, de
crescimento econdmico.

N&o se cré, porém, que essa confianca nas instituicdes politicas e
juridicas exista também em nosso pais, sendo esse, sem duvida, mais um forte
argumento para a inaplicabilidade do gerenciamento de processos, pelo juiz, ao
nosso sistema jurisdicional, tal como ocorre nos paises acima citados.

Essa auséncia de credibilidade no Poder Judiciario nacional e
também em seus representantes € tdo patente que em diversos anos consecutivos o
Brasil vem tendo mau desempenho no relatério do indice de Percepcdo de
Corrupcao (IPC) feito pela ONG "Transparéncia Internacional"*®.

Segundo esse relatdrio, o0 pais teve esse ano, indice de 3,7 em uma
escala que vai de zero (paises vistos como muito corruptos) a dez (considerados
bem pouco corruptos) e ficou esse ano em 69° lugar nesse ranking, com a
participacdo de 178 paises. E como dito, tal quadro vem se repetindo ja ha varios
anos, ja que em 2009 ficou em 75° lugar, com participacdo 180 paises e no ano de
2008 em 80° lugar, também com a participacdo da mesma quantidade de paises®.

Com o proposito de avaliar a confiabilidade dos brasileiros
especificamente no Poder Judiciario, a Fundacdo Getulio Vargas-FGV, juntamente
com o IBRE - Instituto Brasileiro de Economia - desenvolveu o ICJBrasil** (indice de
Confianga na Justica), que avalia trimestralmente a percep¢do e a confianca dos
cidadaos no Judiciario, em 7 capitais (S&o Paulo, Rio de Janeiro, Belo Horizonte,
Salvador, Recife, Brasilia e Porto Alegre), cujas regides metropolitanas representam

1/3 da populacéo brasileira, segundo dados do Censo de 2000 do IBGE.

19 A referida ONG utiliza o web site: www.transparency.org.

% Apenas para que se tenha uma melhor idéia a respeito dos indices do IPC, no panorama mundial,
averigou-se que pelo terceiro ano consecutivo os paises que obtiveram maior pontuacdo foram a
Nova Zelandia e a Dinamarca (com 9,3 pontos) e em contra-partida, menor pontuagdo, a Somalia
(com pontuacdo de 1,1) Afeganistdo e Mianmar (ambos com 1,4). Entre os paises latino-
americanos, o Brasil aparece em 6° lugar, a frente do Chile, Uruguai, Porto Rico, Costa Rica e
Republica Dominicana. Canada e Barbados lideram o ranking das Américas, enquanto o Haiti,
Paraguai e a Venezuela aparecem em ultimo lugar. Em média o Brasil obteve nota de 3,89 e ntre os
anos de 1995 a 2010. E esses resultados, sem divida, refletem a estabilidade politica e o
funcionamento das instituicdes publicas em cada um desses paises avaliados.

2L O ICJIBrasil é composto por dois subindices: (i) um subindice de percepcao, pelo qual é medida a
opinido da populacdo sobre a Justica e a forma como ela presta o servico publico; e (ii) um
subindice de comportamento, pelo qual procura-se identificar se a popula¢éo recorre ao Judiciério
para solucionar determinados conflitos. Sob a coordenacdo da Prof. Luciana Gross Cunha, o
ICJBrasil € publicado trimestralmente por meio dos seus relatérios, pela "DIREITO GV".
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E segundo o ultimo relatério divulgado (referente ao terceiro
trimestre do ano de 2010), 89% dos entrevistados afirmaram que o Poder Judiciério
resolve os conflitos de forma lenta ou muito lentamente, 77% disseram que 0s
custos para acessar o Judiciario sdo altos ou muito altos e 69% dos entrevistados
acreditam que o Judiciario € dificil ou muito dificil para utilizar.

Outros trés problemas apontados pelos entrevistados e que
envolvem diretamente a figura do magistrado foram: a falta de honestidade (63% dos
entrevistados consideram o Judiciario nada ou pouco honesto), a parcialidade (61%
dos entrevistados acreditam que o Judiciario € nada ou pouco independente) e a
falta de competéncia para solucionar os casos (55% da populacdo entrevistada
classificam o Judiciario como nada ou pouco competente). Na declaracdo
espontanea sobre o quanto confiam no Poder Judiciario, apenas 33% dos
entrevistados responderam que ele é confiavel ou muito confidvel - mesmo
percentual verificado no segundo trimestre de 2010.

