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1 — Introducéo

Busco com o presente trabalho um brevissimo estudo relativo a forma processual, tendo por base o

exame 0s conceitos tedricos de instrumentalidade do processo e formalismo valorativo.
De igual maneira, busco analisar a importancia e necessidade da forma.
2 — Panorama social e a norma juridica

Recordando as licdes de Calmon de Passos o comportamento humano é um fato social e como tal pode
estar abarcado pela norma juridica, com todos os seus regulares atributos e peculiaridades, previamente
estabelecidos e com a impositividade que lhe é inerentel. Assim, a norma juridica tem como arcabouco a

conduta humana e a necessidade de regulamenté-la.

A producgdo do direito e 0 consequente surgimento da norma nao decorrem, em regimes democraticos
regularmente estabelecidos, da vontade arbitraria de um ditador ou do Estado autoritario, mas sim,
obedecendo a toda uma ritualistica previamente concebida pelo proprio ordenamento em conformidade

com 0s anseios sociais.

Desta forma, verificamos a participacdo coletiva na formacdo do regramento, influindo, ainda que

indiretamente na sua génese.

A norma surge como reflexo dos anseios sociais, construida com base num regramento pré-estabelecido e
democraticamente previsto, acolhido pela vontade de toda sociedade. Com isso, inevitavelmente, o rito e
conteudo da norma devem ter como premissas centrais os ditames constitucionais e as garantias

fundamentais tdo duramente alcangadas.

Concebermos qualquer regramento distanciado destes valores importaria na violacdo da ordem juridica e

comprometimento do Estado Democratico de Direito.



Assim, podemos afirmar que resta inviavel a construcdo de um cenario juridico distanciado das garantias

fundamentais, sob pena de comprometermos nossa esséncia democratica.

O mesmo cenario deve ser buscado quando tratamos do regramento processual, com especial atencédo as

garantias fundamentais do processo.

O processo nasce de uma progressiva evolucdo histérico-social?, sendo fruto da nossa cultura,
experiéncias sociais, mazelas e valores ligados ao homem. N&o podemos conceber um processo surgido

instantaneamente, concebido por um caminho arbitrario e impositivo.

Assim, falamos de uma construgéo calcada no decorrer dos anos e da experiéncia humana, marcada pelas

peculiaridades de seu povo, por suas caracteristicas culturais, educacionais e sociais®.

O procedimento previamente estabelecido carrega a certeza de cada passo percorrido no curso da relacao
processual. Afinal, no momento em que a norma identifica o procedimento a ser seguido, damos a
sociedade a certeza e seguranca das opc¢les rituais a serem percorridas, com a previsdo antecipada de

cada passo, norteando as consequéncias eventualmente advindas.

Outrossim, doutrina Alvaro de Oliveira que, ao contrario de uma possivel concepcao inicial, o formalismo
deflagra tanto a efetividade*, quanto a seguranca do processo, tendo sofrido uma deturpada leitura no

decorrer dos anos, apenas voltada para a sua vertente mais negativa®.

Deste modo, a forma processual desponta como uma necessidade ao processo, ndo podendo ser abolida

sob pena de abrirmos espago para um cenario ditatorial.

O julgador por sua despdtica vontade ndo podera criar ou estabelecer seus préprios rumos e efeitos ndo
concebidos pelo ordenamento, com um condado claramente subjetivo. Teriamos uma seara de culto ao

arbitrio, na qual tudo seria possivel.

Portanto, a forma serve como mecanismo para minimizar os riscos da discricionariedade e do arbitrio,
compelindo o julgador a caminhar conforme os passos que a sociedade o imp&e por forca da norma

juridica democraticamente estabelecida.

O julgador nado verterd suas posices por canones de cunho pessoal, ajustados por valores
personalissimos, ao contrario, devera pautar-se por modelos pré-constituidos como decorréncia do

principio da legalidade®, insito as estatizagdes normativas e aos valores basilares da democracia.

Devemos recordar que a lei ndo obsta a atividade criativa e intelectiva do magistrado. Tal condicionante
nado afasta o livre convencimento do julgador, e toda sua producdo criativa (humana) que a conduz, ja
que produz seu entendimento modulado pelo ordenamento legal e constitucional, exercitando a atividade

hermenéutica e dedutiva a cada passo.



Assim, temos um cenario em que a producdo intelectual e a norma convivem em perfeita sintonia, do
contrario teriamos uma ciéncia matematica e mecanica. Com isso, concluimos que a formacdo do

convencimento difere do arbitrio, estando o julgador circunscrito e limitado a vontade estatal.

Assim, resta a sociedade a certeza de que a atuacdo estatal se baseia no ordenamento vigente e valido,
reduzindo ao maximo o campo das decisdes personalissimas, convicgdes pessoais e incertezas, com isso,

incitamos e promovemos uma cultura de confianca da sociedade na conduc¢ao dos julgados.

Com o procedimento determinado por forca legal, vivenciamos a submissdo do juiz ao mesmo, com igual
relevancia a motivacdo das decis@es judiciais desponta e permite a fiscalizacdo social em torno da atuacéo
do julgador, cenario que impede que cada juiz crie seu préprio procedimento, com toda riqueza de
peculiaridades e invencionices, marginalizadas da lei. Do contrario, teriamos a deturpacdo de valores

democraticos caros, maculando o Estado de Direito e as garantias fundamentais que lhe sdo inerentes.

Afinal, as pessoas esperam e confiam que seus julgamentos seguirdo aos ditames da lei, ndo idealizando
espaco para julgamentos estabelecidos e norteados por um critério individual, impregnado pelos mais

diversificados valores.

