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RESUMO

As regras processuais devem ser avaliadas de forma pormenorizada porquanto
tendem a proporcionar as partes equilibrio quando atuam em juizo, porém facilmente
se transformam no oposto do que anunciam quando sdo empregadas de maneira
exagerada. Em razdo disso, sua otimizagado se embasa exatamente na necessidade
de preservar a seguranca juridica entre as partes enquanto personagens atuantes
no processo, bem como efetivar a promessa estatal e constitucional de justica
célere, efetiva e, acima de tudo, realmente justa. Para tanto, necessario analisar com
acuidade os objetivos do formalismo e os efeitos que, carreados ao processo,
poderdo gerar prejuizos as partes e ao direito material discutido. Sob essa otica,
também € imprescindivel discutir a efetividade do processo como instrumento de
pacificacdo social, pois h4 uma linha ténue entre esses dois extremos — formalismo
exagerado e efetividade do processo para fins de pacificacdo —, ultrapassada de
maneira despreocupada e com muita frequéncia nos eventos cotidianos, que
atribuem a grandeza da questdo tdo somente a morosidade da justica, sem analisar,
de fato, onde é que essa morosidade se origina, tampouco se preocupando em
encontrar maneiras de mitiga-la ou, pelo menos, suaviza-la. O principal enfoque,
entdo, consiste na relativizacdo das normas procedimentais de preclusdo que, se
aplicadas de maneira leviana, acabam até mesmo criando direitos materiais
inexistentes a uma determinada parte, 0 que prejudica a promessa constitucional de
solucéo de conflitos satisfatoria e, sobremaneira, efetivada com justica.

Palavras-chave: Preclusdo. Relativizacdo. Regras Procedimentais. Novo Codigo de
Processo Civil. Pacificacdo Social.



ABSTRACT

The procedural rules should be evaluated in a detailed way considering that they
tend to provide balance to the parties when acting in judgment, neverthless they
easily become the oposite of what they announce, when they are applied in an
exaggerated way. For this reason, their optimization relies on the necessity of a
juridical safety preservation between the parties while active characters in the
procedure, as well as making permanent the state and the constitutional promise of a
swift justice, effective and, above all, really fair. For that, it is necessary to analise
with acuity the formalism aims and the effects that, transported to the procedure,
could cause disadvantages to the parties and to the material law in discussion. Under
this perspective, it is also indispensable to discuss the procedure effectiveness as a
social peacemaking instrument, considering there is a fine line between these two
extremes — exaggerated formalism and procedure effectiveness for peacemaking
purposes — overtaken in an unconcerned way and very frequently in the daily events,
that attribute the magnitude of the issue only to justice slowness, without analyzing,
in fact, where this slowness comes from, neither worrying about finding ways to
mitigate it or, at least, lighten it. The main focus , then, consists of the relativisation of
preclusion proceeding rules that if applied in a frivolous way, ends up even creating
inexistent material law to certain party, harming a satisfactory constitutional promise
of conflicts solution and, greatly, effected with justice.

Key-words: Preclusion. Relativisation. Proceeding Rules. New Civil Procedure
Code. Social Peacemaking.
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1 INTRODUCAO

Com o objetivo de situar e introduzir o estudo realizado para a
confeccdo do presente trabalho, o instrumento processual foi apresentado, em um
primeiro momento, oferecendo uma visdo global e panoramica, envolvendo toda a
questao problemética em enfoque.

A escolha do tema deu-se ao fato de que, atualmente, h4 uma grande
diversidade de conflitos. Isso faz com que o Direito se molde constantemente, a fim
de estar atento para solucionar satisfatoriamente essas situacdes faticas e,
eventualmente, prevé-las.

Essas relacdes, que ensejam transformacfes no mundo juridico,
obviamente o afetam em seus mais variados ramos. Nao seria diferente com as
normas procedimentais, que inclusive vém sendo aprimoradas por preceitos
normativos, doutrinérios e jurisprudenciais, a fim de atingir um objetivo sublime que
envolve a prestacédo eficaz da tutela jurisdicional.

Isso quer dizer que, passando para o desenvolvimento do estudo, as
normas procedimentais devem ser sempre analisadas tendo em mente e levando-se
em consideragdo o0 objetivo final do processo, ou seja, ndo podem ser
excessivamente priorizadas, a ponto de ficarem sobrepostas em detrimento do
escopo essencial que é a solucao satisfatoria da lide levada a juizo.

Para tanto, foi necessario descrever e explanar alguns conceitos
ligados a processo, direito processual e instrumentos da jurisdicdo, ainda que de
maneira breve, com o intuito de primeiramente tracar alguns paralelos entre o
desenvolvimento desses institutos e a efetiva pacificacao social.

O instituto da preclusdo processual, em linhas gerais, refere-se ao
fendbmeno que afeta direitos individuais, pois cuida da limitacdo das atividades
processuais praticadas pelas partes, objetivando celeridade no que se refere a
solucéo da lide.

Em outras palavras, a0 mesmo tempo em que proporcionam uma
rapida solucdo do litigio, as regras de preclusdo também tutelam a boa-fé
processual, refutando quaisquer expedientes que deem margem a litigancia de ma-
fé.

Logo, foi possivel perceber também que a problematica envolve

situacdo mais complicada do que se imagina, eis que ao priorizar sobremaneira 0s
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formalismos atinentes ao processo, invariavelmente admite-se, com demasiado
pesar, existéncia de patologia que acomete a prestacéo jurisdicional e macula o
direito material da parte.

Em decorréncia desse fenbmeno, com a especial intencao de evitar ao
méaximo, ou pelo menos minorar consideravelmente, os prejuizos afetos a
sociedade, traduzidos em cada individuo que chega até o judiciario com sua
pretensdo em maos e se torna parte de algum tipo de procedimento jurisdicional, é
gue foi estudada a relativizacdo das normas de preclusao processual.

Ou seja, a escolha do tema permeou estudo e pesquisa relacionados a
uma possivel relativizagdo das regras de preclusdo no procedimento comum,
previsto pelo Novo Codigo de Processo Civil, com o fim de prestigiar a perseguicao
e satisfacdo do direito material invocado pelas partes.

Explanada a otimizagédo e flexibilizagdo ndo apenas do instituto da
preclusdo, mas de todos os possiveis formalismos descritos no Codigo de Processo
Civil, pretendeu-se demonstrar que as situacdes concretas diferem, em sua grande
maioria, dos contextos previstos pelo legislador, pois decorrem das mais diversas
causas e ndo podem ser limitadas por vontade legislativa, criando um Unico molde a
fim de englobar todas as possibilidades existentes.

Essa maxima nos levou a crer que, se encarado de forma
exageradamente burocratica, o processo tende a se fundir a vasta gama de
formalismos (por vezes desnecessarios) e a se distanciar de seu real intuito,
deixando de primar pela pacificacdo social e resolucdo de conflitos de maneira
satisfatoria, tornando-se apenas um mecanismo de reproducdo de normas remotas
a real justica que, inicialmente, se pretendia concretizar.

Ora, imp0e-se considerar, entdo, que a no¢ao de processo extraida do
consenso geral da sociedade n&o é a de mecanismo de pacificacéo social. E dizer, a
imagem que a os membros que compdem a sociedade possuem acerca do Poder
Judiciario evidentemente ndo é a de “solucionador de conflitos”.

Muito longe disso, percebeu-se que o funcionamento da magquina
estatal para prestacdo de tutela jurisdicional se distancia cada vez mais de seus
pilares, na medida em que ndo consegue proporcionar um instrumento célere e ao
mesmo tempo eficaz para atender as demandas propostas.

Para tanto, procedeu-se a andlise de um ponto de equilibrio entre as

problematicas apresentadas neste estudo, que visam apaziguar a relevancia social
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do processo como instrumento para resolugdo das convergéncias de pretensdes
vivenciadas pelos seres durante o convivio.

Culminou-se, entéo, na reafirmacéo dos objetivos do presente trabalho,
visto que restaram satisfatoriamente esclarecidas as premissas acerca do instituto
da preclusdo processual, bem como se extraiu o que havia de inovador e beneficio
quanto a relativizagédo defendida.

O presente trabalho se utilizou do método dedutivo, pois as premissas
obtidas ao longo do estudo se desenvolveram no plano tedrico, confirmadas com
alguns apontamentos praticos, a saber, a sensivel alteragdo promovida pelo
legislador na figura recursal do agravo de instrumento, encampando o entendimento

defendido e procedendo a relativizacao tratada no decorrer do estudo.
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2 O PROCESSO COMO MECANISMO DE PACIFICACAO SOCIAL

Fato incontroverso é que a vida em sociedade, desde a época
primitiva, tem sido originaria de conflitos. Notamos, desde cedo, que o meio social
no qual estamos inseridos esta constantemente se renovando e atualizando, bem
como ser esse 0 contexto responsavel por fazer saltar aos olhos a forte
caracteristica sociavel inerente a estrutura dos seres humanos.

Destaco o0 mesmo entendimento, nas palavras do conceituado

doutrinador Candido Rangel Dinamarco:

E sabido e repetido que a vida em sociedade gera insatisfacdes, mercé de
condutas contrarias aos interesses das pessoas e também por serem estes
literalmente infinitos, enquanto finitos sdo os bens da vida sobre os quais
incidem. (DINAMARCO, 2008, p. 189).

Tal circunstancia nos leva a crer que o dinamismo social aqui
evidenciado necessariamente implica em que os individuos desenvolvam certas
habilidades, encarregadas por fornecer a capacidade de administrar conflitos
proprios e alheios, seja lidando com frustragcdes, empenhando a busca de sonhos,
motivando a perseguicdo de objetivos construidos ao longo da vida, encarando
eventuais perdas ou fracassos e, inclusive, sabendo portar-se em relacao a vitérias
e conquistas.

A partir dessa colocacgéo é pertinente afirmar que a sociedade € fruto
dos objetivos individuais dos seres humanos. Logicamente, acaba por se
transformar também no palco onde se desenrolam os conflitos de interesses
desencadeados por esse notavel dinamismo social.

Esse aspecto referente a busca incessante dos interesses, porém, ndo
€ algo que se possa avaliar negativamente.

Isso porque, de todos o0s povos, impérios e reinados existentes,
noticiados nos estudos das civilizagbes, vislumbramos que invariavelmente ruiram
guando deixaram de perseguir suas necessidades e objetivos, tornando-se povos
estaticos, consequentemente caindo no esquecimento ou sucumbindo a grupos
maiores.

Logo, arrazoado pensar que essa caracteristica social € pressuposto
nao apenas para a esperada ascensao politica, econdmica e cultural, mas também

para o temido exterminio das comunidades.
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Trazendo tais ponderagfes para o plano puramente individual, insta
considerar que o género humano reproduz no mundo exterior nada mais do que o
qgque ha em seu mundo interior. Em outras palavras, antes mesmo de ser afetado
pela sociedade, o homem é afetado por si mesmao.

As explicacgdes filosoficas para tanto decorrem do fator de que a prépria
natureza humana prevé essa tendéncia da vida em sociedade e, ao concretizar essa
previsdo, o homem esta fomentando o seu préprio bem.

Contudo, depois de realizado o processo de sintese entre as
caracteristicas internas de cada um e apdés o correspondente processo de
exterioracdo do resultado obtido, nota-se que o ser humano ndao apenas possui a
vocacao inerente de viver em sociedade, mas o chamado para fazé-lo em
consonancia com as regras de convivéncia arduamente construidas no correr da
histéria.

Assim, afirma-se com propriedade que a vida humana tende a ser
sempre associada a grupos, culminando no ajuntamento dos homens como um todo,
muito embora, para determinadas ocasides, as peculiaridades individuais de cada
ser sejam observadas.

Nessa esteira, pertinente o ensinamento de Aristételes, que ha muito
tempo ja lecionava com singularidade que ‘o homem é um animal politico, que
nasce com a tendéncia de viver em sociedade™.

Como consequéncia direta, ressalta-se que ndo ha sociedade sem
direito (“ubi societas ibi jus”), pois ambos nasceram juntos e caminham juntos desde
o principio, ainda que isto tenha ocorrido inicialmente em um contexto embrionario e
primitivo.

Indiretamente, também é necessario considerar que nao ha direito sem
sociedade, tornando a reciproca verdadeira pela simples razdo de que, unidos,
esses dois agentes representam a compatibilizacdo dos interesses manifestos no
seio social, a fim de prevenir conflitos e, eventualmente, soluciona-los.

Essa correlagdo entre sociedade e direito decorre da funcéao
ordenadora que este exerce sobre aquela, na medida em que traca diretrizes a fim
de regularizar conflitos que supostamente possam surgir entre 0os membros da

coletividade.

! ARISTOTELES. A politica. Séo Paulo: Escala, colecao Mestres Pensadores, 2008.
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Por conseguinte, possivel estabelecer a premissa de que a tarefa da
ordem juridica, basicamente, consiste em harmonizar as relagBes para que, desta
forma, empregue-se 0 minimo de desgastes e impulsione ao ponto maximo de

satisfacdo na utilizacéo do direito material.

2.1 Aproximagdo Conceitual: Ciéncia Juridica, Direito Processual Civil e
Processo
Em um primeiro instante, é importante levar em conta que a
consequéncia direta da insatisfacdo experimentada por um individuo, que encontrou
resisténcia em sua pretensdo, culmina no principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional.
Sobre essa matéria, considere-se a seguinte licdo de Candido Rangel

Dinamarco:

Por insatisfacdo entenda-se um sentimento, um fendmeno psiquico que
costuma acompanhar a percepgdo ou a ameaga de uma caréncia. S8o as
insatisfagfes que justificam toda a atividade juridica do Estado e é a
eliminacdo delas que lhe confere legitimidade. A vida em sociedade seria
bem pior do se os estados pessoais de insatisfacdo fossem todos fadados a
se perpetuar em decepgbes permanentes e inafastaveis; e o Estado,
legislando e exercendo a jurisdicdo, oferece com isso a promessa de por fim
a esses estados. (DINAMARCO, 2008, p. 189).

Ora, certo € que diante desse cenario, ndo podera o sujeito valer-se da
justica privada para concretizar e satisfazer sua pretensdo — ainda que seja esta
legitima —, uma vez que a linha responsavel por separar a justica privada e o
exercicio arbitrario das proprias razdes € ténue, podendo o individuo facilmente
ultrapassa-la, ainda que de forma contingente.

Nesse diapasdo, é de se ressaltar que o principio da inafastabilidade
da jurisdicdo, forte embasador da ciéncia juridica como um todo, esta presente no rol
do artigo 5° da Constituicdo Federal, logo, constitui parte integrante da famosa e
extensa carta de direitos e garantias fundamentais que, em seu inciso XXXV, dispbe
que tanto a lesdo como a simples ameaca a direito ndo serdo excluidas da

apreciacao do Poder Judiciario.
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T&o logo se encontre insculpido nesse rol, temos que esse principio
constitui clausula pétrea, eis que alocado em &amago imutédvel da Carta

Constitucional.

2.1.1 Processo e direito processual

Esses institutos, que decorrem diretamente da ciéncia juridica, devem
ser analisados de maneira pormenorizada, pois sua compreenséo € de grande valia
e indispensavel para atingir os objetivos do presente estudo.

Com efeito, temos que o Estado, no exercicio de sua funcdo
jurisdicional, disciplina relacdes intersubjetivas utilizando-se, em um primeiro
momento, da legislacdo para fins de instituir normas de convivéncia que, conforme a
consciéncia popular, sdo responsaveis por reger os diversos tipos de vinculos
estabelecidos entre os seres.

Em segundo momento, o Estado busca realizar e concretizar a
generalidade das normas de convivéncia que forem infringidas utilizando o
mecanismo da jurisdicdo, ou seja, mitigando os conflitos que surgirdo a partir da
violagdo do conjunto normativo previamente instituido.

Sintetizando, por processo temos que € instrumento responsavel por
tornar efetivo um direito material — discutido pelas partes durante o procedimento —,
visto que nao possui o condao de se efetivar sozinho, devendo entdo ser invocada a
relacdo de instrumentalidade entre o direito processual e o direito material, que se
desenvolve no ambito do processo.

O direito processual, por sua vez, constitui exatamente o ramo da
ciéncia juridica incumbido de disciplinar sobre as normas regulamentadoras do
exercicio da jurisdi¢ao, retro mencionado.

Sobre essa matéria, colacionem-se alguns conceitos:

O direito processual civil consiste no sistema de principios e leis que
regulamentam o exercicio da jurisdicdo quanto as lides de natureza civil
como tais entendidas todas as lides que ndo sdo de natureza penal e as
gue nado entram na Orbita das jurisdigBes especiais. (SANTOS, 2007, p. 15).