Assim, da analise dos recentes resultados do IPC e do ICJBrasil, ora
narrados, percebe-se que incontestavelmente ndo h4 seguranca e confiabilidade nos
orgaos publicos de nosso pais, em suas mais variadas esferas e especialmente no
Poder Judiciario (ressaltando que o ICJBrasil identificou que abaixo do Poder
Judiciario, apenas os partidos politicos, o Congresso Nacional e a policia civil tem
maior indice de rejeicdo e auséncia de credibilidade, dentre diversas outras
instituicdes, tais como as Forcas Armadas, Igreja Catodlica, emissoras de televisao,
imprensa e o Governo Federal)®.

Consequentemente, essas dificuldades inexistentes nos Estados
Unidos da América e Inglaterra (ou pelo menos ndo na mesma escala apontada aqui
no Brasil), se tornam também nitidos 6bices a aplicacdo, em nosso sistema, de
determinados institutos la existentes e que apresentam bons resultados, tal como os
case management.

Conclui-se, de todo o exposto, que ndo ha impedimento para que se
dé ao juiz, como diretor do processo, poderes para conformar o procedimento as
peculiaridades do caso concreto, como meio de melhor tutelar o direito material -
porém desde que a propria lei lhe confira esse poder, em cada hip6tese em concreto
e nado de forma generalizada, tal como ocorre nos case management (ressalvando

que no caso do sistema jurisdicional inglés, como ja dito anteriormente, ndo ha

*2 Disponivel em: www.virtualbib.fgv.br. Acesso em: 5 out. 2010.
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permissdo para que 0 juiz contrarie 0 texto legal caso exista um determinado
procedimento ja previsto para aquela hipotese).

E dentro desse contexto, se mostra precipitada (e porque nao dizer
inoportuna) a alteracdo legal que se pretende introduzir em nosso ordenamento,
constante no anteprojeto do novo Cddigo de Processo Civil, abaixo transcrita

(referente ao futuro art. 107). Vejamos:

"Art. 107. O juiz dirigira o processo conforme as disposicfes deste Cédigo,
incumbindo-lhe:

[...]

V - adequar as fases e 0s atos processuais as especificacdes do conflito,
de modo a conferir maior efetividade a tutela do bem juridico, respeitando
sempre o contraditério e a ampla defesa;

Veja-se, desse modo, que sob argumento da necessidade do nosso
ordenamento ter "um processo mais ceélere, mais justo, porque mais rente as

2+ 3 Comissdo de Juristas

necessidades sociais e muito menos complexo
responsavel pela elaboracdo do novo Cdédigo pretende conceder ao juiz amplos
poderes para a realizacdo da adequacgéo procedimental, de forma generalizada, sem
fixar qual a forma e os critérios para tal adaptacdo (limitando-se a colocar como
limites a observancia aos principios do contraditorio e da ampla defesa).

Evidente, portanto, que se houver aprovacao do artigo 107, tal como
consta no anteprojeto, a lei estard autorizando o juiz a agir de forma discricionaria,
dando a ele poderes semelhantes aos concedidos aos juizes dos sistemas norte-
americano e inglés, para fazer o gerenciamento de processos, porém com a ressalva
de que nesses sistemas, 0s juizes tem diretrizes e regras a seguir, assim como
sofrem constante e verdadeira fiscalizacdo de sua atividade, ndo havendo espaco ao
arbitrio e muito menos a tendenciosidade e corrupcéo.

Fica consignado nesse estudo, dessa forma, posicionamento
contrario a aprovagdo do art. 107 do novo Coédigo de Processo Civil, com a redacao
tal como consta no anteprojeto, por todos os diversos motivos ja alinhados alhures,
aos quais se reporta nesse momento (e especialmente por entender se tratar de

infrac&o aos principios da seguranca juridica e do devido processo legal - ainda que

%% Frase usada pela propria Comissao, na exposicdo de motivos do anteprojeto. Disponivel no site:
www.senado.gov.br
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com a ressalva feita no texto, em relacdo a observancia do contraditério e da ampla
defesa).