Ressalta Leonardo Greco:

Penso que essa situacdo — de criagdo de um procedimento alternativo pelo juiz — ndo é desejavel, pois
impede que as partes arquitetem a defesa dos seus interesses, ja que para planeja-la é necessario que
haja uma previsao da sequéncia dos atos do processo e dos seus possiveis desdobramentos. A mudanga
de rumo do processo retira essa previsibilidade e pode causar prejuizo grave a ampla defesa das partes.
Entdo, o procedimento legal bem-estruturado, seja sumario ou de maior amplitude, deve permitir as

partes essa previsibilidade.’

O processo necessita de um minimo organizacional para conduzir-se ao seu destino, com o claro

estabelecimento das regras de distribuicdo de funcdes, atribuigdes e poderes daqueles que nele atuam.

Ou seja, ndo podemos conceber um processo sem nos pautarmos por um regramento minimo, despido de

qualquer forma, sendo inconcebivel a ideia da entrega do rito a concepcao individual de cada julgador®.

3 — Formalismo

Contudo, néo existe formalismo por formalismo, oco, vazio. A forma processual ndo se justifica por si so,

como um ser autbnomo e distante da realidade posta em exame.

Neste sentido, temos a licdo do ja mencionado Alvaro de Oliveira:



A sedimentacdo desse modo de pensar obrou para que hoje se encontre pacificado o entendimento de
gue o procedimento ndo deve ser apenas um pobre esqueleto sem alma, tornando-se imprescindivel ao
conceito a regulacédo da atividade das partes e do 6rgdo judicial, conexa ao contraditério paritario e ainda

ao fator temporal, a fatalmente entremear essa mesma atividade®.

Dentro da ideia de que o procedimento ndo surge autonomamente, devemos construir um espago critico,
de profunda anélise da necessidade da forma diante do caso posto em exame, a legalidade ndo pode, em
sua esséncia, ser vista como comego, meio e fim. O direito material ndo pode ser sacrificado por um viés

irracional de perseguirmos a forma obsessivamente.

Dalmo Dallari ensina que o apego exagerado as formalidades, sem preocupacdo reflexiva com a justica
decorre de uma heranca do positivismo juridico desenvolvido no século XIX, tendo sua génese numa
aplicacdo destorcida e imprépria de um preceito muito antigo enunciado por Platdo e desenvolvido por
Aristoteles segundo o qual “um governo de leis é melhor que um governo de homens”. Afinal, com as

revolugdes burguesas e a ascensdo do legalismo, ele passou a ser a Unica cura contra o arbitrio™.

Adverte Leonardo Greco que devemos ter a cautela necessaria para que uma conduta exageradamente
formalista ndo iniba o caminhar processual, sempre com a permanente atencdo ao resguardo das

garantias fundamentais do processo como o contraditorio participativo e ampla defesa, nos ensinando:

O juiz pode e deve flexibilizar moderadamente o procedimento, por exemplo, quanto a rigidez dos prazos,
guanto a forma de equacionar um incidente de maneira mais adequada possivel para ndo prejudicar a

continuidade do processo®!.

O caminhar processual mostra-se plenamente concatenado, um sequenciamento ordenado e coligado
entre si, marcado por normas que regulam cada passo de sua atuagdo. O tipo processual surge e é

manejado como elemento para minorar incertezas, insegurancas e o arbitrio, como ja mencionado.

Reforcando a visdo de que o procedimento é um tipo complexo de formacdo sucessiva, com atos se
sucedendo numa ordem necessaria e preestabelecida, marcada ndo apenas por valores cronolégicos, mas

de relevo juridico recordamos as licdes de Calmon de Passos:

No interior do tipo complexo de formagado sucessiva, ser pressuposto ou condi¢do, portanto, depende da
posicdo e da funcdo do ato. Sempre relativa. Um ato pode ser pressuposto de um ato do procedimento e
ter funcionado como condigao de outro. O deferimento da peticéo inicial € pressuposto da citagdo, mas,
ao mesmo tempo, a citacdo € pressuposto do decurso do prazo para a resposta e a citacdo é condicdo
(fato necessario) para que o efeito revelia se produza. Quando, no processo, um pressuposto diz respeito

a todos os atos do procedimento fala-se em pressuposto processual®?.

O caminhar procedimental aponta-se como um sequenciado normativo ordenado, com cada ato tendo

absoluta relevancia juridica em seu contexto, seja ao ato anterior, seja ao subsequente®®.



Apesar disso, a seguranca juridica ndo pode ser usada como escudo para impedir o progressivo avanco do
tempo e de suas consequéncias, afinal, ndo devemos perseguir a nocdo absoluta da imutabilidade,
impermeavel a acdo do tempo, dos novos anseios sociais e do progressivo avango dos valores e desejos
coletivos. Ao contrario, a seguranca deve servir a garantia da realidade e ao continuo progresso dos

anseios sociais, caminhando em direcéo da realidade que se revela®.

Alberto Luis Maurino nos faz relembrar que as mutabilidades das condi¢es sociais tém profunda influéncia

sobre a forma no processo, fato evidenciado na V Jornada Latino-Americana de Direito Processual:

Las bases propuestas em las V Jornadas Latinoamericanas de Derecho Procesal (Bogota, 1970), destacan
gue el proceso moderno debe ser antiformalista, y que corresponde contemplar las formalidades sélo em
cuanto tengan um contenido. La dificultad radica em encontrar um sistema formal l6gico, o em hallar el

término medio, “segun las condiciones de vida y necesidades en un determinado momento.

Las formas, al igual que las nulidades procesales, no permanecen estaticas. Se dinamizan em funcion de
las condiciones sociales y politicas de cada época y, en definitiva, dependen de la confianza que el orden

judicial inspire a l6s ciudadanos®®.