Ramo do direito publico que consiste no conjunto sistemético de noras e
principios que regula a atividade da jurisdicdo, o exercicio da acdo e o
processo, em face de uma pretenséo civil, entendida esta como toda aquela
cuja decisdo esteja fora da atuacdo da jurisdicdo penal, penal militar, do
trabalho e eleitoral. (FILHO, Vicente Greco, p. 66).
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Ainda, Misael Montenegro Filho conceitua com singularidade acerca do

tema:

O direito processual civil, inserido no ramo do direito publico (ao lado do
direito constitucional, do direito administrativo, etc), refere-se ao conjunto de
normas juridicas que regulamentam a jurisdicdo, a acdo e 0 processo,
criando a dogmatica necessaria para permitir a eliminacao dos conflitos de
interesses de natureza ndo penal e nao especial. (FILHO, Misael
Montenegro. 2008, p. 5).

Por fim, uma vez munidos dessa - ainda que breve - aproximacao
conceitual sobre os temas, € possivel adentrar ao estudo sobre o papel do judiciario

na efetiva pacificagéo social.

2.2 O Papel do Judiciario Perante a Norma Hostilizada: Visdo Processual de

Solucéo de Conflitos.

Sob a dtica processual, a solucédo de conflitos se desenvolve de forma
regulada e cronoldgica, obedecendo a disposicdes legais que estao sistematizadas,
ou seja, dispostas expressamente na legislacéo processual.

Em outras palavras, tdo logo se instaure a situacdo conflitante entre
dois ou mais individuos, fazendo convergir os interesses de ambos, nascera a
pretensdo que um buscara exercer contra o outro, visando efetivar seu direito
material.

Como ja mencionado, uma vez vedada a autotutela e o emprego de
forca fisica para resolucdo do conflto e restando infrutifera a tentativa de
autocomposicdo amigavel entre os litigantes, surge a necessidade de, por meio de
profissional habilitado com capacidade postulatéria (a saber, o advogado), ingressar
em juizo pleiteando a tutela jurisdicional.

Nesse sentido, seguindo a ordem cronologica do processo e, ainda, de
acordo com a recente alteracdo do Codigo de Processo Civil, a parte iniciara a
provocacdo da maquina judicial, até entdo inerte, com peticdo inicial apta, instruida
com todos os documentos indispensaveis para a propositura da agdo, conforme
dispdem os artigos 319 e 320 do NCPC, sob pena de indeferimento da inicial (art.
321, paragrafo unico e art. 330 do NCPC).
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Tao logo distribuida e considerada pelo juiz como formalmente em
ordem, sera proferido despacho designando data para audiéncia obrigatéria de
conciliagcdo (art. 334, NCPC) ou, caso autor e réu expressamente manifestem
desinteresse pela realizacdo desta, o réu sera chamado a apresentar resposta ao
pedido do autor, possibilitando-lhe a formulagcdo de contestacdo dentro do prazo
legal, como preconiza o art. 335 do mesmo diploma legal.

Contudo, faz-se a ressalva de que, muito embora a acdo ja se
considere proposta depois de realizada sua distribuicdo, somente produzira efeitos
com relacdo ao réu apOs a realizacdo de citacdo valida, como institui o art. 312,
NCPC.

Porém, a simples distribuicdo da acdo ajuizada pela parte ja é
circunstancia que da forma ao instrumento pelo qual o juiz irA compor o litigio,
denominado processo.

A partir de entdo, o processo comeca a se desenvolver, atravessando a
fase saneadora, em que serdo corrigidos eventuais vicios sanaveis, ultrapassando a
fase instrutéria, onde serdo coligidos aos autos os elementos de prova que atuaréo
na formacdo do convencimento do magistrado que, via de regra, com base em
cognicao exauriente, analisard o mérito e finalmente julgara o pedido do autor na
fase conhecida por deciséria, prolatando sentenca e concretizando a prestacéo

jurisdicional.

2.3 Conceito de Processo, Tutela Jurisdicional e Delimitacdo do Recorte
Metodolégico

Logicamente, importa considerar que 0 processo deve se ater aos
fundamentos do Estado Democratico em que vivemos, pois consiste em instrumento
a servigo da ordem constitucional, ndo sendo crivel se distanciar de seus pilares.

Isso é o mesmo que dizer, em outras palavras, que o processo deve,
necessariamente, remeter os litigantes a resultados préticos, visando efetivar justica,
seguranca juridica e, por fim, a tdo almejada pacificacao social.

Destaca-se, nas palavras de José Roberto dos Santos Bedaque:

Verificada a crise no plano do direito material, resultante da ndo atuacéo
espontanea da vontade concreta da lei, quer em razao do litigio, quer
porque o préprio legislador impede a autoaplicagdo da regra, a situagao é
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trazida para exame da atividade estatal destinada a soluciona-la. Com a
proibicdo da autotutela, permitida s6 em carater excepcional, e ressalvados
0s meios alternativos de solucdo de controvérsias previstos pelo
ordenamento, a atuacéo coercitiva da regra substancial e a pacificacdo dos
litigios sdo atividades tipicas do Estado, que age mediante 6rgdos que
compdem a funcao jurisdicional. (BEDAQUE, 2010, p. 41).

Forcoso compreender que, para que seja possivel atingir o fim
almejado pelas partes que buscam a atuacgéo estatal, com a consequente prestacéo
da tutela jurisdicional, a jurisdicAo necessariamente se vale de regras
predeterminadas.

Em outras palavras, significa que o método utilizado pelo ente estatal
para efetivacdo da regra material, bem como prestacdo da tutela pretendida pelas
partes, € sistematizado pelo legislador, que estabelece todo o caminho a ser
percorrido, viabilizando igualdade de condicbes entre 0s sujeitos e a devida
participacdo de cada um de forma apta a influenciar no convencimento do juiz,
possibilitando, assim, uma real e consistente influéncia no resultado do processo.

Desse conjunto de regras predeterminadas e sistematizadas em um
cbdigo de maneira organizada pelo legislador é que decorre o instrumento de que se
vale o ente estatal para cumprir sua missao de pacificacdo social, que comumente
conhecemos como processo.

Ademais, é importante citar que o processo, além de ser constituido
por atos de singular importancia, deve observar a regular pratica das situacdes
juridicas criadas dentro desse instrumento, zelando pela validade e eficacia de todo
o caminho percorrido na busca pela tutela jurisdicional.

Merecem destaque, como principais atos que compdem 0 processo, a
demanda, a citacdo do réu e a sentenca de mérito. Isso porque, como ja visto
anteriormente, 0 processo se concretiza por meio da peti¢cao inicial, momento em
gue o autor além de expor sua pretensdo, provocara a maquina estatal, dando azo
ao nascimento da demanda. Por conseguinte, a citacdo valida oportunizard o
contraditorio ao réu, na medida em que este tomara conhecimento do assunto que
Ihe é oposto, bem como poderd manifestar-se de forma contraria, apresentando
resposta a pretensdo do autor.

Por fim, consigne-se que apos toda a devida manifestacdo processual
de ambas as partes que compdem o litigio, incumbe ao Estado-Juiz, exercendo sua

funcdo natural, avaliar tudo quanto lhe fora apresentado e fornecer a resposta
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adequada, ou seja, chega o0 momento da prestacdo da tutela jurisdicional que as
partes tanto aguardavam durante o processo.

Quanto a isso, pertinente mencionar outra licao:

Processo nada mais €&, pois, que um método de trabalho desenvolvido pelo
Estado para permitir a solugcdo de litigios. Pretende-se seja adequado aos
fins a que se prop6e. Participam dele o préprio Estado e as pessoas de
alguma forma envolvidas na controvérsia. Estes sujeitos passam a se
relacionar, praticando atos segundo a ordem e os modelos previamente
previstos na lei. (BEDAQUE, 2010, p. 36).

Evidencia-se, portanto, o pensamento de que 0 processo deve ser
adequado aos fins a que se propde. E dizer, o direito processual consiste em
ferramenta a servico do direito material.

Por conseguinte, € possivel afirmar com veeméncia que o direito
material € o responsavel por estabelecer e alicercar as regras do direito — de uma
forma geral —, entre as pessoas.

Isso porque, conforme tudo quanto j& foi elucidado, a situacao
excepcional € que um conflito de interesses seja resolvido de forma espontanea
entre os individuos. Logo, é a partir do direito material, erigido pelo confronto de
pretensdes, que se instaura a situacao litigiosa, originando a lide e levando o caso
até o judiciario em forma de acéo processual.

Nesse sentido, corroborando o entendimento acerca da existéncia de

uma ordem maior regendo o processo, se manifesta Candido Rangel Dinamarco:

Na realidade, é duplice a relagdo entre o processo e o direito. Em primeiro
lugar, como € natural em regime de legalidade, o processo se rege por
normas de direito, as quais ditam o0 modo como a jurisdicdo se exerce e 0
processo se realiza; com isso, reduzindo as op¢des 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 obrigacGes da ordem substancial e a fidelidade do processo
aos seus objetivos. Nao é disso que se fala, todavia, quando se alude ao
binbmio direito-processo: pensa-se, entdo, nos modos como este concorre
para a vida daquele, qual instrumento a servico de uma ordem exterior.
(DINAMARCO, 2008, p. 213).

Bem por isso é que foi construida a ideia de que o processo deve
atender os fins aos quais se destina, sendo o principal deles a pacificagcdo social,

atendendo a diversidade de situagbes encontradas na vida real, bem como

fornecendo as solucdes correspondentes.
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7

Porém, é imprescindivel a avaliagdo feita com cautela dos assuntos
ligados a observancia das normas processuais aplicadas aos casos concretos,
porque se de um lado estdo previstas para garantir tratamento igualitario entre as
partes, de outro ndo devem ultrapassar o limite de forma a tornarem-se o oposto do
gue se prega com a efetivacdo do processo.

Basicamente e em palavras simples, ndo é muito dificil e nem demanda
maiores estudos concluir que o formalismo exagerado tende a contrariar 0 escopo
do processo na pacificacao social.

Quanto a isso, cabivel mais uma vez os dizeres de José Roberto dos
Santos Bedaque:

Aqui, assume grande importancia o papel do processualista. E fundamental
gue ele consiga extrair do sistema positivo solu¢ées aptas a compatibilizar o
formalismo necessario e os objetivos do processo, para evitar que a estrita
observancia daquele ndo comprometa estes. Nao deve o processo ser
escravo da forma. Esta tem sua importancia dimensionada pelo objetivos
gue a determinam. A estrita obediéncia a técnica elaborada pelo legislador
processual e as regras formais do processo € importante para garantir
igualdade de tratamento aos sujeitos parciais, assegurando-lhes liberdade
de intervir sempre que necessario. Tudo para possibilitar que o instrumento
atinja seu escopo final com justica. (BEDAQUE, 2010, p. 45).

Esse contexto traz a tona a notavel doenca que acomete o fenébmeno
do formalismo exagerado e macula a situagcado concreta e o correspondente direito
material a ser tutelado.

Permite a conclusédo, portanto, de que o destaque e enfoque devem ser
direcionados aos objetivos do processo e, em decorréncia de referidos objetivos €
gue devem ser analisados e aplicados os formalismos e o0 conjunto que compreende
a técnica processual.

A partir dessa perspectiva, surge o temido obstaculo, conhecido até
mesmo pelos leigos no assunto, responsavel por fulminar diretamente o bom e
eficaz andamento da marcha processual: a famigerada morosidade.

Entretanto, € preciso ter cautela.

Esse tema apresenta peculiaridades que invocam a necessidade de
observa-lo através de diversas perspectivas, sob pena de solucionar alguma
questao problematica em detrimento de outras.

Em um primeiro momento, insta considerar que em uma extremidade

esta o intuito de atingir os objetivos do processo de forma satisfatoria, o que decorre
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logicamente da aplicacdo correta dos formalismos previstos pelo legislador no
Cadigo, que constitui a outra extremidade da equacao.

Dessa forma, o raciocinio mais aceitavel prega o combate a demora
exagerada dos processos, ocasionada em grande parte pela deficiéncia que
acomete a estrutura do Poder Judiciario, mas também em razdo do acesso a justica
— principio constitucional amplamente assegurado —, que instiga cada vez mais ao
aumento consideravel de proposicdo de demandas.

Este ultimo n&do deve ser criticado negativamente. E 6bvio que ndo se
deve negar o amplo acesso a justica aos individuos, uma vez que € tema abrigado
pela Constituicdo Federal e, consequentemente, € pilar que constitui o solo sobre o
qual se firma todo o sistema processual vigente.

Em segundo momento, esse fendmeno que retira a eficacia dos
processos esta intimamente ligado também a seguranca juridica. Ou seja, ndo é
recomendavel que os esforcos em solucionar a morosidade causem lesdes a
seguranca que norteia a atuacéo das partes litigantes.

Percebe-se, desde logo, que o apice dessa problematica consiste em
encontrar e manter o equilibrio entre essas duas vertentes, pois na medida em que
seguranca e celeridade processual caminham de méos dadas, é possivel chegar ao
fruto do direito material.

E fundamental consignar que ndo se pode sacrificar principios
constitucionais valiosos para 0 processo, que visam garantir a seguranca e
legalidade, pura e simplesmente em decorréncia desse principio.

Essa logica é demonstrada na obra de Bedaque que, mais uma vez, se

mostra pertinente:

Entre varias alternativas existentes com vistas a reducdo da morosidade,
propde-se o reexame da técnica processual, que deve ser tratada com
plena consciéncia de seus objetivos. E preciso compatibiliza-la com a
natureza instrumental do processo. O caminho mais seguro é a
simplificacdo do procedimento, com a flexibilizacdo das exigéncias formais,
a fim de que possam ser adequadas aos fins pretendidos ou até ignoradas,
qgquando ndo se revelarem imprescindiveis em determinadas situacdes.
(BEDAQUE, 2010, p. 51).

A par dessas perspectivas desponta outra problematica a ser
analisada, consistente na utilizacdo desenfreada das normas de preclusdo que, na

pior das hipoteses, acaba por conferir a parte aquilo que néo resultou efetivamente
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comprovado, atribuindo o direito material de forma irreverente e, principalmente,
distanciando-se da prestacéo de tutela efetivamente justa.

Portanto, patente a nocdo de que deve haver equilibrio, durante o
deslinde da marcha processual, a fim de preservar a celeridade sem retirar a
efetividade da medida, solucionando os conflitos com justica e singularidade, pois
convencidos estamos de que a vivéncia em sociedade origina mais situagdes do que
o legislador é capaz de prever e regular.

Sendo assim, possivel afirmar, de maneira concisa, que a trajetoria
percorrida com o fim de atingir os direitos materiais pretendidos pelas partes — que é
0 processo —, € permeada por regras referentes ao rito utiizado e demais
formalidades.

Contudo, é de grande valia considerar a insercdo de valores e
principios que visem diminuir o impacto negativo causado pela burocracia
processual nas situacdes concretas vivenciadas pela coletividade, para que o
instrumento estatal possa concretizar a promessa de prestacéo de tutela jurisdicional
justa.

Dessa forma, o que se busca é concretizar o chamado formalismo
moderado, que atenda aos objetivos inerentes ao processo, traduzidos na solugéo
satisfatoria dos conflitos de interesse, na medida em que proporciona a relativizacdo
de normas que se mostrem desnecessarias ou nao ocasionem prejuizos a qualquer
das partes ou a legalidade do processo.

Tais constatacbes, aplicadas no dia a dia do Poder Judiciario,
promoverao a minoracao do carater protelatério e da morosidade que circunda os
procedimentos judiciais e macula a esperanca de celeridade e efetividade.

Ndo €é demais mencionar também que o0 engessamento do
procedimento retira o intuito que o proprio constituinte manifestou ao preconizar, na
Constituicdo Federal, fatores que elevam o processo a um patamar de estado ideal,
ou seja, a contribuicdo que este pode (e deve) gerar para que se estabelecam
posturas melhoradas do direito e novas maneiras de pensar e encarar situagoes
faticas, conferindo eficiéncia a medida.

Imperioso formular que tanto as partes, quanto o magistrado
responsavel pelo julgamento do litigio levado a juizo em forma de acdo, séo
coprotagonistas desse contexto em que a preocupacdo deve ser, em um primeiro

momento, com relacdo ao fim essencial do processo — o direito material — e, em
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segundo plano, a aplicacao do formalismo moderado das formas e ritos positivados
na Constituicdo e também na legislacéo infraconstitucional.

Em outras palavras, de forma transparente, a lide deve ser resolvida de
maneira satisfatoria e a tutela jurisdicional prestada com justica, mas sem perder de

vista, logicamente, a celeridade e eficiéncia processual.
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3 SOBRE O PROCEDIMENTO COMUM ORDINARIO

Superadas as andlises que levam a compreensdo das premissas
concernentes ao conceito e caracteristicas do processo propriamente dito, torna-se
mais inteligivel discorrer sobre o conteudo e classificacdo relacionados ao termo
procedimento.