Resta se fazer, assim, a seguinte pergunta: sera que ndao podemos
"pagar um preco” muito alto, futuramente, por esse Codigo de Processo Civil com
"potencial de gerar um processo mais célere, mais justo, porque mais rente as

necessidades sociais e muito menos complexo"?.
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7 CONCLUSOES

As analises expostas neste trabalho sobre os mais importantes

principios imperantes no Estado Democratico de Direito, bem como sobre o principio

da adaptabilidade do procedimento as exigéncias da causa (surgido de estudos

formulados pela doutrina italiana) e ainda, sobre o papel atualmente desenvolvido

pelo formalismo no processo, possibilitam algumas conclusbes, abaixo transcritas

(sem a pretensdo de exaurir o tema e servindo muito mais como estimulo ao

debate):

1) Em que pese as transformagOes sociais e a evolugcdo no
estudo do Direito, continua inegavel a importancia da atuacdo da lei
também no Estado Democratico de Direito, ndo apenas em relacao
ao seu conceito formal, mas também a sua funcdo de
regulamentacdo fundamental, produzida segundo um procedimento
constitucionalmente qualificado (e dai a relagdo da legalidade com o
principio da legitimidade);

2) Diante da importancia da lei nessa forma de Estado, acima
mencionada, 0s juizes, como responsaveis pela prestacdo
jurisdicional, ndo podem decidir sendo mediante a aplicacdo, ao
caso concreto, das normas e principios existentes, de maneira a
assegurar as partes igualdade de tratamento e seguranca juridica;

3) O principio do devido processo legal, muito mais do que servir
de garantia a observancia do contraditério e da ampla defesa as
partes, exige tanto do legislador quanto do juiz a concreta
observancia de certas diretrizes capazes de oferecer aos litigantes
suficiente nivel de seguranca quanto ao que cada um pode esperar
do andamento do processo. Do mesmo modo, ele exige também que
a cada um dos sujeitos do processo sejam oferecidas oportunidades
previamente conhecidas para a realizacdo de atos - 0 que constitui
fator de seguranca para todos o0s envolvidos na prestagéo
jurisdicional. Como consequéncia, € imperioso concluir que o préprio
procedimento, como conjunto de atos ordenados, € também por isso

um dos aspectos do devido processo legal,
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4) A lei, ao definir os atos do processo, disciplinando o exercicio
do poder e oferecendo a todos a garantia de que cada procedimento
a ser realizado devera estar em conformidade com o modelo pré-
estabelecido (inclusive para que haja seguranca e estabilidade nas
relacdes sociais), determina que desvios ou omissdes quanto a esse
"plano de trabalho" constituem violagdes ao principio do devido
processo legal;

5) Em que pese a existéncia de diversos posicionamentos a
respeito da definicdo do processo, entende-se que o que melhor
capta os ideais do Estado Democratico de Direito € o difundida pelo
italiano Ellio Fazzalari. Para ele, procedimento seria uma sequéncia
de normas, atos e posi¢cdes subjetivas, que se encadeardo até a
realizacdo do ato final, na qual a norma precedente - que estabelece
uma conduta valorada como licita ou devida - € pressuposto para
realizacdo da consequente. E 0 processo seria um procedimento do
qual participam (s&o habilitados a participar) aqueles em cuja esfera
juridica o ato final € destinado a desenvolver efeitos: em
contraditorio, e de modo que o autor do ato ndo possa obliterar as
suas atividades (2006, p. 119). Ou seja, dessa definicdo extrai-se
gque o elemento caracterizador do processo € o contraditorio,
determinante da participacdo simétrica dos sujeitos do processo, no
iter procedimental.

6) Sobre a regulagdo das formas procedimentais, prevalece
atualmente o entendimento doutrinario que defende haver apenas
dois sistemas, a saber: o da liberdade das formas (onde ndo ha uma
ordem legal pré-estabelecida para a préatica dos atos, competindo
aos sujeitos do processo - partes ou juiz - determinar a cada
momento qual o ato processual a ser praticado) e o sistema da
legalidade das formas (onde o lugar em que cada ato processual
tem cabimento se encontra rigidamente pré-estabelecido em lei).
Indiscutivelmente, cada um desses sistemas apresenta vantagens e
desvantagens, porém acredita-se que o segundo é o que melhor
atende as finalidades do Estado Democratico de Direito, ja que da

maior seguranca e previsibilidade as partes, durante o curso do
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processo (ainda que a principio imponha um gasto maior de tempo
para a sua finalizacdo, se comparado com o sistema da liberdade
das formas, onde poderiam 0s sujeitos eventualmente suprimir atos
ou fases desnecessarias).