Portanto, ndo devemos desconsiderar o progressivo avanco do tempo comprometendo a dindmica
processual estabelecida por uma norma estatica, cunhada para uma realidade que pode ndo mais se

justificar.

A mesma realidade do avango do tempo e o dinamismo social, sempre tendo por arrimo a preservagéo das
garantias fundamentais (especialmente ao direito fundamental ao processo justo), foi objeto de atencdo

de Alvaro de Oliveira:

N&do se cuida mais de um genérico direito ao processo, assentado em direitos estaticos. Trata-se de
assegurar, a partir de conceitos de equanimidade e de justica, ndo apenas a suficiéncia quantitativa
minima dos ‘meios processuais’, mas também um ‘resultado’ qualitativamente diferenciado. Desse modo, a
partir das premissas antes estabelecidas, é possivel extrair as consequéncias de que, no quadro dos
direitos fundamentais constitucionais, o ‘direito ao processo’ ndo é caracterizado por um objeto puramente
formal ou abstrato (‘processo’ fout courf), mas assume um conteldo modal qualificado (‘direito ao

processo justo’), que é exatamente a face dinamica do ‘devido processo legal’®.

Se podemos deduzir algo de qualquer dogmatica ritualistica é de que ela é servil ao processo justo e a
todas as garantias que lhe sdo inerentes, como fatores a preservacdo dos direitos fundamentais e da

liberdade humana. Afinal, a forma serve ao processo na incansavel busca de seu fim.

Vivemos um momento cientifico de profunda relativizacdo das nulidades processuais no qual o processo é

manejado como instrumento para a decisdo meritéria final, ndo sendo seus pressupostos auténticos



obstaculos ao pleno exercicio da jurisdicdo, sendo um motivo consistente que nos encaminha para o

exame da aplicacdo mais racional da forma'’.

Outrossim, na procura por um resultado mais efetivo, devemos buscar um fim mais adequado as
pretensGes sociais, culturais e profissionais dos personagens do processo, marcadamente pela
necessidade de um feito alicercado num viés cooperativo, fator primordial para o processo moderno. No
mais recente cenario normativo testemunhamos uma forte tendéncia de valorizacdo de uma participagao

mais cooperativa dos litigantes.

Neil Andrews, citando um julgado da Corte de Apelacdo, trata do papel que deve prevalecer, como

decorréncia do dever de cooperacao:

A Corte de Apelacao ja afirmou que: “o equilibrio entre o dever do advogado em relagdo ao seu cliente e o
dever do advogado em relagdo a Corte deve refletir a mudanga evolutiva dentro do sistema de Justica
Civil. Se as alternativas evolutivas sdo necessarias para corresponder as reformas da Justica Civil, elas
devem (...) ser dirigidas a reforcar o papel da corte™®.

Destarte, o comportamento humano é fundamental para um resultado mais efetivo do processo, evitando
taticas oportunistas e combativas, marcado pela prudéncia e disciplina na formulacdo de demandas em

juizo.

Tém os direitos e garantias fundamentais um papel de absoluta relevancia ja que se colocam como pano
de fundo a domesticar o arbitrio estatal no processo, marcando a relagdo processual como um cenario

vivo da democracia.

Ao definir o conceito de procedimento Leonardo Greco refor¢a a necessidade de adaptar o procedimento

as peculiaridades da relagéo juridica posta em exame, conforme:

Ja o procedimento é o rito ou forma que adotam os atos que compdem o0 processo; rito porque a lei
regula todos os atos do processo numa sequéncia dotada de racionalidade, numa sequéncia légica e
adaptada, muitas vezes, as peculiaridades da relacdo juridica de direito material. Dessa forma, se o Cédigo
Civil assegura a protecéo possessoéria imediata contra o esbulho ou a turbacdo (art. 1210), a lei processual
precisa proporcionar um procedimento que concretize a tutela desse bem juridico de forma célere. Assim,
no procedimento das agdes possessoérias, tem-se a possibilidade de ser proferida uma decisédo liminar de

manutenc&o ou de reintegragdo da posse (CPC, art. 928)".

Para Leonardo Greco o procedimento deve ser regulado por lei para atender de forma mais adequada,
econdmica e eficaz & finalidade do processo, que é a prestacdo jurisdicional sobre o direito material®°.
Desta forma, atuard o procedimento com o escopo de adequar-se ao fim que se pretende almejar,

considerando as especificidades de cada caso apresentado.



Alids, trata-se de uma tendéncia moderna a preocupacdo e valorizacdo dos mecanismos pela luta contra a
opressdo politica e econdmica imposta tanto aos direitos individuais como coletivos. No plano coletivo
vemos uma maior participacdo popular e o surgimento de remédios como acdes populares e acles civis
publicas como termdmetros desta mudanca, o reflexo desta necessidade social. JA no plano individual
vimos surgir valores como cidadania, dignidade humana, efetividade, eficiéncia, acesso a justica entre

outros como auténticos fios condutores da moderna hermenéutica processual.

Devemos prever que, ao longo da relacdo processual, podemos testemunhar conflitos entre valores
fundamentais, recomendando a adaptacdo do rito em prol da preservacdo do resultado justo, para a

satisfacdo daqueles envolvidos na dindmica processual.

Assim, as peculiaridades do caso concreto e o conflito/choque de valores e principios constitucionais
recomendam a adequacdo procedimental como fator a conduzir ao melhor resultado no processo para

satisfacdo do direito material.