Isso porque é somente a partir da conceituacdo que se afigura possivel
extrair a evidente relevancia e prestigio do procedimento responsavel por veicular
cada tipo de acao no ambito civel.

A essa altura e conforme j& explanado anteriormente, parece
inquestionavel a assertiva de que o procedimento é fundamental para que o
processo se materialize.

Bem por isso € que a visdo estampada pelo Direito Processual traduz
uma légica em que a preocupacdo primordial consiste nos resultados a serem
produzidos no plano material.

Assim, tdo logo admitimos que a mera existéncia de tais resultados ndo
basta, pois carecem de eficacia, revela-se a importancia da concepcdo de um
modelo procedimental flexivel.

Em outras palavras, cuida ser entendimento assente entre o0s
estudiosos que pouquissimo se aproveita de um procedimento rigido, Unico, que nao
se adapta ou amolda aos contornos das situacdes concretas.

Essa € a razdo pela qual, por vezes, permite-se a tomada de
providéncias diferenciadas a depender da complexidade, amplitude e peculiaridades
gue revestem o conflito de interesses equivalente ao caso concreto em analise.

Referida importancia, contextualizada nos moldes da prestagcédo
jurisdicional valida e apta aos fins de pacificacdo, merece ser salientada nas

palavras de José Roberto dos Santos Bedaque:

Em suma: o instrumento precisa ser eficaz. E isto somente ocorre se ele for
adequado ao fim pretendido. A utilidade do ordenamento juridico material
esta intimamente relacionada com a eficacia do processo, que constitui o
meio para garantir a atuacdo do Direito, nas hipéteses de auséncia de
cooperacdo espontanea dos destinatarios. Isso porque ndo se admite a
utilizacdo da forca pelos interessados. O Estado deve, pois, apresentar um
meio idéneo para assegurar a efetividade da tutela jurisdicional adequado
as necessidades verificadas no plano substancial. (...) Tutela jurisdicional
justa é aquela que represente ideal adequacdo dos fatos a norma que 0s
discipline. Sem duvida, é preciso que a tutela jurisdicional seja 0 meio apto
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a atender as necessidades decorrentes de cada situacdo da vida, isto &, de
direito substancial. (BEDAQUE, 1997-2001, p. 56/57).

Portanto, restam cabalmente demonstradas as razdes pelas quais o
estudo pormenorizado acerca desse tema se mostra imprescindivel a preparagéo do
cenario em que se desenvolverdo as consideracfes referentes as normas de

preclusao.

3.1 Consideragdes Iniciais Sobre Procedimento e Suas Caracteristicas no

Processo Civil Brasileiro

Conforme ja elucidado anteriormente, a principal caracteristica préatica
do processo pode ser traduzida basicamente pela ideia que diz respeito a
possibilidade fornecida ao individuo em ter seu conflto de interesses
satisfatoriamente resolvido.

E dizer, o processo adquire caracteristica de instrumento da jurisdicdo
e, por conseguinte, numa decorréncia légica, tem-se o procedimento que, em
sintese, exprime metodologia predeterminada em lei para auxiliar no atendimento as
pretensdes deduzidas em juizo.

Acerca da matéria, pertinente salientar a explicacdo de Humberto

Theodoro Junior:

Enquanto o processo € uma unidade, como relagdo processual em busca
da prestagéo jurisdicional, o procedimento é a exterioriza¢do dessa relacéo
e, por isso, pode assumir diversas feicdes ou modos de ser. A essas varias
formas exteriores de se movimentar o processo aplica-se a denominagéo de
procedimento. (JUNIOR, Humberto Theodoro, 2006, p. 364).

Em outras palavras e de modo extremamente simplificado, significa
dizer que a forma pela qual o processo tramita, o rito segundo o qual caminha, seréo
sempre determinados pelo procedimento.

Corroborando referido entendimento, os estudiosos e demais
operadores do direito asseveram que, para cada tipo de agao prevista deve haver
rito processual — leia-se, procedimento — adequado para satisfazer as

indispensabilidades impostas em todo e qualquer tramite processual.
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A elucidar tais ponderacdes, registrem-se 0s conceitos estabelecidos
por Misael Montenegro Filho e Ernane Fidélis dos Santos, os quais guardam

conveniente semelhanca entre si:

A essa sucessdo de atos que representa a forma como 0 processo se
desenvolve, atribuimos a denominagdo de procedimento. (FILHO, Misael
Montenegro. Curso de Direito Processual Civil. Sdo Paulo, Editora Atlas:
2005, p. 189).

(...) Tal soma de atos permanece apenas com a ideia de forma e
movimentacdo e chama-se procedimento. (SANTOS, Ernane Fidélis dos.
Manual de Direito Processual Civil. Vol. 1: processo de conhecimento, 11
ed. rev. e atual. S&o Paulo. Editora Saraiva, 2006, p. 25.

Logo, imperioso admitir que o procedimento decorre naturalmente da
acdo, vez que tem por designio algo essencial, consistente na sistematizacao dos
atos processuais.

Bem verdade que o processo, sendo o instrumento que €, possui forma
constituida em lei predeterminando a pratica de atos e faculdades que constituem a
relacdo juridica. Sendo assim, razoavel assegurar que a forma reivindica um ritmo
gue inspire seu movimento, revelando a funcionalidade do procedimento.

Portanto, possivel sintetizar toda a explanacdo sustentando que, se o
procedimento é responsavel por organizar a sequéncia de atos processuais,
desvendando e estipulando todas as fases pelas quais obrigatoriamente passara,
soa ndo apenas légico, mas totalmente relevante declarar que o procedimento
constitui a sistematizacao do processo.

Entdo, uma vez estabelecida a distincdo entre o0s termos,
contemplamos que, muito embora ambos tenham definigcdes e objetivos distintos no
ambito do Direito Processual Civil, encontram-se atrelados, uma vez que 0 processo
exprime encontrar seu alicerce no procedimento.

Nessa esteira, pende o0 questionamento acerca do procedimento
comum, ora em analise, investigando-se acerca de sua capacidade em alcancar o
fim a que se propde: a pacificacéo social.

De antemao, consigne-se que depois de superadas as indagacoes
referentes ao processo na solucao dos conflitos de interesses entre os particulares,
se faz necessario reforcar as indagagbes no ambito do procedimento, questionando
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se este se mostra adequado as inUmeras e variadas situagfes praticas vivenciadas
pelos individuos em seu cotidiano.

Importante frisar, ainda, que o Novo Codigo de Processo Civil extingue
a figura do procedimento sumario, de maneira que o procedimento comum passa a
ser Unico, ja que ndo mais comporta as subdivisées em sumario e ordinario.

Ou seja, remanescem apenas dois caminhos, a saber, o rito
sumarissimo dos Juizados Especiais Civeis, que se destina para as causas de
menor complexidade, enquanto as demais se submeteréo ao rito comum.

Ora, certo € que o procedimento comum possui como caracteristica
principal a ampla instrugdo probatoria, justamente visando o alcance da prestagéo
judicial eficaz e, com isso, atingindo o fim de pacificacdo social inicialmente
proposto.

Consigne-se que, mesmo considerando a recente mudanga no ambito
dos procedimentos, as palavras de Candido Rangel Dinamarco ainda se mostram

demasiadamente validas:

Ordinario é o procedimento de aplicabilidade geral a todas as causas para
as quais a lei ndo determine aplicacdo de algum outro. A lei indica os casos
de procedimentos especiais e os de procedimento sumario, mas nenhum
Codigo de Processo Civil ou qualquer outra lei contém o rol de causas
sujeitas ao ordinario, justamente porque a ele se chega sempre por
exclusao (critério residual). (DINAMARCO, 2004, p. 345).

Esse conceito, repise-se, muito embora defasado no que concerne ao
desaparecimento do procedimento sumario do Cédigo de Processo Civil, exprime
valiosa licdo acerca do procedimento ordinario em si.

Significa dizer que, em suma, o procedimento em tela cuida ser o mais
aplicado, eis que, em havendo auséncia do Codigo na determinacdo a respeito de
qual procedimento deve ser utilizado, entende-se que o adequado sera o
procedimento comum ordinario.

Ressalvados os demais requisitos, o procedimento comum € aplicado
de forma geral, por tratar-se do rito mais completo — ainda que mais demorado —, de
modo que possui sua aplicabilidade restrita a forma subsidiaria quanto as demais
espécies de procedimentos, naquilo em que forem omissos.

Portanto, o entendimento transcrito acima nos permite compreender

gue o procedimento comum ratifica 0 seguinte pensamento: nos casos em que nao
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houver adequacdo da causa aos requisitos previstos para 0s procedimentos
especiais ou procedimento sumarissimo, o tramite deverd observar, entdo, o
procedimento comum, tido por padrao.

A par disso, parece importante colacionar os esclarecimentos feitos por

José Frederico Marques:

Procedimento ordinario é aquele em que o juiz decide a lide por meio de
cognicao completa, e em que as partes discutem o litigio amplamente. Nele,
o devido processo legal encontra a mais dilatada de suas formas
procedimentais e aquela que melhor propicia a reconstituicdo completa dos
fatos, bem como os debates em torno das vérias facetas do litigio.
(MARQUES, 2003, p. 32).

Logo, uma vez que o procedimento comum baseia-se em cognicao
exauriente, parece inquestionavel que este cuida ser o rito processual mais utilizado,
complexo e de maior duracao, visto que em seu bojo admite-se a pratica de variados
e infindaveis atos processuais, ja que todas as provas podem — em tese — ser ali
apresentadas e discutidas.

Diz-se com seguranca, portanto, que o procedimento comum constitui
o padrao do Novo Cédigo de Processo Civil, tal qual fora no Cédigo ja revogado.

Para o fim a que se destina o presente trabalho, muito pertinente se

mostra a licdo exposta por Humberto Theodoro Junior:

O procedimento ordinario € o mais completo e o mais apto a perfeita
realizacdo do processo de conhecimento, pela amplitude com que permite
as partes e ao juiz pesquisar a verdade real e encontrar a justa composicao
da lide. (JUNIOR, Humberto Theodoro, 2006, p. 366).

Nessa linha, necesséario mencionar a correlacdo que se vislumbra entre
as caracteristicas principais do procedimento comum e o fim a que se destina o
processo em si, a saber, culminar na eficacia tdo reclamada pelas diretrizes da
pacificacéo social.

Acerca do tema, transcrevo brilhante ensinamento de José Roberto dos

Santos Bedaque:

(...) a jurisdicdo acaba sendo importante fator de pacificacdo social, visto
gue o desenvolvimento de sua atividade tende a colocar fim as situacfes
litigiosas, que, por sua vez, configuram situacbes de rebeldia as regras
necessdrias a propria sobrevivéncia da sociedade. (...) Esse resultado,
todavia, somente € alcancado quando a jurisdicdo atinge eficaz e
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efetivamente seus escopos. Com vistas a esse objetivo é que o legislador
tem ampliado substancialmente os meios processuais de protecdo aos
interesses da sociedade. A conscientizacdo das necessidades verificadas
no plano material, conforme ja visto, gerou determinados instrumentos
especificos de natureza processual. (BEDAQUE, 1997-2001, p. 58/59).

Ainda seguindo a mesma linha de raciocinio:

De qualquer forma, a efetividade do processo depende fundamentalmente
da correspondéncia entre a forma e a realidade. (BEDAQUE, José Roberto
dos Santos. Direito e Processo: influéncia do direito material sobre o
processo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997-2001, p. 59).

Conforme tudo quanto elucidado anteriormente, repise-se o fato de que
0 procedimento comum, justamente por ser o mais complexo, é também o
procedimento que comporta 0 maior nimero de atos processuais.

Assim, bem verdade que o individuo, esperando ver seu conflito de
interesses resolvido de maneira rapida, acabard por experimentar sentimentos de
frustracdo ante as peculiaridades impostas pelo rito ordinario.

Porém, imperioso considerar que essa amplitude exibida pelo
procedimento comum € o fator que permite as partes e ao juiz perquirir em busca da
verdade real, manifestando a solucéo eficaz do conflito, a justa composigéo da lide.

O procedimento comum possui, em sua estrutura, fases logicas que
devem ser seguidas para efetivar os principios fundamentais atinentes ao tema e
também para garantir seu regular desenvolvimento. Sdo elas: fase postulatéria, fase
saneadora, fase instrutoria e fase decisoria.

Por ébvio, a observancia do regular processamento dos atos no ambito
do rito ordinario se mostra imprescindivel, eis que somente quando reconhecida a
importancia do tramite mais demorado e amplo € que referido procedimento deixa de
ser apenas um “obstaculo” a obtencado da tutela pelo particular, para tornar-se um
instrumento de efetiva pacificacéo social em favor da coletividade.

E nesse pilar que se encontra embasado o questionamento acerca da
real possibilidade de a figura do magistrado adequar o procedimento, que € amplo e
demorado, as condi¢des do caso concreto.

Esta € uma das facetas que compdem o ponto crucial da anéalise a que
se presta o presente estudo, j& que somente havera prestacdo de tutela jurisdicional
justa e eficaz, apta a solucionar cada conflito que se apresenta ao judiciario, quando
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devidamente observadas e seguidas as fases processuais do procedimento padrao
e amplo que é o procedimento comum.

Dessa maneira, possivel compreender a suma importancia do
procedimento ordinario frente aos objetivos de pacificacdo que norteiam o processo,
conforme explanagéo realizada no capitulo anterior.

Importancia esta que ressalta a problematica vivenciada pelo poder
judiciario frente aos sujeitos que atuam na condicdo de partes nas demandas
guando ndo ha a devida adequacédo do procedimento as condi¢cdes peculiares que
cada caso apresenta.

Com base nessa premissa € que galgaremos ao estudo detalhado

guanto ao instituto da precluséo processual.

3.2 Preclusao: Conceito, Caracteristicas e Efeitos

Inicialmente, antes de adentrarmos ao estudo acerca das normas de
preclusao processual e seus derivados, vale a ressalva de que tal estudo parte das
premissas concernentes a analise da coisa julgada.

Ocorre que o esforco em diferenciar o campo de atuacdo e incidéncia
de ambos acaba, de certa forma, os aproximando. Porém, isso ndo significa que os
institutos sejam semelhantes ao ponto de se confundirem e essa consideracao,
embora trivial, merece destaque.

Importa considerar que a doutrina tem cuidado de analisar
exaustivamente os tracos da preclusdo desde o inicio do século XX e, de forma
praticamente unanime, atribuem a Giuseppe Chiovenda a delimitacdo do instituto.

Sendo assim, a sistematizacdo do estudo relativo ao instituto da
preclusdo decorre principalmente do trabalho realizado por Chiovenda, mestre
italiano responsavel por desenvolver as premissas basicas acerca do tema. O ponto
de partida que viabilizou a delimitagéo das bases e pilares desse instituto foi, como
ja mencionado, o estudo sobre a coisa julgada.

Logo, podemos dizer que, a principio, o conceito inicial de precluséo foi
tracado de maneira superficial, eis que ainda se encontrava demasiadamente
atrelado ao conceito de coisa julgada formal. Somente depois de algumas producodes
€ que Chiovenda dedicou-se a abordar os conceitos de ambos os institutos para,
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entdo, diferencia-los, porém, neste momento ainda ndo havia estabelecido as
modalidades/classificacdes.

Assim, de maneira simplificada, ambos os institutos estdo ligados a
ideia de seguranca juridica e estabilidade processual, a medida que dispdem que o
objeto daquilo que j& foi decidido/praticado ndo mais podera ser enfrentado.

A principal diferenga, por sua vez, reside no fato de que a precluséo é
instituto endoprocessual, que pressupde um processo em andamento, enquanto a
coisa julgada cuida ser instituto extraprocessual, que se destina justamente a regular
questdes havidas apds o término do processo.

O momento é oportuno para revelar que somente contornos da coisa
julgada que eventualmente forem necessarios para a analise da preclusdo serao
tratados no presente trabalho.

Nesse sentido, transcrevo licdo do brilhante doutrinador Heitor Vitor

Mendonca Sica:

Por ora, contudo, figuemos com a concepc¢do largamente aceita de que o
termo preclusao refere-se tanto as atividades das partes quanto as decisdes
tomadas no curso da relacdo processual, deixando de lado, aqui, maiores
consideracfes sobre a coisa julgada (cujos efeitos preclusivos operam ao
final do processo e, eventualmente, sdo projetados para fora dele). (SICA,
2008, p. 7).

A par disso, afirma-se que a distingdo acima mencionada entre
preclusdo e coisa julgada foi delineada, juntamente com 0s principais contornos
daquele instituto, por Chiovenda ao longo de suas diversas producdes bibliograficas.

Antes, porém, de adentrar ao estudo acerca das definicbes e
conceituacgdes do instituto da preclusdo, conveniente lancar mao, novamente, das
origens do termo processo.