7) O formalismo processual ndo tem como objetivo fazer mais
complicado ou menos compreensivel o desenvolvimento do
processo, mas, muito pelo contrario, fazé-lo mais simples e mais
rapido, enquanto obriga as partes a reduzir suas atividades ao
minimo essencial e se servir de modos de expressao tecnicamente
apropriados. Porém, mais do que ordenar a atividade das partes no
processo, o formalismo também disciplina o poder do juiz e, nessa
perspectiva, atua como garantia de liberdade contra o arbitrio dos
orgaos que exercem o poder do Estado;

8) Ainda sobre o formalismo processual, ao contrario do que
geralmente se pensa, ele é considerado pela doutrina mais atenta o
elemento fundador tanto da efetividade quanto da seguranca no
processo. E o primeiro elemento citado (efetividade) decorre, nesse
contexto, do seu poder organizador e ordenador (ja que a desordem
e a confusdo decididamente ndo colaboram para um processo agil e
eficaz, como se almeja) enquanto o segundo elemento (seguranca
juridica) decorre do seu poder disciplinador;

9) O devido processo legal constitui expressao constitucional do
formalismo, na medida em que o informalismo excessivo (em que as
partes poderiam se prejudicar com o arbitrio do Estado) e 0 excesso
de formalismo (em que o conteudo - o direito material e a justica -
correm o risco de periclitar por razbes de forma) estabelecem os
seus limites extremos;

10) Em resumo, pode-se afirmar que sao fung¢des do formalismo
processual: a) indica as fronteiras para o comeco e o fim do
processo; b) estabelece dentro de quais limites devem cooperar e
agir as pessoas atuantes no processo; ¢) empresta previsibilidade ao
procedimento; d) disciplina os poderes do juiz; e) controla os
eventuais excessos de uma parte em face da outra; f) forma e

valoriza o material fatico de importancia para a decisdo da causa.
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Como consequéncia, é forcoso concluir que ndo se deve repudiar 0
formalismo (necessario ao bom andamento do processo) mas, sim, 0
apego exagerado a esse, que faz com que alguns magistrados e
operadores do direito acabem por favorecer a impunidade,
desviando o Poder Judiciario e o processo de seu curso natural, que
€ a busca da pacificacdo social e da justica na decisdo que sera
proferida;

11) Incontestavel a contribuicdo da teoria criada pelo aleméao
Niklas Luhmann para o Direito, na medida em que ressaltou a
importancia do procedimento na esfera administrativa, judiciaria e
executiva, vinculando a legitimidade das decisdes, em gqualguer uma
dessas esferas, a observancia deste. Isso porque inegavelmente
existe uma necessidade de observancia do procedimento, ja que
esse foi 0 meio escolhido pelo legislador para assegurar o modo de
ser do exercicio da jurisdicdo; porém, em que pese se reconhecer
importancia aos ensinamentos de Luhmann, perfilha-se do
entendimento de que o que legitima a outorga da tutela jurisdicional
€ a participacdo que o procedimento propicia as partes (ou seja, a
efetiva oportunidade delas participarem e influirem no
convencimento do juiz), em associagdo com a observancia da
legalidade inerente a garantia do devido processo legal e nao
apenas a mera observancia do procedimento previsto em

lei;

12) A instrumentalidade do processo deve ser entendida como uma
forma de conceber o processo ndo como um fim em si mesmo, mas
como instrumento de transformacdo da sociedade, de garantia de
aplicabilidade efetiva das normas materiais previstas em lei, assim
como de pacificagdo social e permissao de participacdo real dos
cidaddos nos destinos do Estado, que, sendo "Democratico de
Direito", deve lhe assegurar tais valores. Diante disso, ndo ha como
se negar ser ela um importantissimo avango processual e
necesséria ferramenta para o fornecimento de uma adequada tutela
jurisdicional. Entretanto, tal premissa deve ser analisada e

interpretada de forma sistematica, sem esquecer 0s principios
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insitos ao nosso sistema juridico (legalidade, devido processo legal e
seguranca juridica) e ainda, a necessaria utilizacdo da técnica
processual. Por isso, consequentemente, defende-se nesse estudo
nao ser a instrumentalidade do processo um valido argumento a
autorizar a inobservancia do procedimento legalmente previsto, pelo
magistrado, ainda que seja sua intencdo dar maior efetividade e
celeridade ao processo.