Em alguns casos teremos a tarefa de empreender os meios concretamente mais eficientes para que o
processo alcance sua finalidade, tendo por ideal por a técnica processual a servico do direito material e

para os fins nos quais o0 processo se presta:

O ideal é colocar a técnica processual a servico do direito material e dos fins Ultimos do processo,
limitando-se 0 minimo possivel o desempenho dos sujeitos processuais, de modo que a regulacio

contenha apenas o indispensavel para uma condugéo bem organizada e proporcionada do feito?.

O processo e a forma ndo podem servir de obstaculos a finalidade maior primordial do processo, ao seu
propdsito basilar que é a justa composicdo meritdria, amparado nas garantias fundamentais, em especial
o contraditério, ampla defesa e devido processo legal®.

Afinal, nos ensina Pierro Calamandrei que todo procedimento comporta um grau de iniciativa e atuacao

subjetivas, que ndo podem ser compreendidos e normatizados juridicamente:

Por consecuencia, todo ‘procedimiento’ tiene esta caracteristica: que por minuciosas que sean las
disposiciones que disciplinan su desarrollo, las actividades que lo componen no pueden ser previstas de

manera tan rigurosa que no dejen cierto marjen a la iniciativa y a la discrecién del que debe cumplirlas®.

Canotilho nos ensina que do principio do Estado de Direito, decorre a exigéncia de observancia do

procedimento justo e adequado de acesso e realizagdo do direito®*.

Ou seja, o processo deve ser manejado como efetivo instrumento de protecdo dos direitos fundamentais,
decorrentes da aplicacdo reflexiva da liberdade, igualdade e incidéncia de regras — jamais como obstaculo

a realizacdo do direito material.



Processo é um instrumento, uma via apropriada para realizacdo e aplicacdo social dos direitos
fundamentais, a busca permanente pelo processo justo recomenda a adocdo de um procedimento

adequado, compativel a realidade do caso concreto, assim concluimos que: processo justo é aquele

adequado e estruturado & protecéo dos direitos fundamentais®.

Falando na abolicdo de algumas formas que se revelam inadequadas, devemos partir da adaptagao
procedimental, modulada, irremediavelmente, pela e para a preservagao das garantias do devido processo
legal (e, especialmente, ao contraditério), como leciona Maurino, arrimado na doutrina dos mestres

Goldschmidt, Schonke e Berizonce:

En suma, son irrenunciables, segiin GOLDSCHMIDT y SCHONKE, a quienes sigue BERIZONCE, aquellas
formas que tienden a la “preservacién de la bilateradad del contraditorio”, y en general, como dice

AMAVYA, a la garantia del debido proceso.

Se hace referencia al tope de disponibilidad de las formas que seria el de que no se violen las garantias

del debido proceso legal®.

Como instrui Piero Calamandrei, o contraditério € um principio fundamental do processo moderno, sua
forca motriz, sua garantia suprema. O juiz ndo estd s6 no processo, ndo exerce um mondlogo, ao
contrario, temos um democratico campo de dialogo, proposicdes, réplicas, tréplicas, acdes, reacdes e

estimulos, em decorréncia, a dialética revela-se como valor mais precioso e tipico do processo moderno?”.

A cada aplicagdo do nosso ordenamento, submetemos o regramento ao avancar de uma nova realidade
fatico-social, carecendo, dia a dia, do vanguardismo das novas interpretacdes ajustadas as novas
realidades sociais. Ou seja, 0 rito que saciava a uma realidade outrora pode ndo mais ser compativel ao

que a sociedade hoje espera®®.

Deste modo, a norma juridica deve ser manejada para a satisfacdo das pretensées humanas, eis que
enuncia uma solucdo em sua esséncia, ndo sendo em si uma barreira irracional a busca pela realizacédo da

justica®.

A forma por si e em si ndo pode servir de obstaculo para um resultado justo que se avista proximo das
maéos e satisfatorio aos anseios do jurisdicionado. Reiterando, sempre com a preservacdo das garantias
fundamentais e do processo justo, tendo a instrumentalidade papel crucial de perseguir frutos eficazes e

legitimos, mais penetrante e adaptado a problematica sécio-juridica.

Temos testemunhado severas criticas ao Judiciario que, em um sem ndmero de casos, relega a segundo
plano a realizacdo da justica com o Unico propésito de seguir irracionalmente a legalidade, aos nimeros,
as metas. Tomam a legalidade como valor absoluto, como se por ela transformassemos o errado no certo,

o preto no branco, uma verdadeira vara de cond&o capaz de legitimar as mais bestiais aberragdes.



Do dia para a noite testemunhamos uma verdadeira invasdo de administradores, engenheiros, gestores,
economistas, etc. que apresentam férmulas caolhas para mazelas sociais. O manejo da matematica,
numeros, tabelas, estatisticas como solucédo para problemas essencialmente humanos, como se com 0 uso
de estatisticas e formulas numéricas curassemos as cicatrizes dos casos postos. Duracdo razoavel, acesso

a justica, efetividade ndo permitem a clausura dos ndmeros.

Voltando ao formalismo, Dalmo Dallari, confrontando o tema com a abstracdo da realidade, clama por

uma reforma de mentalidade, escrevendo:

A primeira grande reforma que deve ocorrer no Judiciario, e sem duvida a mais importante de todas, é a
mudanca de mentalidade. Embora se tenha tornado habitual, na linguagem comum do povo, a referéncia
ao Judiciario como sendo “a Justica”, o fato é que a grande maioria das decisdes judiciais, sobretudo dos
tribunais superiores dos Estados e do pais, fica evidente que existe preocupacdo bem maior com a
legalidade do que com a justica. (...) Sdo frequentes as sentencas e 0s acérddos dos tribunais recheados
de citacBes eruditas, escritos em linguagem rebuscada e centrados na discussdo de formalidades

processuais, dando pouca ou nenhuma importancia & questdo da justica®.