Como ja explanado, esse termo deriva diretamente do verbo latino

procedere que, por sua vez, traduz a ideia de “seguir adiante”, “marchar avante”.

Nas palavras de Antonio Alberto Alves Barbosa:

De acordo com sua origem latina, a palavra processo significa caminhar, ir
para adiante, avancar. Ora, a preclusdo, evidentemente, garante a
irreversibilidade do processo, que tem de seguir, ir para a frente, ndo
podendo tornar ao que passou. Poderiamos entéo dizer que a precluséo é o
instituto que impde a irreversibilidade e a autorresponsabilidade no
processo e que consiste na impossibilidade da pratica de atos processuais
fora do momento e da forma adequados, contrariamente a légica, ou
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guando ja tenham sido praticados valida ou invalidamente. (BARBOSA,
1994, p. 52).

Percebe-se, logicamente, que tal vocdbulo esta intimamente ligado a
ideia de que os atos processuais constituem uma cadeia sequencial que visa
propiciar cenario regular em que o conflito de interesses possa ser satisfatoriamente
solucionado, culminando na correta prestacdo da tutela jurisdicional.

O mesmo entendimento, nas palavras de Heitor Vitor Mendonga Sica:

Assim, inobstante as histdricas divergéncias doutrinarias acerca da natureza
juridica do processo e do procedimento, esta intrinsecamente relacionada a
elas a ideia de uma sequéncia de atos, praticadas pelos seus trés sujeitos
(autor, réu e juiz), que, ordenados, destinam-se a prolacdo de um
pronunciamento final, por meio do qual o magistrado pora fim a controvérsia
gue lhe foi trazida a julgamento (se todos os requisitos para tanto se
mostrarem presentes). (SICA, 2008, p. 6).

Oportuno também analisar os dizeres de Candido Rangel Dinamarco,

gue leciona com propriedade acerca do tema:

Etimologicamente, processo significa marcha avante ou 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. Contudo, desde
1868, com a obra de Bilow (Teoria dos pressupostos processuais e das
excecdes dilatdrias), apercebeu-se a doutrina de que h4, no processo uma
forca que motiva e justifica a pratica dos atos do procedimento, interligando
0s sujeitos processuais. O processo, entdo, pode ser encarado pelo aspecto
dos atos que lhe d&@o corpo e das relagBes entre eles e igualmente pelo
aspecto das relagbes entre os seus sujeitos. (CINTRA, Antonio Carlos de
Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candito Rangel. 2010, p.
301).

Consequentemente, a marcha regular do processo de que tratamos
requer, primeiramente, 0 sujeito processual competente por impulsiona-la, desde a
peca vestibular que inicia as alegacdes das partes, passando pela fase instrutéria,
até final decisao.

Necessario também fixar, em determinados momentos, limites
responsaveis por impor as partes o modo e tempo com que poderéo exercer 0s atos
processuais que compdem seus 6nus e faculdades.

Nesse sentido:

Todo processo, uns mais, outros menos, e da mesma forma o0 nosso
processo, com o fim de assegurar precisdo e rapidez ao desenvolvimento
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dos atos judiciais, traga limites ao exercicio de determinadas faculdades
processuais, com a consequéncia de que, além de tais limites, ndo se pode
usar delas. Emprestei a essa consequéncia o nome de “preclusao” (...).
(CHIOVENDA, 1965, p. 155/157).

Por conseguinte, referidos limites dever&o fixar a premissa de que a
partir daquele ponto ndo mais serd permitida a rediscussdo daquela matéria, para
gue seja possivel atingir o término da discussdo processual, com a consequente
deciséo judicial final, revestindo-a de imunidade a fim de que se torne imutavel a

ataques posteriores emanados pela parte vencida.

3.2.1 Conceito

Como ja explanado, muito embora exista vasta gama de conceitos
formulados pelos mais diversos doutrinadores, forcosa a citacdo da definicdo
estruturada pelo brilhante jurista italiano Giuseppe Chiovenda, eis que, como ja
mencionado, além de haver sido o primeiro a se debrucar sobre o tema, seus
ensinamentos séo seguidos por parcela significativa da doutrina.

O entendimento extraido das licdes de Chiovenda nos remete ao fato
de que preclusdo nada mais é do que a perda, extincdo ou consumacao de uma
faculdade processual justamente porque os limites fixados pela lei para seu
exercicio ja foram alcancados ou exauridos.

Nos dizeres de Ernane Fidélis dos Santos:

A preclusé@o garante a seguranca dos processos, fazendo com que néo se
eternizem, em repeticdes constantes. (SANTOS, Ernane Fidélis dos.
Manual de Direito Processual Civil: processo de conhecimento. 152 ed. vol.
|. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 738).

Diretamente interligada as nocdes de Onus processual, a precluséo
consiste em faculdade conferida as partes para a pratica ou inércia com relagdo aos
atos processuais, sendo que esta Ultima é responsavel por ocasionar consequéncias
desvantajosas ao sujeito que permaneceu inerte.

Para contextualizar o pensamento, transcrevo exemplo pratico extraido

das licdes de Ernane Fidélis:

O recurso € meio especifico para impugnar decisdes judiciais. Outros
meios, contudo, existem, como é o caso do mandado de seguranca e da
acao rescisoria. (...) Sendo direito e ndo obrigagdo, o recurso é faculdade.
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Mas faculdade que se revela como verdadeiro 6nus processual, ja que, se
ndo exercida, pode fazer precluir a decisédo e provocar a formacgéo de coisa
julgada. (SANTOS, 2011, p. 749).

Em complementagdo a essa ideia, entendemos por “limites” fixados
pela lei as seguintes situagdes: a inobservancia dos rigores assinalados pela lei para
o exercicio de determinada faculdade processual; a realizacdo de alguma pratica
gue se mostre incompativel com o exercicio da faculdade pretendida; e, por fim, o
exercicio valido da faculdade em andlise.

Bem verdade que o conceito acaba por nao englobar todas as
possiveis situacfes em que se verificaria a existéncia do instituto, logo, hd quem
diga que o conceito deve ser analisado de maneira mais ampla do que as situacdes
citadas revelam.

Isso porque necessario se faz levar em consideracao que a preclusao
atinge ndo apenas as partes em suas faculdades processuais, como estdo 0s
operadores do direito acostumados a ver, mas atinge também o juiz acerca daquilo
que ja foi decidido.

Importante destacar também que esse cenario oportuniza que
vislumbremos a proximidade entre o instituto da preclusdo e o principio da
eventualidade. Todavia, embora guardem estritas semelhancas entre si, ambos nao
podem jamais ser tratados como sinénimos e confundirem-se.

Sinteticamente, é possivel dizer que a diferenca entre os institutos
reside na morada que o principio da eventualidade estabelece na fase instrutéria,
limitando-se a atuar entre peticdo inicial e contestacdo, enquanto a preclusao nao
fica restringida a nenhuma fase do processo, mas prolonga-se por todo seu curso.

A elucidar essa ponderacdo, possivel afirmar que a preclusdo sempre
acompanha o principio da eventualidade. Porém, a reciproca ndo € verdadeira a
medida que, embora ausente este, é possivel que se opere aquela.

Por fim, merece destague o fato de que a preclusdo, em sendo o
instituto disciplinador que abriga a eficiéncia do processo, na verdade funciona como
ordem/imperativo, da qual decorre a necessidade de que os atos e faculdades
pertinentes ao procedimento escolhido, a serem exercidos no curso do processo,
necessariamente deverédo obedecer as regras de momento e forma que se mostram

adequadas, exaltando, dessa maneira, a prestigiada ordem processual.
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3.2.2 Natureza juridica

Primeiramente, a preclusdo se apresenta como instituto de carater
especialmente processual, cujos efeitos recaem unicamente sobre o processo em
que atua.

Em segundo momento, as normas que compdem e estabelecem a
preclusdo possuem a qualidade de obrigatoriedade e, além disso, edificam-se em
solo de carater publico.

Isso porque referidas normas sdo responsaveis por garantir igualdade
de direitos entre as partes litigantes, pois se baseiam na necessidade de que todos
os atos/faculdades processuais devem ser praticados obedecendo a critérios de
forma e tempo, ou seja, resguardadas as maneiras apropriadas, a fim de se
preservar a ordem e légica processuais.

Importa considerar também que se atribui ao instituto em analise certa
caracteristica sancionatéria. Ora, parece inquestionavel que o impedimento ao
exercicio de alguma faculdade ou ato processual em virtude do decurso de prazo ou,
ainda, em decorréncia de alguma préatica com ele incompativel, desaguam na figura

de uma penalidade.

3.2.3 Classificacao

Os pontos explorados até 0 momento somente reforcam que o conceito
— tanto aquele elaborado por Giuseppe Chiovenda, seguido de posterior
complementacdo, como aqueles editados por outros tantos doutrinadores — oferece
margem para que a preclusdo seja subdividida em espécies, oportunizando
classificagcdo em trés modalidades.

Consigne-se, desde logo, que cada uma das espécies traduz uma
hipétese distinta em que a preclusédo se verifica. Ou seja, a peculiaridade de cada
situacao € que torna possivel destacar trés modalidades diversas.

Desde logo, merece atencao o fato de que as duas primeiras espécies
sao direcionadas as atividades das partes no processo, enquanto a terceira também

incide sobre os poderes exercidos pelo magistrado.
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Valido reforcar, conforme j& dito anteriormente, que a classificacdo
tripartida provém dos ensinamentos e sistematizacdo realizada pelo préprio
Chiovenda quando se debrugou sobre o tema.

Identificou trés modalidades a partir de trés situacdes distintas, outrora
mencionadas: inobservancia de ordem assinalada em lei para o exercicio da
faculdade; realizagdo de ato incompativel com a préatica de determinado ato; e, por
fim, o exercicio valido da faculdade ou ato processual.

Em consonancia com tal entendimento, adota-se a teoria tripartida para
designar as espécies de preclusao em logica, temporal e consumativa.

A preclusdo, em sua modalidade l6gica, diz respeito a extincdo da
possibilidade de praticar ato processual em funcéo da incompatibilidade deste com
outro anteriormente praticado.

Para contextualizar essa questéo, certo € que se o individuo que figura
como réu em uma acao de despejo por falta de pagamento purgar a mora, preclusa
estara sua possibilidade de contestar a acao.

Por sua vez, a espécie temporal da preclusdo esta intimamente ligada
a tempestividade dos atos praticados.

Significa dizer que a parte vera extinto seu direito de praticar
determinado ato processual quando deixar transcorrer in albis o prazo fixado pela lei
processual para seu exercicio.

A exemplo disso, possivel citar o decurso do prazo legal para
oferecimento de contestacdo ou eventual recurso referente a alguma decisao
proferida.

Por fim, a terceira modalidade atende pelo nome de precluséo
consumativa e deriva especialmente do consagrado principio non bis in idem.

Referida espécie nada mais € do que a impossibilidade de emendar,
reduzir ou realizar novamente determinado ato, conquanto ja tenha sido praticado de
forma valida, independentemente de haver ou ndo produzido éxito e efeito esperado
pela parte, eis que com a validade da préatica ha o esgotamento do ato.

Além da diferengca ja citada que as duas primeiras modalidades
possuem em relacdo a terceira — no que se refere a incidéncia da preclusao
consumativa também sobre os poderes do juiz —, possivel citar também o carater

impeditivo daquelas se comparado ao carater extintivo desta.
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E dizer, enquanto as modalidades temporal e l6gica impedem a pratica
do ato — pelo decurso do tempo e incompatibilidade, respectivamente —, a
modalidade consumativa extingue, pois, de certa forma, permitiu sua prética,
independentemente da eficacia pretendida haver sido, ou néo, atingida.

O momento também n&o poderia ser mais oportuno para a ressalva
sobre a mudanca que trouxe o Novo Codigo de Processo Civil acerca dos prazos
processuais. Sempre que houver disposicdo em lei sobre prazos processuais em
dias, ndo mais se utilizara a contagem de dias corridos, passando-se a adotar
somente o cébmputo dos dias Uteis.

Tal mudanca atinge diretamente a espécie de preclusdo temporal,
devido a sua estreita ligacdo com a tempestividade no exercicio dos atos e
faculdades processuais.

Logo, conclui-se que referida mudanca promove certa elasticidade para
a verificagdo do fendbmeno da preclusdo, sobretudo em se tratando da modalidade

temporal.

3.2.4 Finalidade

Discorrer sobre a finalidade do instituto significa, principalmente,
reforgar as premissas referentes aos objetivos do processo em si, como um meio de
pacificacdo social, vez que deve atender as demandas trazidas a juizo e soluciona-
las de maneira eficaz e célere.

A essa altura, a assertiva de que o processo deve se desenvolver de
forma ordenada e légica para que atinja seus objetivos, obedecendo as previsdes
legais para o desenvolvimento de atos em momentos e condi¢des adequadas, ja é
algo poderosamente sedimentado em nosso pensamento.

Sendo assim, de maneira muito breve, valida a afirmacdo de que a
preclusdo opera influenciando a boa marcha processual. Ou, ainda, € possivel dizer
que o instituto reforca as premissas de seguranca juridica e preserva a acepgao
impulsionadora inerente ao processo.

Isso significa que a finalidade principal do instituto € preservar a
seguranca dos direitos das partes, bem como forca-las, assim como ao juiz, a
atuarem diligentemente, praticando os atos necessarios para o deslinde do feito nos

momentos e formas oportunas.
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Impor um procedimento rigido entre as etapas que o compdem
transforma o instituto em um poderoso e imprescindivel instrumento de celeridade
processual.

Por essa razdo € que referido instituto opbOe-se ao principio da
liberdade, segundo o qual as partes gozam da elasticidade que lhes permite a
pratica de atos e exercicio de faculdades de acordo com sua prépria vontade.

Ora, quase desnecessario dizer que um sistema que permite a
elasticidade absoluta e irremediavel também da margem para a desordem
processual, pois as partes estardo, na maioria das vezes, desprevenidas e
suscetiveis a surpresas que podem ferir os direitos de ambos os lados.

Bem por isso € que o legislador achou por bem prever a ocorréncia de
um instituto que imprime precisdo ao regular processamento do feito. Tal manobra
impede que o processo se prolongue e beire o interminavel, proibindo o retorno as
fases ja percorridas, concretizando a solucdo satisfatéria do conflito e prestacédo da
tutela jurisdicional pretendida em definitivo e da maneira mais célere possivel.

Antonio Alberto Alves Barbosa leciona com singularidade acerca do

tema:

Os processualistas de todo o mundo e de todas as épocas sempre
buscaram o ideal de um processo em que a simplicidade impere e a
brevidade pontifique, apresentando como corolario a economia. E isso
porque s6 assim poderdo ser devidamente restaurados os direitos
inseguros, ameacados ou violados e alcancada a seguranca social. J& o
notdvel Paula Batista assinalava que brevidade, economia, remocao de
todos os meios maliciosos e supérfluos, tais sdo as condi¢cdes que devem
acompanhar o processo em toda a sua marcha. Simplicidade, brevidade e
economia s&o, pois, as condi¢bes basicas das leis processuais. E bem de
ver, todavia, que constituindo elas as condi¢Bes técnico-juridicas das leis
processuais, tém que ser entendidas nos seus devidos termos, a fim de que
ndo possam apresentar resultados negativos. (BARBOSA, 1994, p. 57).

E verdade que ordenamentos juridicos diversos deste vigente em
nosso pais tém a liberdade de adotar o sistema que institui as regras de preclusao
processual que mais corresponda as demais normas processuais.

Porém, ndo € possivel evitar essa adocao, seja la qual for a natureza
do sistema que institui a preclusédo, pois, caso contrario, ndo haveria meio de se
efetivar um processo breve, eficaz e econémico.

Ha, no entanto, forte posicionamento doutrinario no sentido de que o

instituto, por vezes, se mostra falho e ndo obtém éxito em alcancar o escopo
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proposto justamente porque, ao prezar pela celeridade processual, acaba
distanciando-se demais da justica das decisoes.

E exatamente a exploracdo deste ponto o objetivo primordial deste
trabalho. Serd, no entanto, analisada em momento oportuno no qual sera exposta a

problematizag&o que circunda a rigidez das normas de preclus&o processual.

3.2.5 Efeitos

De inicio, consigne-se que o maior e mais importante efeito oriundo das
normas de preclusado € a ineficacia que reveste o ato praticado apos a verificacdo da
ocorréncia do instituto em alguma de suas modalidades.

E dizer, ndo produz qualquer efeito na relacdo processual o ato
praticado depois de operada a precluséo.

Logicamente, ndo sdo todas as matérias as que se sujeitam aos efeitos
do instituto. A exemplo disso, possivel citar matérias que se referem as condi¢des da
acdo e pressupostos processuais, imprescindiveis para o valido e regular
andamento do processo.