13) O principio da adaptabilidade (ou da elasticidade) do
procedimento significa a oportunidade dada as partes e ao juiz da
causa, para, a cada etapa de iter processual, escolher um dos
multiplos caminhos a seguir, segundo as necessidades do caso em
concreto. Porém o referido principio ndo significa aceitacdo da
liberdade das formas ou poder discricionario do juiz, sendo na
realidade uma combinacdo do principio da legalidade com o da
pluralidade das formas, onde tanto o juiz quanto as partes devem
seguir as formas estabelecidas em lei, podendo escolher, em cada
caso, entre 0s varios tipos que se encontram a sua disposic¢ao;

14)  E considerando o que verdadeiramente significa o principio da
adaptabilidade do procedimento as exigéncias da causa, conforme
transcrito acima, conclui-se pela possibilidade de sua aplicagdo em
nosso ordenamento, ja que isso nao importaria infracdo ao principio
da legalidade (ou seja, desde que fique claro que o referido principio
nao confere as partes e ao magistrado poder generalizado para
alteracdo ou adequacado procedimental, mas apenas e tdo somente
guando a lei assim os autorizar, em cada caso especifico).

15) O gerenciamento de processos feito pelo juiz, caso a caso,
nos Estados Unidos da América e na Inglaterra (chamados de case
management), tem como objetivos proporcionar uma réapida,
eficiente e menos custosa resolucédo dos conflitos e para tanto, sao
utilizados diversos meios, tais como a resolucdo alternativa de
conflitos e a flexibilizacdo do procedimento judicial as peculiaridades
da causa.

16) Em que pese 0s objetivos absolutamente legitimos do case

management (0os quais sem duvida se reconhece), perfilha-se do
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entendimento de que nao pode ser aplicado ao nosso sistema
jurisdicional, por diversos motivos tanto de ordem estritamente
juridica (infracdo aos principios da legalidade e do devido processo
legal, j& que ndo haveria observancia a anterior previsdo legal e
tampouco seguranca juridica - pois as partes poderiam vir a ser
surpreendidas em relagédo ao rito, durante o curso do processo),
guanto de ordem estrutural e social (por sermos adeptos do sistema
da Civil Law, que tem caracteristicas totalmente distintas do sistema
da Common Law e ainda, pela patente auséncia de credibilidade dos
cidaddos no Poder Judiciario e nos préprios magistrados, nao
autorizando a concessao de poder tdo amplo a estes).

17) Nao se defende no presente trabalho, portanto, a
impossibilidade de adaptacdo do procedimento as exigéncias da
causa, mas sim, gque essa adaptacdo tem limites a serem
observados, que constituem os maiores valores insertos em nosso
ordenamento (legalidade, seguranca juridica, devido processo legal
e contraditorio) -obstaculizando, assim, a concessao de amplo e
generalizado poder ao magistrado para exercer tal mister. Como
consequéncia logica desse posicionamento, defende-se a liberdade
do juiz em adequar o procedimento as exigéncias da causa sempre
gue necessario para o alcance do direito material a parte, mas,
desde que haja permisséo legal expressa e especifica para tanto;
18) Vigentes no sistema determinados modelos procedimentais, a
eles deve necessariamente conformar-se o procedimento de todo
processo, sob pena de ocorréncia de nulidade processual e possivel
ilegitimidade dos provimentos jurisdicionais a serem produzidos.
Dessa conclusédo se extrai que a previsdo constante no anteprojeto
do novo Cédigo de Processo Civil (art. 107), que concede ao juiz
poder generalizado para "adequar as fases e 0s atos processuais as
especificacdes do conflito” pode significar enorme risco a integridade
de nosso sistema jurisdicional e aos maiores valores nele insertos,
defendendo-se nesse estudo, portanto, posicionamento contrario a

aprovacao do referido artigo.
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