Kazuo Watanabe revela que os processualistas partem hoje para a busca de instrumentos mais efetivos
para o processo, dentro de uma 6ética mais abrangente e penetrante de toda problematica sdcio-juridica.

N&o se tratando de negar os resultados cientificos obtidos até entéo.

O que se pretende é fazer com que dessas conquistas doutrindrias e de seus melhores resultados,
resultem um sélido patamar para, com uma visdo critica e mais ampla da utilidade do processo,
procedendo ao melhor estudo dos institutos processuais — prestigiando ou adaptando ou reformulando os
institutos tradicionais ou concebendo novos institutos. Sempre com a preocupacdo de fazer com que o
processo tenha plena e total aderéncia a realidade socio-juridica a que se destina, cumprindo sua

primordial vocacdo, que é a de servir de instrumento a efetiva realizagdo dos direitos.

E a tendéncia ao instrumentalismo que se denomina substancial em contraposicdo ao instrumentalismo
meramente nominal ou formal®'.

O processualismo, como excessiva prioridade do processo diante do direito material, resta por dificultar a
manutencdo do préprio escopo do processo, colocando de lado o que é verdadeiramente importante no
mesmo em detrimento da preservacdo acodada da forma. O sistema processual deve caminhar em plena

sintonia com seu objeto, lembrando Bedaque:

A natureza instrumental do direito processual impde sejam seus institutos concebidos em conformidade
com as necessidades do direito substancial. Em outras palavras, como o processo é meio, a eficacia do

sistema processual serd medida em funcdo de sua utilidade para o ordenamento material e para a



pacificacdo social. N&o interessa, portanto, uma ciéncia processual conceitualmente perfeita, mas que néao

consiga atingir os resultados a que se propde. Menos tecnicismo e mais justica, é o que se pretende®.

Maurino, recordando as licdes de BERIZONCE também ratifica a problematica acima revelada:

Claro esta que el exagerar el formalismo a ultranza llevaria a la situacién que com acierto describe

BERIZONCE de “degeneracion del formalismo em formulismo”®.

4 — Principio da adequacéo ou adaptabilidade

Pela adequacdo (ou adaptabilidade) buscamos a maxima efetividade no exercicio da prestacdo

jurisdicional, desta forma, a funcéo processual correspondendo a adequada estrutura procedimental.

Quer pelas faces subjetiva, objetiva ou teleoldgica a adaptacdo caminha para que o processo tenha a
méaxima eficiéncia, como dito, quer pelas partes, quer pela natureza do bem juridico material em disputa

ou pelas diversas funcdes da jurisdicdo nos ritos internos de cada processo.

Busca-se a elasticidade procedimental®* com foco no ajustamento ao caso concreto, adaptando-se as

peculiaridades da relagdo substancial apresentada.

Parece inconcebivel a previsdo de um Unico e rigido procedimento para todos os litigios existentes sem
qualquer distingédo, ndo permitindo moldar-se as caracteristicas e heterogeneidades postas pela amplitude

da existéncia humana e sua gama de conflitos.

A tendéncia moderna é da fuga do procedimento Unico e estatico, com adocdo de formas variantes,

amparada na dita diversidade concreta.

Como ja sustentamos a forma revela-se necessaria para a tramitacdo e resolugcdo do processo, sem elas

temos incertezas e desordens®.

5 — Breves conceitos pertinentes ao devido processo legal e dignidade humana

Trata-se da garantia fundamental do processo de maior conteudo cientifico, eis que comporta em seu
conteddo uma série de outras garantias igualmente relevantes, encontrando sua previsdo no art. 5°, LIV

da CF/88°%°.

O devido processo legal deve ser compreendido por seu enfoque ético-politico, especialmente tendo como
arcabouco o principio central da dignidade da pessoa humana®’, ja que desponta como um dos valores
mais preciosos desta, tornando concreto em cada caso examinado e posto o respeito inafastavel a esta

exigéncia capital que reflete os direitos fundamentais do cidadao.



Vivemos uma tendéncia moderna humanizadora, tendo e colocando o ser humano como fonte e fim de
todo nosso ordenamento normativo, do homem e para o homem, marcadamente apds as experiéncias
decorrentes da segunda grande guerra e dos processos de genocidios que testemunhamos na Africa e

Europa.

Canotilho doutrina que a ideia de dignidade humana é um principio antropico, que acolhe a ideia pré-
moderna e moderna da dignitas-hominis, do individuo conformador de si préprio e de sua vida segundo o
seu préprio projeto espiritual. Prossegue recordando que a experiéncia aniquiladora do homem (nazismo,
escraviddo, genocidios, etc.), significa a dignidade o reconhecimento do Aomo noumenon, o individuo
como fundamento e limite da republica. Reconhecimento da dignidade humana como nucleo essencial da
republica, afinal, o republicanismo ndo encontra amparo em qualquer doutrina filoséfica, religiosa ou
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moral (regularmente utilizada pelos regimes totalitarios)>. O ser humano como fundamento e limite da

republica, inicio, meio e fim desta.

Assim, a atividade estatal deverad pautar-se pelo valor da dignidade humana, irradiada para todo nosso
ordenamento, especialmente ap6s destacar-se como fundamento do Estado Democratico de Direito
(art.1°, 11l da CF/88), ao lado de diversos outros principios igualmente relevantes, como: republicano,

separacdo de poderes, entre outros.

A dignidade da pessoa humana desponta como vetor basal da nossa Constituicdo, sustentando nosso
sistema juridico e preservando os direitos e garantias fundamentais do cidadao, exteriorizados pelo devido

processo legal que se revela como mecanismo de efetivacdo da dignidade humana.