Sob esse enfoque, valido mencionar que os efeitos da preclusédo
quanto aos poderes do juiz é tema que ainda desperta posicionamentos divergentes.
Isso porque, muito embora a grande maioria defenda que todos os integrantes da
relacdo processual — ou seja, partes e juiz — sédo atingidos pelos efeitos da
preclusdo, ha parcela que prefere isolar referidos efeitos quanto ao 0rgao

jurisdicional, isentando-o.

3.3 Precluséo sob a Otica da Relagdo Juridica Processual

Explorar o conceito, caracteristicas, finalidades e efeitos da preclusao
fornece o impulso necessario para compreendé-la como um instituto
necessariamente inserido no contexto da técnica processual.

Isto €, a partir do momento em que a preclusdo € assim considerada,
tal fator alia-se ao entendimento partiihado pelos operadores do direito,
doutrinadores, bem como pela propria sociedade, acerca de nutrir a existéncia
simultanea de rapidez e eficacia no deslinde dos conflitos de interesse trazidos a

juizo.
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Referida premissa, responsavel por fornecer respaldo e embasamento
as normas procedimentais de preclusdo, também eleva esse reconhecimento da
preclusdo como técnica processual a um nivel em que o direito € visto como ciéncia
social que deve acompanhar a evolucdo dos costumes e da sociedade como um
todo.

Uma vez galgado esse patamar, o instituto da preclusdo revela possuir
caracteristica importante para que, ao atingir os fins aos quais se destina, ndo se
distancie da solucédo justa e eficaz na prestacdo da tutela jurisdicional. Estamos
falando da flexibilizagdo com que as normas de preclusdo podem e devem ser
aplicadas.

Ora, ndo haveria razdo para se reconhecer o direito como ciéncia
social caso ndo se pretendesse, em certas ocasifes, permitir alguns graus de
flexibilizacdo de determinadas normas processuais, a depender dos valores
perseguidos prioritariamente conforme o caso concreto.

Consigne-se licdo extraida dos ensinamentos de Anténio Alberto Alves

Barbosa:

As condi¢des da vida em sociedade e o proprio direito evoluem; este ndo
pode permanecer estranho ao desenvolvimento e ao progresso das varias
instituices e das relagbes que lhe cumpre tutelar. (BARBOSA, 1994, p. 55).

A grande questdo € que a precluséo e todos os pilares que norteiam
esse instituto se fazem presentes justamente para oportunizar o desenvolvimento
satisfatorio do processo, adequando-o para torna-lo apto a atingir seu objetivo de
maneira célere e eficaz — diretamente relacionado com a pacificacao social.

E justamente essa necessidade de possibilitar o regular andamento do
processo, de acordo com tudo quanto elucidado até o momento acerca dos objetivos
e finalidade do processo — pacificacdo social, celeridade, solugéo eficaz e justa
prestacdo da tutela jurisdicional — que nos leva a pensar na pertinéncia de se operar
certa relativizagdo nas normas de precluséo.

Corroborando tal entendimento, o Novo Cadigo Civil veio coroar a
efetividade processual, eis que traz consigo inovagbes que visam proporcionar o

ajuste do procedimento a realidade do caso concreto apresentado ao judiciario.
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Essa inovacao atinge em cheio os pilares que norteiam o instituto da
precluséo, pois proporciona flexibilidade a estas normas processuais, atentando
para encaixar o procedimento nos moldes da situacao fatica vivenciada pelas partes.

Ademais, a multiplicidade das relacGes sociais leva a uma diversidade
dos conflitos que sao trazidos ao judiciario. Bem por isso € necessario que o direito,
como ciéncia social, se mostre atento a tais circunstancias, a fim de aumentar sua
capacidade de previsibilidade sobre as situacbes faticas existentes e,
principalmente, para solucionar com éxito as controveérsias estabelecidas pela vida
em sociedade.

Como ja fora analisado, o dinamismo social atinge os mais diversos
ramos do Direito — com o direito processual, € claro, ndo poderia ser diferente.

Exatamente por essa razdo € que ha certa preocupacdo em
transformar as técnicas processuais no mais proximo que se pode atingir da
adequacdo da entrega da tutela jurisdicional, por meio de aprimoramentos
normativos decorrentes do desenvolvimento jurisprudencial e doutrinario.

O atual cenario de transformacao processual, que se intensificou apos
a entrada em vigor do Novo Cdédigo de Processo Civil, trata de confrontar dois
valores importantes, pretendendo, com isso, proceder a busca daquilo que melhor
se ajusta as finalidades do processo. Sao eles a seguranca juridica e a efetividade.

De maneira simplificada, entende-se por seguranca juridica a
previsibilidade imprescindivel a relacdo juridica para legitima-la e cultivar as
diretrizes do devido processo legal. De outro tanto, a efetividade é responséavel por
conferir & prestacdo da tutela jurisdicional celeridade e, também, por otimizar
formalidades procedimentais.

Mesmo apoés brevissima explicagdo, parece indubitdvel que ambos os
valores possuem notoria relevancia. Porém, faz-se a ressalva de que a efetividade &
gue vem ganhando mais for¢a no atual cenario processual, uma vez que possibilita
atingir maior eficacia no exercicio da jurisdicédo.

Possivel vislumbrar, entdo, certo prestigio a efetividade, que se deve a
uma série de fatores. A inegavel preocupacdo em primar por mecanismos capazes
de assegurar resultados satisfatérios, levando em consideracéo a atual estrutura do
poder judiciario, bem como as tentativas de aprimoramentos em fungédo dos anseios

sociais, € um exemplo desses fatores.



42

Na verdade, tudo isso se deve, inicialmente, as alterac6es ideoldgicas
ocorridas em nosso Estado Democratico de Direito, que refletem diretamente no
ambito processual.

Assim, a medida que um novo modelo de Estado Democratico foi se
consolidando, a revisitacdo de varios institutos processuais € um fendmeno légico e
natural, ocorrido para possibilitar a readaptacdo das normas as exigéncias
evidenciadas atualmente — dentre elas, a preclusao.

Esse € 0 contexto em que a relativizacdo das normas procedimentais
de preclusdo processual esta inserida, visando evolugdo de parametros
constitucionais e processuais que, analisados de maneira conjunta, buscam alcancar
o verdadeiro objetivo do direito processual contemporaneo.

A justificativa para tal preocupacédo reside no fato de que, em sendo
norma procedimental, a preclusao possui, como forte caracteristica, a capacidade de
gerar prejuizo as partes litigantes.

Essa possibilidade de prejuizo é circunstancia que nao apenas
autoriza, mas reclama maior atencédo ao caso, realizando profunda analise a fim de
verificar se tal ocorréncia esta em conformidade com as normas constitucionais.

Isso se deve ao fato de que o aparato normativo processual consiste,
em sua grande parte, em uma sistematizacdo procedimental relativamente rigida,
gue concede pequena margem para disposicdo dos atos processuais.

Sob essa 6tica, muito embora seja horma de carater procedimental, a
preclusdo — repise-se — denota forte capacidade de gerar prejuizo as partes
litigantes e, por essa razdo, reclama melhor analise sobre a pertinéncia da
relativizacao/elasticidade pretendida.

E dizer, as regras que emanam do instituto da preclusdo, levando-se
em consideracdo prejuizos em potencial que podem ser causados, devem,
necessariamente, estar em conformidade com o que dispdem as normas
constitucionais.

A par disso, consigne-se que toda norma, seja ela procedimental ou
nao, tem a obrigacdo de buscar sua inspiracdo na fonte constitucional, a fim de
concretizar os objetivos constitucionais em niveis reais de aplicacdo aos casos
concretos.

Sobre isso, cumpre pontuar que evitar possiveis resultados negativos,

decorrentes da aplicacdo desordenada de um instituto que prima justamente pela
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7

ordem processual, € de suma importancia, porquanto devemos levar em
consideracao os provaveis efeitos negativos causados no campo do direito material.

A grande questdo é que a manutencdo da seguranca juridica,
previsibilidade e celeridade, por meio da verificagcdo das normas de precluséo, nao
pode se sobrepor a ponto de ensejar a errdbnea prestacao da tutela juridica.

Principalmente por adentrar no delicado ambito do direito material,
considerando-se os efeitos a serem ali produzidos, € necessario avaliar a
possibilidade e utilidade em permitir certa flexibilidade quanto a aplicacdo das
modalidades de precluséao.

Em outras palavras, imperioso considerar que, por vezes, o instituto
deve atuar de maneira elastica, permitindo o afastamento da rigidez da precluséo
frente a determinadas peculiaridades do caso concreto, a fim de se evitar a criacao
de um direito material em favor da parte por meio de regra procedimental.

Sendo assim, cumpre também mencionar que a razao de ser da
defendida elasticidade repousa no fato de que o Novo Cdédigo de Processo Civil
comunga do mesmo entendimento, porquanto prevé que, uma vez oportunizado o
contraditorio, as partes e o 6rgao jurisdicional poderdo adaptar o procedimento a fim
de extrair dele o maior aproveitamento no tocante & busca da verdade real para
correta prestacao da tutela.

Significa que a verificacao do instituto deve ser analisada caso a caso
para que a estruturacdo de suas regras nao prejudique, mas qualifique o produto
final.

Logo, resta mais do que comprovado que a aplicacdo desordenada das
regras procedimentais de preclusdo, muito embora satisfaca os critérios de
celeridade e economia processual, acaba por suprimir a eficacia da prestacdo da
tutela jurisdicional, contrariando assim o principal fundamento e objetivo do

processo: a justica das decisoes.
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4 O ESTADO CONSTITUCIONAL E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
DOS CIDADAOS

A principio, importante frisar que a construcdo do Estado partiu de
importantes desdobramentos histéricos até atingir o modelo atual, que se funda
principalmente na reafirmacéo da for¢ca que carrega a Constituicdo, como Lei maior,
a embasar as varias facetas do exercicio do poder estatal.

Porém, antes de analisar a evolu¢cdo ou mesmo as diretrizes do tema,
se faz necessario perquirir sobre a importancia que o Estado adquire na vida dos
particulares, bem como fazer rapida andlise sobre os reflexos sociais, juridicos e
politicos produzidos pela travessia do Estado de Direito ao Estado Constitucional.

Nesse sentido, vale consignar que anteriormente a consolidacéo
tedrica do Estado de Direito, a esséncia das atividades desenvolvidas pelos 6rgaos
administrativo, legislativo e judiciario eram contrarias as diretrizes trazidas pelo
proprio Direito, aqui compreendido como sistema de normas reguladoras visando a
preservacao das condi¢des do individuo em sociedade.

Significa dizer que, basicamente, os atos praticados pelo titular do
poder politico-administrativo do Estado ndo se submetiam a nenhuma espécie de
controle.

Verifica-se, entdo, que mesmo depois de consagrada a formula do
Estado de Direito, a situacdo fatica vivenciada até aquele momento ndo sofrera
qualquer tipo de mudanca. Ou seja, os ideais iluministas de liberdade, igualdade e
fraternidade, precursores do nascimento do Estado de Direito, ainda ndo possuiam a
forca necesséaria para substituir aqueles atos de governo que, mesmo em
desconformidade com a lei, eram reputados legitimos.

Ocorreu, entdo, aquilo que se convencionou denominar como transi¢céao
da rigidez autoritaria a flexibilidade democratica. Essa conjuntura se insere em
cenario amplo, eis que abrange todo o ordenamento juridico, repercutindo nas suas
mais diversas ramificacdes e pontuando a tdo importante transicdo do Estado de
Direito ao Estado Constitucional.

Bem verdade que, entre os constitucionalistas, ainda paira certa
divergéncia acerca de possiveis diferencas e semelhancas entre o Estado de Direito
e o Estado Constitucional. Significa que, conforme uma parcela de estudiosos

leciona, essas expressfes sdo sinbnimas e se prestam a designar um mesmo
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modelo de Estado, norteado por correntes filoséficas e importantes movimentos
econdmicos, bem como manifesta¢des sociais e politicas.

Certamente, a outra parcela de estudiosos opta por seguir caminho
diverso, lecionando que o Estado Constitucional é, na verdade, um Estado de Direito
qualificado.

Ressalto esse entendimento nas palavras de José Joaquim Gomes

Canoaotilho:

E o produto do desenvolvimento constitucional do atual momento histérico.
(...) algumas férmulas politicas e juridico-constitucionais — rule of law, Etat
legal, Rechtsstaat, Estado de direito — condensam determinados momentos
concretizadores do Estado constitucional tal como hoje o concebemos.
(CANOTILHO, 2002, p. 87).

Seguindo esse viés, parece crivel considerar, portanto, como premissa
bésica, o fato de que se torna inimaginavel, atualmente, um modelo de Estado que
ndo seja constitucional e, para adquirir as caracteristicas e qualidades traduzidas
pelo constitucionalismo moderno, o Estado Democréatico deve incorporar dois
atributos de maneira permanente e simultanea, que funcionam como pilares —
Estado de Direito e Estado Democratico.

A par dessa assertiva, somos direcionados a pensar que o Estado de
Direito precede ao Estado Constitucional. Ou seja, correto dizer que este cuida ser
um aperfeicoamento daquele, oriundo da verificacdo de que o Estado de Direito,
sem a presenga de norma constitucional superior, ndo se demonstra capaz de
proteger, efetivamente, os direitos dos individuos contra abusos do poder.

Justamente por ndo fornecer controle da atividade legislativa, muito
embora esse modelo tenha sido de grande importdncia na evolucdo historica e,
consequentemente, na construcao de referéncias cada vez mais eficazes, € possivel
perceber que ndo solucionava satisfatoriamente a problematica envolvendo
democracia e constitucionalismo.

Logo, a necessidade em avancar para um modelo melhorado restou
amplamente demonstrada, dando lugar a Teoria do Estado de Direito Constitucional.

No entanto, ndo é crivel considerar que 0 surgimento desse novo

modelo seja fruto, Unica e exclusivamente, da presenca de uma Constituicdo rigida.
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Ora, é claro que a presenca de uma Constituicdo fornece fundamento
ao Estado Constitucional. Todavia, nos modelos de Estado de Direito também havia,
igualmente, uma Constituicdo como sistema normativo.

Por isso é correto dizer que a desigualdade entre os modelos de
Estado acima citados ndo engloba tdo somente a presenca de Constituicdo como
Lei Maior, mas principalmente devido a vasta gama de elementos juridicos que
modificam n&o so a interpretacdo, mas também a aplicacdo no contexto fatico.

Como ja dito, também né&o se trata da substituicio completa de um
modelo juridico estatal por outro distinto, pois uma andlise historica permite
compreender que o Estado Constitucional cuida ser versdo qualificada ou, até
mesmo, aperfeicoada do Estado de Direito.

Logo, nota-se a preocupagdo em aproveitar e reter as caracteristicas
proveitosas — tais como a busca de limitacdo ao poder soberano —, porém
ultrapassando e vencendo os impasses também apresentados — a saber, auséncia
de carater normativo no texto constitucional, transformando-o apenas em um
documento de teor politico, desprovido de carater imperativo.

Possivel dizer que esse novo modelo também precisou passar por um
delicado retoque, a fim de que possibilitasse, efetivamente, a defesa dos direitos
individuais sem, no entanto, comprometer a democracia.

Esse aperfeicoamento se embasou exatamente na instituicdo de um
ndcleo rigido da norma constitucional. Em outras palavras, a esséncia do texto
constitucional tornou-se resistente ao direcionismo arbitrario e tal conquista
concretizou-se no estabelecimento de principios e direitos fundamentais de
conteudo imutavel.

De maneira mais exemplificativa, € possivel citar que uma das
principais alteragdes, observada paralelamente ao modelo do Estado Constitucional,
refere-se a maneira de interpretacado da norma juridica, bem como as consequéncias
que referida interpretagdo ocasionam aos particulares.

Logo, indiscutivel acreditar que, em ultima andlise, o que efetivamente
assinala a composicdo do Estado Constitucional em sobreposicdo ao Estado de
Direito, € a adequada inclusdo de principios no ambito do texto constitucional,
principalmente no que diz respeito aos direitos fundamentais e dignidade da pessoa

humana.
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Em outras palavras, aquilo que se convencionou denominar por
dirigismo constitucional é exatamente a virtude que se ausenta do &mbito normativo
de uma Constituicdo erigida sob os pilares do Estado de Direito.

E dizer, a esséncia constitucional imutavel, justamente por receber
posicao hierarquica diferenciada dentro do ordenamento juridico, consequentemente
esta isenta de ameacas a medida que se distancia da discricionariedade, pois
quaisquer atos devem guardar estrita e direta vinculacéo a ela.

A supremacia desse nucleo imutavel atribui a Constituicdo, como Lei
Maior, a nobre funcdo de ser norma conformadora da ordem juridica.

Basicamente, toda e qualquer producdo normativa procede da propria
Carta Constitucional e, naturalmente, € nela que se encontra o fundamento de
validade dessas normas.