Retornando ao instituto do devido processo legal, na realidade é uma clausula geral principiolégica que
expande seus conceitos por toda atividade estatal, seja administrativa ou jurisdicional, uma conquista da

cidadania que abarca toda nossa estrutura juridica.

Alguns importantes processualistas entendem que bastaria a previsdo do devido processo legal para que
dogmaticamente compreendéssemos a existéncia de todos os outros principios e garantias fundamentais

do processo®.

Dele decorre a compreensdo de conceitos como igualdade das partes, ampla defesa, contradit6rio, acesso
a justica, direito a prova, motivacdo das decisGes, duracdo razoavel do processo, garantia do jus actionis,

publicidade dos atos processuais, proibigdo do uso de prova ilicita, duplo grau de jurisdicdo,entre outros.

Recorda Humberto Avila que a Constituicdo ndo protege apenas um fim, mas a varios, um conjunto deles,
gque o Estado ndo resguarda a um Unico fim, mas a varios principios a serem realizados pelo Estado

concomitantemente”’.



Por ela protegemos nédo apenas o desenvolvimento regular do processo, caminhando no sentido da
preservacdo das garantias fundamentais deste, mas também o exercicio do direito de acesso a justica com

o resguardo de toda sua diversidade de garantias processuais.

Corroborando tal afirmativa, especialmente de que as garantias fundamentais do processo estédo

compreendidas no devido processo legal, Leonardo Greco expde:

(...) esse conjunto de garantias pode ser sintetizado nas denominac¢fes devido processo legal, adotada nas
Emendas 52 e 142 da Constituicdo americana, ou processo justo, constante da Convencao Europeia de

Direitos Humanos e do recém-reformado artigo 111 da Constituicéo italiana*’.

O direito a tutela jurisdicional adequada, expressdao do art. 5°, XXXV da CF/88, tem por génese a

existéncia de um processo concebido e pautado pelo devido processo legal.

Encontra duas faces tedricas de expresséo sinteticamente resumidas abaixo.

Uma primeira através do substantive due process of law representado pelo trinbmio vida, liberdade e
propriedade, ndo bastando a simples regularidade formal da decisdo ofertada, mas sendo indispensavel
gue a decisdo seja substancialmente razoavel, decorrendo desta garantia os conceitos de razoabilidade e
proporcionalidade. Logo, nesta primeira acep¢do do devido processo legal, se busca nortear a forma pela
gual aplicamos nosso ordenamento normativo, quer na seara jurisdicional, quer administrativa, tendo por
enfoque otimizar a busca por uma opcdo hermenéutica legitima e efetiva, norteados por uma vertente

principiolégica e no uso de postulados da razoabilidade e proporcionalidade*?.

Uma segunda, procedural due process of law, concebido como garantia ao pleno acesso a justica,
compreendendo o direito de ser processado e processar conforme regramento preestabelecido, decorrente
da garantia de um processo justo ou adequado. Norteia o regramento béasico a ser seguido, com escopo
de indole constitucional, assegurando as partes o exercicio de suas faculdades e poderes processuais,
legitimando a propria funcdo processual. Avalia-se a lisura do procedimento aplicado por aqueles que
estdo incumbidos de aplicar a norma juridica, devendo preservar o devido processo legal, sem adentrar na

substancia do ato em si*®.

Ricardo Mauricio Soares trata com primazia o tema relativo ao procedural e substantive due process of

law.

Em face de tudo quanto foi exposto, os principios da isonomia, contraditério, ampla defesa, previsdo do
juiz natural, inafastabilidade da jurisdicdo, publicidade dos atos processuais, a motivacdo das decisdes
judiciais, duplo grau de jurisdicdo, proibicdo do uso da prova ilicita e a duracdo razoavel do processo
figuram como as projecfes mais importantes do devido processo legal em sentido formal, como garantias
processuais que, na condicdo de subprincipios, densificam/concretizam o macroprincipio do procedural

due process of law, assegurando aos cidaddos o livre acesso ao Poder Judiciario, a fim de proteger seus



direitos, mediante julgamento publico, fundamentado e imparcial de 6rgdo competente, passivel de
reforma por érgdos jurisdicionais superiores, lastreado em provas licitas, dentro de um lapso de tempo

razoavel.*

Por fim, devemos recordar a fungcdo hermenéutica do devido processo legal, jaA que baliza todo nosso
ordenamento, funcionando como fidedigno padrdo de opc¢édo interpretativa a ser perseguido, exigindo e

orientando a atuacéo do intérprete.

Destarte, dentre as opcdes existentes, o intérprete deverd optar pelo caminho mais compativel ao
resguardo das garantias fundamentais do processo, tornando mais técnica e legitima a justa aplicacdo dos

principios constitucionais ao caso posto”®.
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Notas

1 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Esbogco de uma teoria das nulidades aplicadas as nulidades

processuals. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 18.

Ainda caminhando nas licbes de CALMON DE PASSOS, transcrevo os ensinamentos sempre atuais de

NORBERTO BOBBIO para quem “sé o poder cria o direito, mas por igual, s6 o direito limita o poder”

(p.-10).

2 “Na realidade, de uma ou de outra maneira as diversas espécies de procedimento refletem sempre,
numa escala clara, em que medida o Estado realmente respeita a personalidade e a liberdade de seus

cidad&@os e como sdo considerados o direito e a justica. O direito processual vincula, portanto, a relagéo



entre o Estado e o cidaddo a um especial e rico pdlo de interesse, do mais alto valor substancial, e ndo a
uma simples técnica alteravel conforme o gosto e o humor do eventual detentor do poder”. OLIVEIRA,
Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil. Proposta de um formalismo-valorativo. 4. ed. Sao

Paulo: Saraiva, 2010, p. 94.

® Tratando da questdo da cultura OSCAR CHASE leciona: “?Para qué ‘necessitamos’ esta nocién de
cultura? Creo que la necesitamos, en parte, porque sirve como una forma abreviada de referirse a
elementos comunes a las practicas, valores, simbolos y creencias de cada concreto grupo social.
Necesitamos este concepto de cultura ademas, por su capacidad para explicar por qué instituciones muy
diversas surgen em distintas sociedades para hacer frente a problemas que son essencialmente lés
mismos. Assumo um concepto de cultura que conlleva elementos comunes que persisten em el tiempo
pero que son dificilmente eternos, y que son ampliamente compartidos, pero non de manera uniforme,
por uma serie indefinida de sociedades. Citando KROEBER Y KLUCKHOHN, ‘el nucleo essencial de la
cultura consiste em ideas tradicionales (histéricamente derivadas y seleccionadas) y especialmente em sus
valores asociados, los sistemas culturales, por um lado, deben considerarse como producto de su
actividad, por outro, como elementos condicionantes de su futuro’™. CHASE, Oscar G.. Derecho, Cultura y
ritual. Sistemas de resolucién de controversias en un contexto intercultural. Processo y derecho. Tradugéo:

Fernando Martin Diz. Madrid/Barcelona/BuenosAires: Macial Pons, p.25.

4 A celeridade ndo pode ser operada como verdadeira “foice irracional” importando na violacdo de
garantias e na baixa qualidade da prestacado jurisdicional, como lembra Alvaro de Oliveira: “A efetividade
virtuosa ndo pode ser substituida por uma efetividade perniciosa, simbolo de uma mentalidade
tecnoburodratica, preocupada mais com a performance, com a estatistica, do que com os valores
fundamentais do processo”. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil. Proposta de

um formalismo-valorativo. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 115.
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6 “Em razdo do principio da legalidade, que rege a atuacdo do Estado e de seus agentes, dentre eles os
magistrados, todo o processo judicial, como uma relacdo juridica de direito publico, tem o seu
procedimento previsto em lei”. GRECO, Leonardo. /nstituicbes de processo civil. Introducdo ao Direito

Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 347.

" GRECO, Leonardo. /nstituigbes de processo civil. Introducdo ao Direito Processual Civil. Rio de Janeiro:

Forense, 2011, p. 355.

Vale também andlise do trabalho: REDONDO, Bruno Garcia. Réplica, Tréplica e Quadriplica no Direito
Processual Civil: esmiucando o estudo de relevantes institutos desprestigiados. Dissertacdo (Mestrado).

Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo. In: Revista de Processo. Sao Paulo: RT, 2013, v. 125, p. 87.



8 A historia recente indica um procedimento totalmente deixado nas mdaos do Juiz. Trata-se,
especificamente do Cantdo Suico da Turgdvia, cujo art. 223 permite todo andamento a discricionariedade

do julgador, no qual o Julgador sequer é obrigado a instruir o feito.

Na Alemanha, relata Leonardo Greco, temos causas de procedimento livre, na qual o juiz fixara a
sequéncia de atos. GRECO, Leonardo. /nstituigdes de processo civil. Introducéo ao Direito Processual Civil.

Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 354.

® OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil. Proposta de um formalismo-valorativo.

4. ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2010, p.156.

Bedaque da absoluto destaque a nocdo de instrumentalidade, no sentido de que o processo é
instrumento, portanto, servil ao direito substancial, estando a servico e para servir a este.
Consequentemente, necessaria a plena adequacgdo e adaptacdo do instrumento ao seu objeto, servindo ao
fim ao qual se destina: “A conscientizacdo de que 0 processo vale ndo tanto pelo que ele é, mas
fundamentalmente pelos resultados que produz (..)”. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e

Processo — influéncia do direito material sobre o processo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 21.

10 DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 85.

1 GRECO, Leonardo. /nstituicbes de processo civil. Introducdo ao Direito Processual Civil. Rio de Janeiro:

Forense, 2011, p. 355.

12 pASSOS, José Joaquim Calmon de. Esboco de uma teoria de nulidades aplicada as nulidades

processuals. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 87.

13 0 procedimento visto como o rito ou conjunto de requisitos extrinsecos que devem ser observados na
pratica dos atos de cada processo e a série ou modo de encadeamento desses atos e prazos em que

devem ser praticados. Neste sentido: GRECO, op. cit., nota 11, p. 347.

14 Recorda Carlos Alberto Alvaro que o formalismo é sempre polarizado pelo fim. OLIVEIRA, Carlos Alberto
Alvaro. Do formalismo no processo civil. Proposta de um formalismo-valorativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2010, p. 99.

15 MAURINO, Alberto Luis. Nulidades procesales. Buenos Aires: Ed Astrea, 1999, p.05.

16 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil. Proposta de um formalismo-

valorativo. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 107.

1 Tratando do sistema e da finalidade das formas temos as seguintes licees de MAURINO: “Seglin este

sistema y de conformidad com el principio que lo gobierna, las formas procesales no constituyen um fin



em si mismas, lo cual seria un rito inaceptable em um sistema procesal moderno. Nadie debe perder um
derecho por razones de formas”. MAURINO, Alberto Luis. Nulidades procesales. Buenos Aires: Ed Astrea,

1999, p. 08.