Tal assertiva nos conduz ao entendimento de que ao poder judiciario
incumbe, em Ultima hipétese, o encargo de estabelecer pertinente aproximacgao
entre o modelo normativo contido na Lei Maior e a pratica estatal, de maneira que
este poder lhe é conferido exatamente em decorréncia do préprio modelo de Estado
Constitucional, tema este que sera discorrido com maior perspicuidade a seguir.

Logo, oportuno mencionar, pois, que funcionando da maneira como
elucidado até entdo, trabalha-se para a reconciliagdo entre democracia e direitos
fundamentais, eis que intenciona assegurar, como resultado pratico, o ideal
preconizado pelos direitos fundamentais dos cidadaos.

Sendo assim, parece inquestionavel que o Estado deve perseguir e
concretizar, sendo a absoluta realizacdo dos interesses da sociedade na qual esta
inserido, ao menos a efetiva e satisfatoria protecédo destes.

Porém, se faz necessario mencionar também que a insercdo dos
direitos fundamentais dos cidaddos em posicao hierarquicamente privilegiada no
nacleo constitucional culmina em questédo problematica a ser resolvida.

E que esses direitos, exatamente por serem produtos de compromissos
sociais assumidos pelo Poder Constituinte, apresentam-se de maneiras
contrastantes e até mesmo contraditorias.

Logo, néo é preciso nenhum esfor¢co para compreender que essa €
uma das principais causas pelas quais a Constituicdo acaba por assegurar direitos
divergentes que, por consequéncia, originam conflitos especificos incorporados a

prépria Lei Maior.
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A satisfatéria resolugdo dos mencionados conflitos especificos ocorre,
e ndo poderia ser diferente, por meio da analise realizada conforme cada caso em
concreto, utilizando-se da interpretacdo e ponderacdo de valores, desaguando em
um meétodo eficaz, traduzido pela priorizacédo de objetivos.

Chega-se, portanto, ao apice da travessia do Estado de Direito ao
modelo do Estado Constitucional, em que os elementos proporcionados por essa
mudanca atuam como substrato juridico no sentido de injetar efetividade a atuacéo
estatal frente aos particulares.

E justamente esse enfoque a que se presta o presente trabalho,
visando definir qual € a importancia em se falar na mitigacdo ou flexibilizacdo de
regras procedimentais frente aos particulares que buscam auxilio do poder judiciario
na solucéo de conflitos.

Nesse sentido, fora articulado um raciocinio para analisar essa
tematica, segundo o qual restou evidenciado que a ja mencionada travessia entre
Estado de Direito e Estado Constitucional representou um momento emblematico.

Consequentemente, sob o0 ponto de vista social, constata-se a
presenca de um Estado Constitucional direcionado a consubstanciar os valores

constitucionais, concretizando a plena realizacdo dos direitos fundamentais.

4.1 Os Direitos Fundamentais no Neoconstitucionalismo

Como sustentado anteriormente, considerando o cendrio exposto até o
momento, se o0 Estado Constitucional significa o estabelecimento de ordem
embasada na soberania da Constituicdo e no poder vinculante dos principios e
direitos fundamentais, bem como na consolidagdo de um modelo estatal apto a
funcionar como instrumento de efetivacdo, importa também crer que deve haver
formacdo de estrutura apta a concretizar efetivamente essa nova ordem.

Significa dizer que a Constituicdo deve ser estruturada como sendo um
sistema de principios e regras, cujos destinatarios sdo o0s proprios titulares do poder.

Para tanto, no nucleo das Constituicdes ha dois elementos primordiais,
consistentes na separacdo dos poderes — elemento este que também pode ser

compreendido como limitacdo juridica ao poder estatal — e os direitos fundamentais.
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Referida concepcao se erigiu a partir de um cenario de organizacao

politica liberal e garantista, razdo pela qual funciona como o mencionado limite ao

poder.

questéao:

Cambi:

Importa compreender a licdo ministrada por Konrad Hesse sobre tal

Acerca

A constituicdo juridica logra conferir forma e modificacdo a realidade. Ela
logra despertar ‘a forca que reside na natureza das coisas’, tornando-a
ativa. Ela propria converte-se em for¢a ativa que e determina realidade
politica e social. Essa for¢ca impde-se de forma tanto mais efetiva quanto
mais ampla for a convicgdo sobre a inviolabilidade da Constituicdo, quanto
mais forte mostrar-se essa convicgdo entre os principais responsaveis pela
vida constitucional. Portanto, a intensidade da forca normativa da
Constituicdo apresenta-se, em primeiro plano, como uma questdo de
vontade normativa, de vontade de Constituicdo. (HESSE, 1991, p. 24)

do tema, importa transcrever também as palavras de Eduardo

Mesmo que esse modo de utilizar o termo ‘Constituicdo’ esteja em desuso e
ainda que se rejeite a concepcéo liberal do constitucionalismo, em favor de
uma concepgdo mais democratica, € consenso reconhecer que a
inexisténcia da observancia, pelos Estados, da separacdo de poderes ou
dos direitos fundamentais implica a n&o caracterizacdo do Estado
Constitucional ou a auséncia de Constituicdo. (CAMBI, 2011, p. 23/24).

Uma vez exaltada a Constituicdo como o fundamento de validade de

todo o ordenamento juridico, possivel asseverar como inconcebivel qualquer tipo de

restricdo ao conceito de Direito que se destine a reduzi-lo meramente a instrumento

responsavel pela manutencéo da paz social.

Portanto, a existéncia de Constituicdo rigida e escrita, funcionando

como instrumento incorporador dos direitos fundamentais, acaba por protegé-los,

utilizando-se, para tanto, da hierarquia diferenciada que abarca esse nucleo imutavel

se comparado aos demais comandos existentes.

Corroborando tais conclusdes, verifica-se 0 seguinte contexto:

O tempo presente € marcado por muitas mudangas. A sociedade
tecnoldgica e de consumo transforma tudo rapidamente. O direito vive uma
crise existencial, tendo dificuldades de promover valores essenciais como a
seguranca e a justica. Surgem diversas teorias novas que, sob o rétulo dos
prefixos neo e pds, pretendem renovar o estudo do direito. Ndo obstante o
momento requeira cautelas, ja que o direito esta assentado na boa tradicéo
e as novidades precisam ser bem refletidas, para que ndo se confundam
com os modismos passageiros da estacao, é certo que a Constituicao, nas



50

Ultimas décadas, foi colocada no apice do ordenamento juridico, adquirindo
forca normativa capaz de justificar a releitura de todos os ramos do direito.
(CAMBI, 2011, p. 19).

Além disso, o Direito também assume importante funcdo voltada a
transformacdo da realidade social. Significa dizer, portanto, que a Carta
Constitucional, conforme mencionado anteriormente, deve ser entendida como
limitativo de poder.

Oportuno ressaltar também o consideravel carater assecuratério
existente, porquanto prevendo hipoteses de controle da constitucionalidade de leis
em relacdo a prépria Lei Maior, permite-se exaltar a primazia constitucional e,

consequentemente, a superioridade dos direitos fundamentais.

A Constituicdo, tanto sob o critério cronolégico quanto hierarquico, € o
primeiro documento da vida juridica do Estado. As Constituicbes sdo atos
de delegacdo do poder do povo soberano para 0S seus governantes.
(CAMBI, 2011, p. 204).

Analisando esse fendbmeno sob outra perspectiva, constata-se que a
forca vinculante da Constituicdo tem o conddo de reforcar sobremaneira a
caracteristica normativa atribuida aos principios constitucionais.

Logo, parece inquestionavel que, na medida em que essa virtude
constitucional € proporcionada, a propria Constituicdo adquire um carater superior,
deixando de ser considerada como alguma espécie de manifesto politico contendo
apenas recomendacdes aqueles responsaveis por realizar Estado e Direito.

Nessa mesma linha leciona Eduardo Cambi:

A Constituicdo é hierarquicamente superior as demais normas juridicas.
Essa supremacia constitucional significa que nenhuma lei ou ato normativo
pode ser considerado valido se for incompativel com a Constituicdo. O
controle de constitucionalidade das leis serve para relativizar o mito
positivista da supremacia do legislador. (CAMBI, 2011, p. 204).

Ainda nesse mesmo sentido, convém citar novamente as palavras de
Cambi:

A Constituicdo é um instrumento limitativo do poder. Ao regular a
organizacdo e 0 modo de exercicio do poder politico, serve de limite e de
vinculo da maioria. (CAMBI, 2011, p. 24).
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Ou seja, na medida em que a Carta Maior prevé em seu nucleo
imutavel a esséncia dos direitos fundamentais, entende-se que tais direitos
culminam num consenso minimo oponivel a todo tipo de conjunto politico que venha
a galgar o poder.

De maneira muito simples, correto dizer que tais premissas autorizam o
pensamento acertado de que a efetivagdo da propria Constituicdo como Lei Maior
reclama, naturalmente, a superacdo do positivismo juridico e do formalismo
processual excessivo.

Eis o que ensina Hans Kelsen sobre o assunto:

De fato, a existéncia da maioria pressupde, por definicdo, a existéncia de
uma minoria e, por consequéncia, o direito da maioria pressupde o direito a
existéncia de uma minoria. Disto resulta ndo tanto a necessidade, mas
principalmente a possibilidade de proteger a minoria contra a maioria. Esta
protecdo da minoria é funcdo essencial dos chamados direitos fundamentais
e liberdades fundamentais, ou direitos do homem e do cidaddo, garantidos
por todas as modernas constituicdes das democracias parlamentares.
(KELSEN, 1993, p. 67).

Ainda, vale mencionar também os seguintes dizeres:

Negar o principio da supremacia da Constituicdo seria permitir que o ato
delegado, pelo povo soberano, aos seus governantes, poderia ir além dos
termos do mandato a estes outorgado. Seria 0 mesmo que sustentar que o
mandatario é superior ao mandante, que os empregados (servidores) sédo
superiores aos empregadores, que 0s representantes do povo estdo acima
do proprio povo, além de se admitir que as pessoas que possuem
determinados poderes (competéncias/atribuicdes) podem fazer ndo apenas
0 que eles ndo permitem, como também o que proibem. (CAMBI, 2011, p.
204/205).

Bem por isso, aquilo que se convencionou intitular como
neoconstitucionalismo assume distinta importancia, vez que além de propor nova
metodologia juridica, também caminha ao lado do neoprocessualismo, responsavel
por vincular a necessidade de utilizar das técnicas processuais a partir das bases
constitucionais.

Nesse contexto, a discussdo acerca da efetividade do carater
transformador da Constituicdo atinge seu climax, pois a metodologia que prevé a
utilizacéo de técnicas processuais em conformidade com o contetdo constitucional

revela ideais que permitem a revisitacao de posi¢des tradicionais, que até entdo ndo



52

se demonstravam efetivas, ja que incapazes de transformar a realidade pela via
juridica.

Referida transformacéo possui, como ponto de partida, a exaltacdo do
acesso a justica como um dos principais valores a serem cultuados e preservados.

A par disso, consigne-se licdo valiosa construida pelas brilhantes
palavras de Candido Rangel Dinamarco:

De minha parte, vou também dizendo que a solene promessa de oferecer
tutela jurisdicional a quem tiver razdo é ao mesmo tempo um principio-
sintese e o0 objetivo final, no universo dos principios e garantias inerentes ao
direito processual constitucional. Todos os demais principios e garantias
foram concebidos e atuam no sistema como meios coordenados entre si e
destinados a oferecer um processo justo, que outra coisa ndo é sendo o
processo apto a produzir resultados justos. Que toda causa seja conduzida
e decidida por um juiz natural; que o juiz seja imparcial e trate as partes e
suas pretens@es de modo isonémico; que todo processo seja realizado com
a marca da publicidade; que os litigantes tenham amplas oportunidades de
defesa de seus interesses conflitantes, legitimando mediante sua
participagdo em contraditério o provimento que o juiz proferira ao final; que
Ihes seja franqueado o direito a prova ou, mais amplamente, o direito ao
processo como meio eficaz da defesa de seus direitos e interesses; que
toda experiéncia processual se desenvolva com plena observancia dos
preceitos e regras inerentes ao exercicio da jurisdicdo (...). Esses séo os
motivos pelos quais, segundo a experiéncia multissecular, com mais
probabilidade se podera propiciar a quem tiver razdo o efetivo acesso a
justica. (DINAMARCO, ano, p. 12/13).

Logo, a adocdo dessa assercdo metodolégica torna-se elemento
valorativo imprescindivel a existéncia do proprio Estado, preconizando a
necessidade de que as garantias e principios constitucionais sejam considerados
como salvaguarda na conquista de resultados justos, mediante interpretacao
adequada em consonancia aos demais valores sopesados.

A transformacdo dos valores fundamentais ndo em simples normas
juridicas, mas em normas que possuem grau de hierarquia diferenciado em relagéo
as demais normas do sistema, somente reforca o quanto o ordenamento juridico se
encontra impregnado pela direcédo constitucional.

Ainda, importante observar a maneira imperiosa com que se deve
considerar a imprescindibilidade de primar pela interpretagdo da Constituicdo de
maneira extensiva, para fins de fazer valer as normas implicitas que podem ser

extraidas em clara oposicdo a eventual discricionariedade legislativa.
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Por Obvio, faz-se a ressalva de que a importancia conferida aos
principios ndo induz, necessariamente, ao repudio das demais regras e técnicas
processuais construidas.

Pelo contrario, deve ser preservado o zelo pelos institutos do direito
processual, ja que, em sua auséncia, certamente a interpretacdo juridica seria
ineficaz, conduzindo a ruina dos atos processuais e, consequentemente, também
comprometeria os resultados satisfatorios advindos da experiéncia processual.

Sobre isso, validas sdo, novamente, as palavras de Céandido Rangel

Dinamarco:

Com esse espirito, ha muito as técnicas processuais vém mitigando o rigor
dos principios em certos casos, para harmoniza-los com os objetivos
superiores a realizar (acesso a justica) e vao também, com isso,
renunciando a certos dogmas cujo culto obstinado seria fator de injusticas
no processo e em seus resultados. Exemplo vivo dessa postura sao as
medidas cautelares ou antecipatérias concedidas inaudita altera parte, que
trazem em si alguma transgresséo a garantia constitucional do contraditério,
justamente porque ndo sdo precedidas de qualquer manifestacdo do
demandado; mas ninguém ousa repudiar essas medidas urgentes,
sabedores que somos de que elas sdo o instrumento adequado e apto a
oferecer uma tutela jurisdicional que, se ficar para depois, podera tornar-se
impossivel, menos til ou mesmo desprovida de qualquer utilidade. O
mesmo se vé nas execucgdes por titulo extrajudicial, que imp&em desde logo
uma constricdo sobre o patriménio executado, para s6 depois lhe dar a
oportunidade de se manifestar, opondo embargos. (DINAMARCO, ano, p.
16).

Nesses termos, confira-se pertinente posicionamento defendido por
Eduardo Cambi:

E pelo principio da supremacia da Constituicio que se pode tornar
indisponiveis os elementos estruturais da convivéncia politica e social
contra a vontade politica ocasional e esporadica dos governantes. Em uma
sociedade justa e bem ordenada, as leis ndo podem comprometer a
realizacdo dos direitos fundamentais. Sendo tais direitos fundamentais
trunfos contra a maioria, ndo poderia ser essa maioria, mas um 0Orgdo
independente e especializado quem deveria ter a competéncia para verificar
a existéncia de a¢gfes ou omissdes contrarias a Constituicdo. (CAMBI, ano
2011, p. 206).

A essa altura, portanto, parece inquestionavel haver aflorado a
compreensao no que tange a necessidade de uma releitura das premissas
anteriormente  confirmadas pelo positivismo que, sob a dtica do
neoconstitucionalismo, devem orientar a aplicagcdo das normas procedimentais a fim

de concretizar os direitos fundamentais.
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4.2 A Adequacdo de Instrumentos de Pacificagdo Social como Direito

Fundamental

Diante de tudo quanto explanado até o momento, necessario frisar que,
diferentemente do que possa parecer, a defendida flexibilizagdo procedimental nao
importa, necessariamente, na rendncia a forma.

O que se pretende evidenciar € exatamente o oposto, de maneira que
a proposta, na verdade, consiste em encorajar 0 exercicio das formas visando
transformar o processo em espaco que possibilite as vertentes de didlogo e
reflexdes.

Em outras palavras, a dimensdo que o Estado Constitucional
conquistou, muito embora atinja a todos os ramos do direito e influencie a propria
interpretagcdo juridica da Constituicdo, mostra-se particularmente intensa no que
concerne ao processo.

Conforme ja mencionado anteriormente, a técnica processual deve ser
manejada tencionando servir ao direito material e aos fins inerentes ao processo.
Em outras palavras, quanto maior efetividade puder ser empregada ao direito
processual, melhor serd o desempenho de sua funcédo basica de concretizacdo do
direito material, por meio da prestacao de justica.

Logo, é necesséario raciocinar que o0s operadores do direito,
notadamente o magistrado, que atua como autoridade maxima no processo, hao
podem se distanciar da necessidade das partes, nem da compreensdo acerca da
realidade féatica.

Ressalta-se a premissa ja sustentada no inicio do presente trabalho no
gue tange aos formalismos irracionais, jA que referidas burocracias excessivas
acabam por afastar a compreensao do magistrado sobre o litigio apresentado.

Assim, considerando a nova visdo de processo trazida pelas premissas
do neoconstitucionalismo, preciosa € a andlise da possibilidade de uma regra
infraconstitucional, quando empregada de forma inadequada, atuar de maneira
semelhante a criagdo de um direito material e, portanto, influenciando-o diretamente.

Nesse sentido, a forma deve ser racionalmente empregada, afinal, da
mesma maneira que violagdes e ataques aos requisitos legais conduzem ao severo

comprometimento do procedimento e consequente macula dos objetivos
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processuais, também a inécua perseguicdo da forma como centro do processo
acaba por corromper seu regular andamento.

A compreensao da preponderancia da norma constitucional sobre o
processo, principalmente como meio para efetivar e garantir a seguranca dos
direitos, nos leva a constatar que cada ato do processo deve ser considerado como
meio ndo apenas para atingir o julgamento, mas especialmente primando pela
seguranca constitucional e efetivacdo dos direitos fundamentais observados durante
o deslinde da causa.

Bem por isso € que quanto mais estimulada a participacdo das partes
no processo, maior sera a dialética exercida e o cendrio sera propicio a embasar
provavel aceitacdo das partes com relacao a tutela jurisdicional fornecida em sede
de deciséao final.

Logo, o processo, compreendido como ferramenta indispensavel para
concretizacdo da justica e pacificagdo social, ndo pode ser concebido como mera
técnica. Pelo contrario, mostra-se imperiosa a necessidade de admitir o processo e
as técnicas procedimentais como instrumentos de concretizacao de valores.

Isso ocorre justamente porque, a partir do momento em que O
processualismo é concebido de maneira exacerbada, configura-se um fenémeno de
afastamento em relacdo ao debate sobre o préprio direito material em si, tornando-o
um mero coadjuvante desse formalismo exagerado e originando sérios prejuizos as
partes envolvidas.

Ou seja, possivel entdo dizer que a preservacdo das garantias
fundamentais - estas compreendidas como aquelas inerentes ao processo e também
englobando os direitos fundamentais -, enfatizando o contraditério e a ampla
participacdo das partes, preserva o aspecto imaculado do devido processo legal,
aproximando a tutela jurisdicional da justica e carater satisfativo quanto a solucao
efetiva do litigio.

A importancia dos direitos fundamentais nesse contexto também
advém de outra vertente, eis que, conforme se desenvolveu a evolugdo da
humanidade, verificou-se a exigéncia de uma nova concepc¢ao de efetividade dos
direitos fundamentais.

Ocorreu, entdo, que foi proporcionado certo distanciamento da
concepcgao tradicional de direitos fundamentais, pois ndo mais sdo considerados

como simples garantias ou mecanismos de defesa do individuo frente ao Estado.
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O momento ndo poderia ser mais oportuno para ressaltar que o Novo
Cddigo de Processo Civil encampa exatamente, dentre outros institutos, a nocéo de
flexibilizacao das regras procedimentais de preclusao.

Para melhor elucidar a questdo, se faz necesséaria a realizacdo de
cuidadosa analise a partir de um exemplo pratico que se erigiu na recente alteracéo
com a qual o legislador tratou da figura recursal de agravo (informacao verbal)?.

Antes, porém, pertinente a analise pormenorizada desse instrumento
recursal, que passou por trés grandes alteracfes nos anos de 1996, 2001 e 2005,
em que se buscava adequar a utilizacdo do recurso a realidade dos tribunais,
somada, ainda, a necessidade das partes na disputa pelo direito material.

Sendo assim, logo no inicio da vigéncia do Cédigo de 73, imperava
aquilo que a doutrina convencionou denominar sistema de recorribilidade ampla das
decis@es interlocutorias.

Isso significa que, a época, conforme o sistema recursal vigente no
Brasil, todas as decisfes proferidas ao longo do processo eram passiveis de
interposicado de recurso. Nesse mesmo contexto, necessario atentar para o fato de
gue a escolha da modalidade de agravo a ser interposta — agravo de instrumento ou
agravo retido — ficava a cargo da parte.

Contudo, num cenario em que as partes, conforme o caso concreto
discutido em juizo, gozam de liberdade na escolha entre a interposi¢do de agravo de
instrumento ou retido, por O6bvio que a modalidade protagonista era aquela que
permitia a imediata rediscussao da decisao.

Em outras palavras, significa dizer que a figura predominante ante ao
inconformismo quanto as decisf6es proferidas era, sem duavidas, a figura do agravo
de instrumento, pura e simplesmente pelo fato de que faz parte da prépria natureza
humana o desejo de, imediatamente, recorrer a segunda analise do caso.

A evidenciar a situacao fatica vivenciada a época, € possivel citar o
nome atribuido pelo legislador ao capitulo responsavel por prever as modalidades de
agravo. E dizer, muito embora referido capitulo discorresse sobre as duas
modalidades de agravo até entdo existentes, era a nomenclatura do agravo de

instrumento a ostentada como titulo.

2 Anotacbes de aulas de Direito Processual Civil, ministradas pelo Professor Daniel Gustavo de
Oliveira Colnago Rodrigues, no Centro Universitario “Anténio Eufrasio de Toledo”, em Presidente
Prudente no ano de 2016.
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7

Tal circunstancia, por si sO, € suficientemente apta a exemplificar
satisfatoriamente os problemas que precisavam ser enfrentados com 0S numerosos
recursos que alcancavam, de maneira imediata, os Tribunais.

A esse respeito, para fins de melhor exemplificacdo do contexto no
qual o agravo passou a ser um instrumento de tumulto, convém citar que, em sendo
a interposicdo do recurso realizada em primeiro grau, 0S responsaveis por
providenciar as cépias dos autos e formar o instrumento que seria remetido ao
Tribunal eram os funcionarios do cartorio judicial.

Logo, parece inquestionavel que tal circunstancia fosse a responsavel
por contribuir diretamente para a morosidade processual, jA que a demanda de
servicos no judiciario € naturalmente exacerbada e a incidéncia de interposicdo de
agravo de instrumento era recorrente.

Por 6bvio, as circunstancias ocasionavam prejuizo as partes e, por
vezes, perigo para o proprio direito material objeto do litigio.

Mas, além disso, havia ainda outro elemento que pairava em desfavor
da correta e efetiva prestacdo da tutela jurisdicional. Mesmo com a possibilidade
remeter cépia das partes principais do processo ao Tribunal imediatamente, e
desconsiderando os obstaculos enfrentados no ambito do cartério judicial, eram
raras as hipéteses em que o efeito suspensivo era concedido ao recurso.

Isso significa que muito dificilmente o relator responséavel pela primeira
analise dos autos concederia suspensdo da decisdo prolatada pelo juizo a quo,
razdo pela qual remanesceria a necessidade de esperar o julgamento do agravo
para que, somente entdo, a parte pudesse atingir o resultado desejado.

Nado é dificil perceber que todas essas vertentes de uma mesma
guestdo acabavam gerando prejuizo demasiado as partes na defesa de seus
interesses em juizo, por vezes comprometendo até mesmo a propria esséncia do
instituto.

Ora, se o0 recurso de agravo de instrumento era responsavel por
conduzir a parte imediatamente ao tribunal, justamente em razdo da necessidade
em carater urgente, ndo havia o menor sentido de que tal medida sucumbisse a
morosidade.

Porém, natural que todo esse contexto causasse ainda mais
problemas. E dizer, além da interposicéo frequente de agravo de instrumento, todo o

cenario no qual esse recurso estava inserido acabava por autorizar certas
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manobras, manejadas pelos operadores do direito na salvaguarda da eficacia da
prestacao jurisdicional em relagéo ao direito material pretendido.

Passou-se, entdo, a existir ndo apenas inUmeros agravos, eis que a
demora em remeter o instrumento para o Tribunal autorizava também a figura do
Mandado de Seguranca. Ou seja, a0 mesmo tempo em que interposto o recurso de
agravo, paralelamente ajuizava-se o mandado de seguranca.

N&o bastasse essa situacao, havia ainda outra manobra utilizada pelos
advogados. Isso porque, mesmo que obtivessem sucesso em remeter o instrumento
imediatamente ao Tribunal, mediante a interposicdo do mandado de seguranca,
permanecia em perigo o direito material defendido em juizo, j& que a parte deveria
aguardar o julgamento do recurso, na maioria das vezes sem que concedido o efeito
suspensivo.

Logo, nessa oportunidade, entrava em cena a acdo cautelar com o
anico fim de conseguir a concesséo do efeito suspensivo.

Resumidamente, para cada deciséo interlocutdria proferida ao longo do
processo, abria-se possibilidade para eventual mandado de seguranca e acao
cautelar. Sendo assim, embora trivial, oportuna a afirmagdo de que esse cenario
abasteceu sobremaneira o judiciério.

Ocorreu, entdo, que diante do caos instalado, o legislador promove, no
ano de 1996, aquilo que a doutrina convencionou chamar de “primeira grande
reforma do agravo”.

Objetivando sanar a problematica que envolvia a figura do recurso de
agravo, houve trés modificagdes importantes: a interposicdo do recurso passou a ser
feita diretamente Tribunal, a formacdo do instrumento passou a ser dnus da parte
agravante e, por fim, trouxe uma clausula geral suspensiva.

Ou seja, por meio das duas primeiras modificacdes ja era possivel
fazer com que o Tribunal conhecesse do recurso com maior agilidade. Porém, foi por
meio da terceira modificagdo que foi possivel superar o problema que envolvia a
auséncia de concessao do efeito suspensivo.

Bem por isso foi criada uma clausula geral suspensiva, cujo contetdo
assegurava que, em havendo demonstragao suficiente dos requisitos de periculum
in mora e fumus boni iuris era permitida a concessao do efeito suspensivo. Ou seja,

significa que a concessédo era permitida em todo e qualquer caso, bastando o
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preenchimento dos requisitos, desaparecendo, entdo, a previsdo de hipoteses
taxativas para tal concessao.

Muito embora se admita a importancia dessa reforma e a harmonia
aparente na resolucédo dos problemas apresentados até entdo, convém salientar que
tais metodologias ocasionaram um efeito colateral.

Ora, ndo ha nenhuma dificuldade em imaginar que se as partes
poderiam recorrer de todas as decisdes proferidas ao longo do processo, bem como
escolher qual modalidade de recurso interpor e, ainda, fazé-lo sem demora, a
situacdo que se verificou nos momentos seguintes foi a de um judiciario novamente
abarrotado.

Verificou-se, entdo, a veracidade da premissa ja sustentada por
estudiosos do direito norte americano, de que o sistema de justica funciona de
maneira muito semelhante a uma estrada, em que quanto melhor, maior o trafego.
Porém, quanto maior o trafego, mais depressa o desgaste serd acusado.

Promoveu-se, entdo, no ano de 2001, a “segunda grande reforma do
agravo”. Diante disso, a primeira mudanca pontual realizada foi a de que se facultou
ao relator a possibilidade de, recebendo o agravo de instrumento, converté-lo para a
modalidade retida, desde que néo verificada a urgéncia.

No entanto, novamente a modificacdo gerou um efeito colateral, haja
vista a possibilidade de que a parte, ao ter seu agravo de instrumento convertido
para a forma retida, poderia interpor agravo interno. Ora, facil perceber que de nada
adiantaria ao relator a possibilidade de converter o agravo se essa decisdo também
fosse recorrivel.

Diminuia o niamero de agravo de instrumento, pois convertia em retido,
mas aumentava significativamente o numero de agravo regimental, mantendo a
situacao de abarrotamento exatamente no mesmo nivel outrora verificado.

Justamente neste cenario é que estao inseridos 0s conceitos acerca do
sistema norteador da recorribilidade no ordenamento juridico. Porém, durante o
lapso temporal que engloba as duas primeiras alteragbes ocorridas, buscou-se a
solucéo da problematica apresentada de maneira equivocada.

Somente no ano de 2005 foi que o legislador compreendeu, como
premissa béasica, que para solucionar a problematica envolvendo essa figura
recursal era necessario atingir um dos pilares em que se fundava o chamado

sistema de recorribilidade ampla das decisdes interlocutorias.
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A partir de entdo se apresentava uma nova nogdo acerca do sistema
recursal no que tange as decisfes interlocutérias, passando-se de um sistema de
recorribilidade ampla para um que previa certa mitigacao da recorribilidade.

Com isso, o legislador mantém vigente a possibilidade de que a parte
recorra de toda e qualquer decisao interlocutéria — um dos pilares do sistema —, mas
fulmina a liberdade até entdo existente em escolher a modalidade de agravo a ser
interposta.

Contudo, a partir da entrada em vigor do Novo Cdodigo de Processo
Civil, verificou-se, mais uma vez, reforma no sistema recursal, que passou a
apresentar um sistema de recorribilidade ainda mais mitigado.

Uma vez extinta a modalidade de agravo retido, o legislador também
altera o pilar remanescente, instituindo a criacdo de um rol taxativo, previsto no
artigo 1.015, de decisOes para as quais haveria possibilidade de interpor agravo de
instrumento.

Ou seja, apOs todos os desdobramentos e construcdes histéricas, a
premissa basica que o Novo Cédigo de Processo Civil encampou, no que se refere a
figura do agravo, € a de que nem todas as interlocutérias sdo recorriveis de maneira
imediata.

E dizer, o modelo atual encontrou um meio termo entre o sistema de
recorribilidade mitigada e o sistema de irrecorribilidade, pois restringe ainda mais a
possibilidade de recorrer das decisdes na medida em que insere um rol taxativo,
mas ao mesmo tempo ndo deixa de prever a possibilidade de recorrer mesmo das
espécies ndo contidas no rol.

Isso significa que as decisfes interlocutérias proferidas ao longo do
processo que nao estejam previstas no rol do artigo 1.015 obedecerdo a regra
prevista no paragrafo primeiro do artigo 1.009 do mesmo diploma, cujo teor
demonstra que as decisdes nao passiveis de agravo seréo recorridas por ocasiao da
prolacdo da sentenca, em sede de apelagdo, ou seja, cuida ser uma regra de
extensédo da recorribilidade.

E neste ponto que a inovacéo trazida pelo Novo Codigo de Processo
Civil guarda estrito fundamento com a tematica explorada no presente trabalho, visto
gue evidencia a ideia de relativizacao das regras de precluséo.

Isso porque se, durante o regular andamento de um processo, 0 juiz

proferir deciséo interlocutéria indeferindo a producédo de determinada prova pericial,
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tal questdo ndo podera ser recorrida imediatamente, ante a auséncia de previsdo no
rol do artigo 1.015.

Entdo, o inconformismo acerca do indeferimento da prova sera
levantado apenas em sede de apelacdo, momento em que, conhecido e provido o
recurso, a prova pretendida podera ser produzida normalmente.

O que se percebe, portanto, é que ao alterar novamente o sistema de
recorribilidade das interlocutorias, prevendo regra de extensdo da recorribilidade
para as matérias ndo previstas no rol do artigo 1.015, o legislador demonstra a
importancia da flexibilizacéo de regras procedimentais em determinadas hipéteses, a
fim de n&o causar prejuizos as partes e ao direito material discutido no processo.

Bem por isso é que a matéria ndo prevista no rol taxativo da
recorribilidade imediata ndo sofreré os efeitos da precluséao.

Significa dizer, em outras palavras, que a decisdo nao se torna
imutavel imediatamente, ja que 0 momento previsto para incidir esse efeito ocorrera
somente em sede de apelacéo, se a questdo nao for suscitada naguele momento.

Facil perceber que essa sistematica, ao prever a possibilidade da
producdo da prova alvo do indeferimento apenas em momento posterior, cuida ser
hip6tese totalmente estranha e desafiadora ao que, na esséncia, se considera como
instituto da preclusao.

Nesse contexto, possivel dizer que, alterando as regras norteadoras do
sistema de recorribilidade, o Novo Cddigo reforca tudo quanto elucidado até o
momento, pois eleva a patamar diferenciado a preocupacdo em néo trazer prejuizo
as partes, ao direito material discutido, bem como a responsabilidade em fornecer
tutela jurisdicional eficaz, e, para tanto, atua promovendo a defendida flexibilizagc&o

das regras procedimentais de precluséo.
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5 A INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS

Convém ressaltar que, em conformidade com o pensamento ja
explanado ao longo do presente trabalho, a busca pela simplificacdo do processo
necessita ser o alvo dos operadores do direito.