18 ANDREWS, Neil. Relacbes entre a Corte e as partes na era do Case Management. In: Teresa Arruda
Alvim Wambier (coord.). Revista de Processo. Tradugdo: Fernanda Medina Pantoja, Marcela Kohlbach

Faria e Paula Bezerra de Menez. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, marcgo, v. 217, p. 181.

O mencionado professor destaca a importancia da disciplina profissional, aliada a eficiéncia e integridade.
O advogado deverd agir com independéncia nos limites da justica, sem se enredar por um
comprometimento excessivo com seus clientes (seus deveres com a justica prevalecem em relacdo a
qualquer obrigacdo que possam ter com seus clientes). Por outro lado, os julgadores sdo originarios da
advocacia, representados por profissionais com larga experiéncia profissional, marcados por anos e anos
de debates, audiéncias e contendas, ensinando: “Juizes ndo nascem juizes nem sdo educados para sé-los:

eles passam por uma metamorfose, como lagartas que se transformam em borboletas”.

19 GRECO, Leonardo. /nstituicbes de processo civil. Introducdo ao Direito Processual Civil. Rio de Janeiro:

Forense, 2011, p. 349.

20 GRECO, op. cit., nota 19, p. 350.

2L OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil. Proposta de um formalismo-

valorativo. 4. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2010, p. 173.

22 Neste sentido: GRECO, Leonardo. /nstituicées de processo civil. Introducdo ao Direito Processual Civil.

Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 354.

23 CALAMANDREI, Piero. Proceso y Democracia. Tradugdo: Hector Fix Zamudio. Buenos Aires: Ediciones

Juridicas Europa-America, 1960, p. 51-52.

24 CANOTILHO tratando das garantias do processo judicial nos ensina: “Dentre as garantias do processo
judicial podem mencionar-se: a garantia do processo equitativo (art. 20°/4), o principio do juiz legal (art.
32°/7), o principio da audicdo (art. 28°/1), o principio da igualdade processual das partes (arts. 13° e
20°/2), o principio da conformacdo do processo segundo os direitos fundamentais (art. 32°), principio da
fundamentacdo dos actos judiciais (art. 205°/1), o principio da legalidade processual (art. 32°)".
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25 AVILA, Humberto. O que é “devido processo legal™?. In: Teresa Arruda Alvim Wambier (coord.). Revista
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Ricardo Mauricio F Soares lembra que os direitos fundamentais tornaram-se o que ha de mais importante
a ser consagrado na Constituicdo de um Estado Democratico. Neles acham-se expressos os valores
integrantes das ideologias as mais diversas, tornando a Carta Magna que 0s consagra uma representacéo,
fiel ou aproximada, da sociedade complexa que a instituiu. A Carta ao abarcar as mais diversas
concepcBes de mundo, na forma de direitos fundamentais de diversas geracdes, viabiliza a continuidade
da diferenciacdo sistémica e a intensificacdo das comunicacfes intra e intersistémicas. SOARES, Ricardo
Mauricio Freire. O devido processo legal: uma visdo pos-moderna. Salvador: Editora JusPodivm, 2008, p.

97.

28 MAURINO, Alberto Luis. Nulidades procesales. Buenos Aires: Ed Astrea, 1999, p. 09-10.

27 CALAMANDREI, Piero. Proceso y Democracia. Tradugdo: Hector Fix Zamudio. Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-America, 1960, p. 148-151. Nos ensina: “Por este motivo ha sido comparado com una
esgrima o com una contienda deportiva, pero se trata de un esgrima de persuasiones y de una contienda

de razonamientos” (Trecho citado de p. 150).

28 «5e 3 norma juridica é um pedaco da vida humana objetivada, ndo pode ser uma norma abstrata de
moral, de ética, desligada dos fatos concretos, € um enunciado para a solu¢gdo de um problema humano.
A norma juridica ndo pode ser julgada como um fim, mas como um meio para a consecu¢do de valores
concretos, tais como o bem-estar social, a dignidade, a liberdade e a igualdade. Sendo assim, a
materializacdo destas estimativas sociais que permite a realizagdo da justica e, portanto, do direito justo.
(...) Sendo assim, o manuseio da légica do razoavel potencializa a realizagdo do direito justo, no plano
substancial do due process of law, por exteriorizar uma operagao axiologica e teleoldgica que se revela
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singularidade que envolve a vida humana”. SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O devido processo legal:

uma visdo pés-moderna. Salvador: Editora JusPodivm, 2008, p.103-104.
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pelo Dalmo Dallari: “Ainda é comum ouvir-se um juiz afirmar, com orgulho vizinho da arrogancia que é
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e ndo assume responsabilidade pelas injusticas e pelos conflitos humanos e sociais que muitas vezes
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de ninguém nem de nada, nem mesmo da lei”.
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legisladores, que em troca de dinheiro e vantagens pessoais vendem seu apoio a um projeto de lei. (...)

Como fica evidente, o juiz escravo da lei tem grandes possibilidades de ser, na realidade, escravo dos



compradores da lei”. DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.
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sem a necessidade de substituir o legislador”. DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. 3. ed. Séo

Paulo: Saraiva, 2007, p.102.

32 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo — influéncia do direito material sobre o processo.

6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 23.
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de Abreu. O Poder dos Juizes. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 87-88.

33 MAURINO, Alberto Luis. Nulidades procesales. Buenos Aires: Ed Astrea, 1999, p. 04.

Da mesma forma, Marino citando Podetti aconselha que, mesmo sendo uma garantia contra a
arbitrariedade, a forma nado seja um fim em si mesma, mas assegure e facilite a prestacdo jurisdicional,
tornando-a menos morosa e obstrutiva. PODETTI, apud MAURINO, Alberto Luis. Nulidades procesales.

Buenos Aires: Ed Astrea. 1999. p.04.
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