Contudo, atingir tal objetivo demanda esfor¢co excepcional, j& que a
tarefa de “descomplicar” o processo esta intimamente relacionada a
compatibilizacdo de ideais no que diz respeito as famigeradas burocracias
processuais.

Isso significa que durante referida jornada, alteracbes e inovacoes
legislativas, bem como uma ampla compreensdo dos principios processuais, sao
elementos indispensaveis para fornecer o alicerce sobre o qual se edificard o
instituto que se pretende flexibilizar.

Os fundamentos modernos surgidos na seara processual revelam,
como caracteristica essencial do processo, sua autonomia. Isso significa que a téo
explanada pacificacdo social com justica precisa ser efetivada, naturalmente, por
meio da correta aplicacdo das formas.

Sobre isso leciona com singularidade José Roberto dos Santos
Bedaque:

Depois de longo periodo caracterizado por preocupacdes endoprocessuais,
volta-se a ciéncia para os resultados pretendidos pelo direito processual.
Trata-se, sem duvida, de nova visdo do fenbmeno processual, instrumento
cuja utilidade é medida em funcao dos beneficios que possa trazer para o
titular de um interesse protegido pelo ordenamento juridico material. A
conscientizacdo de que o processo vale ndo tanto pelo que Lee é, mas
fundamentalmente pelos resultados que produz, tem levado estudiosos a
reexaminar os institutos processuais, a fim de sintonizd-los com a nova
perspectiva metodoldgica da ciéncia. Parece imprescindivel, pois, um
retorno ao interior do sistema processual, com o objetivo de rever conceitos
e principios, adequando-os & nova visdo desse ramo da ciéncia juridica. E
preciso ‘revisitar’ os institutos processuais, todos concebidos segundo a
visdo autonomista ou conceitual da ciéncia processual, a fim de conferir a
eles nova feicdo, a partir das necessidades identificadas na fase
instrumentalista. (BEDAQUE, 2001, p. 14/15).

Possivel asseverar, entdo, que a forma representa meio apto a atingir
as finalidades nas quais se pauta o processo e por tal razdo € que se mostra
conveniente rechacar cultos exacerbados aos formalismos no ambito processual.

Pertinente salientar que, conforme o entendimento ja sedimentado, as

formas foram criadas principalmente visando o bom e regular andamento do
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processo, fornecendo ndo apenas o sentimento de seguranca juridica as partes
litigantes, como também a premissa de previsibilidade.

Nesse sentido, a ideia inicial que se estabelece € a de que o principio
da instrumentalidade das formas se edifica como pilar viabilizador da ordem juridica
e sustentdculo a garantir a concretizacdo da prestacdo de tutela jurisdicional
realmente justa.

Em outras palavras, o propésito do direito processual civil esta
delimitado em buscar a pacificacdo social por meio da aplicacdo do direito ao caso
concreto apresentado em juizo, em metodologia que se convencionou denominar
como fungéo social do processo.

E dizer, a concretizacdo do processo se torna possivel & medida que
este permanece adstrito a sua razao de existir, qual seja, a efetividade da justica. Tal
finalidade é justamente o elemento responsavel por conceder, ao principio da
instrumentalidade das formas, a importancia e o prestigio atualmente verificados,
vez que permite ao juiz, como operador maximo do direito ante a resolucéo do litigio,
imprimir justica ao procedimento, prezando pela tutela ao direito material.

Facil perceber que um dos grandes obstaculos que emergem da
problematica apresentada é o formalismo exagerado. Por tal razdo é que a
instrumentalidade defendida necessita de interpretacdo adequada, para possibilitar a
utilizacdo da forma em seu maior grau de amplitude, pois somente assim € que
constituird o pilar encarregado por exaltar o processo como verdadeiro instrumento a
favor da pacificacéo social.

Ademais, merece destaque a percepcao de que a instrumentalidade
das formas, na verdade, atua como verdadeira aliada ao direito processual civil na
mitigacéo do culto ao formalismo exagerado.

O formalismo, entretanto, difere em muito daquilo que conhecemos por
formalidade. Esta procede da propria lei, imprescindivel ao regular desenvolvimento
do processo, enquanto aquele se origina da livre interpretagdo do operador do
direito.

O momento € oportuno para, com muita propriedade, frisar que, com o
advento do novo Caodigo de Processo Civil, nosso ordenamento ndo apenas admite,
como prestigia a incidéncia da flexibilizacdo procedimental em varios aspectos.

Entretanto, ainda que a proposta ndo seja suficiente para solucionar

todos os problemas que se apresentam sob esta O6tica, certo € que as mudancas
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promovidas com a entrada em vigor do Novo Codigo apontam para novo horizonte
no ambito do direito processual civil.

5.1 Conceito

A andlise sobre a evolugdo do direito processual civil compreende
necessariamente o estudo sobre trés fases metodoldgicas distintas e fundamentais,
quais sejam as fases sincretista, autonomista e instrumentalista.

Observado o desenvolvimento processual, verifica-se que a primeira
fase fundou-se sem o respaldo de algo que funcionasse como a ciéncia do
processo, vez gue ausentes principios, conceitos préprios e, até mesmo, métodos a
serem seguidos.

Ora, significa dizer que ndo havia percepc¢ao da relagdo juridica havida
entre as partes, tampouco se prezava pelo exercicio do contraditério, uma vez que
durante esta primeira fase, também conhecida como civilista, a acdo decorria direta
e naturalmente do direito violado, sem que houvesse nenhuma distincdo, minima
sequer, entre direito material e direito processual.

Em outras palavras, o direito material lesado adquiria for¢as para obter,
em juizo, a reparacdo pelo dano sofrido, de maneira que o processo figurava como
um simples meio de exercicio dos direitos, confundindo-se até mesmo com o
procedimento.

Sobre o tema, destaco importante licdo ministrada por Candido Rangel

Dinamarco:

Tinha-se, até entdo, a remansosa tranquilidade de uma visdo plana do
ordenamento juridico, onde a acdo era definida como o direito subjetivo
lesado (ou: o resultado da leséo ao direito subjetivo), a jurisdicdo como
sistema de tutela aos direitos, o processo como mera sucessdo de atos
(procedimento); incluiam a acdo no sistema de exercicio dos direitos (jus
quod sihi debeatur, judicio persequendi) e o processo era tido como
conjunto de formas para esse exercicio, sob a condug&o pouco participativa
do principio dispositivo e ao da plena disponibilidade das situac8es juridico-
processuais. (...) Foi esse sincretismo juridico, caracterizado pela confusdo
entre os planos substancial e processual do ordenamento estatal, que no
século XIX principiou a ruir. (DINAMARCO, 2009, p. 18).
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A fim de demonstrar a distingdo entre a esfera processual e a esfera de

direito substancial, confira-se o que escreve Bedaque:

Esse caminho, concebido desde a Idade Média, visa a atuacdo do direito
material, determinando em cada caso o0 que seja justo e tornando efetiva a
regra juridica formulada. O objeto do processo é constituido, pois, por esse
direito afirmado, que, se reconhecido, sera assegurado pela tutela. A
pretensdo de um provimento jurisdicional é de natureza processual e tem
por contetdo, sempre e invariavelmente, outra pretenséo, esta fundada no
direito material, ou seja, o direito afirmado. A pretensao processual s6 tem
sentido em fungdo da pretenséo fundada no direito material. Processo e
direito existente ndo caminham necessariamente juntos. E possivel que a
relacdo processual termine sem que o juiz chegue a emitir provimento sobre
a situacdo da vida trazida para sua apreciacdo. Mas a afirmagéo de um
direito, de wuma relacdo juridica substancial, constitui elemento
imprescindivel do processo. A jurisdicdo atua sempre em funcdo de um
direito afirmado. A acdo néo pressupde direito existente, mas exige-se a
afirmacdo de um direito material para seu exercicio. (BEDAQUE, 2001, p.
11/12).

No mesmo sentido:

Tem-se, portanto, como direito processual aquele conjunto de principios e
regras que regulam o exercicio da jurisdicdo, da acdo, da defesa e do
processo. Essas normas estdo dispostas na Constituicdo Federal, nas
Constituicbes Estaduais, no Cddigo de Processo Civil,b em leis
extravagantes e nas leis estaduais de organizacéo judiciaria. E a nocéo de
direito processual determinada por seus elementos fundamentais, suficiente
para distingui-lo do direito material. (BEDAQUE, 2001, p. 11).

De maneira simplificada, a fase sincretista permite considerar que o0s
individuos, a época, nao figuravam como titulares de direitos, mas de ac¢do, ainda
gue mencionada acdo somente surgisse assim que demonstrada a existéncia da
leséo ao direito.

Por tal razdo é que parece crivel afirmar, em andlise paralela aos
conceitos modernos, que ser titular do direito de acdo, durante a fase civilista,
equivale a dizer que o individuo era, na verdade, o titular de um direito material.

Referida premissa jA& é o suficiente para demonstrar o conflito
metodoldgico em vigor na época, porquanto o direito processual sequer possuia
elementos que embasassem sua autonomia cientifica, tampouco sua autonomia
como ramo do direito.

Apenas quando os estudiosos passaram a questionar o conceito

fundado na constancia da fase civilista é que foi possivel revelar sua fundamental
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peculiaridade, evidente ndo apenas no plano conceitual, mas principalmente no
ambito funcional.

O momento permitiu, entdo, a compreensado da autonomia da relacéo
juridica processual, distinta da relacdo de direito substancial, notadamente em
funcdo de seus sujeitos, pressupostos e objeto.

Confira-se, a esse respeito, os dizeres de Dinamarco:

Primeiro, questionou-se o tradicional conceito civilista de acdo e afirmou-se
a sua grande diferenca (...) em face da actio romana: ela ndo € (como esta)
instituto de direito material, mas processual; ndo se dirige ao adversario,
mas ao juiz; ndo tem por objeto o bem litigioso, mas a prestacdo
jurisdicional. A celeuma provocada por essas afirmacdes revolucionarias
(hoje, tdo naturais aos olhos do jurista moderno) acabou gerando reac¢des
em cadeia, que chegaram até a plena consciéncia da autonomia ndo s6 da
acdo, mas dela e dos demais institutos processuais. (DINAMARCO, 2009,
p. 18/19).

A distingdo que emergia, a época, naturalmente foi a responsavel pela

renovacao dos horizontes processuais. Veja-se:

Com a descoberta da autonomia da acdo e do processo institutos que
tradicionalmente ocupavam com exclusividade a primeira linha das
investigacdes dos processualistas, p6de ser proposta desde logo a
renovacdo dos estudos de direito processual, surgindo ele como ciéncia em
si mesma, dotada de objeto préprio e entdo esbogada a definicdo de seu
préprio método. (DINAMARCO, 2009, p. 19).

As especulacdes acerca da natureza juridica do processo e da acao
impulsionaram, diferentemente do panorama apresentado durante toda a fase
sincretista — em que ndo se demonstrava qualquer preocupacdo com o direito
processual —, o surgimento de um modelo marcado por profundas construcdes
cientificas no ambito processual, iniciando a chamada fase autonomista ou, ainda,
fase conceitual.

Logo, o surgimento de varias teorias, decorrentes dos questionamentos
e discussdes empreendidas, possibilitou que a natureza juridica da acdo e do
processo fosse amplamente sistematizada, culminando na efetiva construgdo da
ciéncia processual.

O estudo do processo como ciéncia foi o marco do surgimento da

sistematizacdo da ciéncia processual, bem como da fase autonomista, porquanto
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verificado o surgimento de conceitos préprios, institutos e principios aplicados a
espécie.
Destaco referido posicionamento nas palavras de Candido Rangel

Dinamarco:

Essa postura autonomista transpareceu, ainda a partir do século passado,
nas investigacées em torno do conceito da acdo, permitindo chegar até a
afirmacgédo de seu carater abstrato, o que constitui o0 mais elevado grau de
proclamacdo de sua autonomia. Além disso, permitiu também toda a
exploragcdo desse campo fertilissimo e pouco conhecido até entdo que é o
dos fatos e situacdes juridicas do processo. (DINAMARCO, 2009, p. 20).

Considere-se, ainda, o entendimento trazido por José Roberto dos

Santos Bedaque a respeito do tema:

Sustenta-se, aqui, que os aspectos fundamentais do direito processual séo
concebidos a luz da relagdo juridica material. AS questdes maiores do
processo sdo solucionadas com dados inerentes a relacdo da vida e ao
direito substancial que a regula. Quanto mais consciéncia tiver o
processualista desse fenbémeno, maiores serdo as possibilidades de
construcdo de mecanismos aptos a alcancar os escopos do processo.
(BEDAQUE, 2009, p. 13).

Possivel notar que durante a fase autonomista, 0os processualistas
passaram a sustentar que as normas de direito processual ndo possuiam, como
objeto, os bens da vida, ou seja, o direito material, mas sim os fenbmenos ocorridos
durante o processo, englobando a acdo, defesa, bem como a jurisdicdo
propriamente dita.

Logo, o amadurecimento dos conceitos sobre os quais toda a estrutura
do sistema processual fora tragada durante a segunda fase retratou a afirmacéao da
autonomia cientifica do direito processual, eis que seu objeto material passou a ser
traduzido por trés elementos, a saber, acdo, defesa e processo.

Tal sistematizacdo solidificou o entendimento que insurgiu como o
grande marco da fase autonomista — o direito material esta atrelado aos bens da
vida, enquanto o direito processual esta intimamente ligado aos fenbmenos que
retratam a existéncia do processo, tal como fora acima delineado.

Ocorre que a segunda fase do direito processual cometeu deslize
natural, eis que todos aqueles institutos que até entdo ndo passavam de meros atos

procedimentais, destituidos de alta carga valorativa perante o mundo juridico,
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herdaram grande e repentina atencdo voltada a uma andlise profunda de sua
importancia.

Produziu-se, entdo, aquilo que convém denominar como a
“sistematizacdo pela sistematizagcdo”, ja que as classificacbes e estudos
evidenciavam, ndo obstante a preocupacdo conferida aos institutos processuais,
demasiado exagero em tdo somente reafirmar a autonomia cientifica até entéo
ignorada.

Em outras palavras, os atos que constituiam apenas procedimentos
banais provenientes do préprio direito material, destituidos de grande importancia
doutrinéria ou cientifica, durante a fase autonomista integraram a classe de institutos
fundamentais, passando a receber atencdo e sistematizacdo que os enalteceram a
patamares elevadissimos, em detrimento do proprio direito material das partes
discutido em juizo.

Por tal razdo € que a excessiva preocupacao com a técnica, durante a
evolucdo do direito processual, funcionou como ponto contraproducente ao
desenvolvimento da técnica juridica.

Em resumo, em que pesem as positivas mudancas que a fase
autonomista gerou, no sentido de possibilitar que a ciéncia processual obtivesse
reconhecida autonomia, colocando fim & fase sincretista, h4 de se considerar
também o apego exacerbado a sistematizacdo processual que culminou em culto a
forma, distanciando o objetivo maior, repelindo o direito material e bloqueando a t&o
valiosa funcao pacificadora e a defesa da justica social.

Tal obstaculo se originou devido a auséncia de postura critica durante
a fase autonomista, vez que néo reconhecidas as finalidades do processo, tampouco
0s resultados obtidos no contexto fatico dos litigantes.

Sendo assim, a incompreensdo havida no desenvolvimento da
segunda fase produziu a equivocada impressao de que o0 sucesso das partes, no
processo, esta atrelado a maneira como se comportam processualmente.

Realizadas as devidas ponderacbes acerca da fase autonomista,
frisando a autonomia conquistada pelo processo, bem como a sistematizacao de
seus institutos, oportuno mencionar que a evolucdo do direito processual revela,
neste momento, a necessidade de que o processo fosse estudado levando-se em
consideracao seus resultados, desprezando a visdo de que este funcionava como

um fim em si mesmo.
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Partindo de tal premissa foi que surgiu a terceira fase processual,
denominada fase instrumentalista, marcada principalmente por posicionamentos
criticos a fase autonomista, na qual houve o esquecimento com relacdo aos reais
propoésitos processuais.

Durante essa fase fica assinalada a importancia da sistematizacao do
processo, ressaltando, porém, que acima disso estd a busca pelos resultados
praticos.

Confira-se tal entendimento nas palavras de Candido Rangel

Dinamarco:

Com tudo isso, chegou o terceiro momento metodolégico do direito
processual, caracterizado pela consciéncia da instrumentalidade como
importantissimo polo de irradiagdo de ideias e coordenador de diversos
institutos, principios e solugBes. O processualista sensivel aos grandes
problemas juridicos sociais e politicos do seu tempo e interessado em obter
solugBes adequadas sabe que agora os conceitos inerentes a sua ciéncia ja
chegaram a niveis mais do que satisfatérios e ndo se justifica mais a
cladssica postura metafisica consistente nas investiga¢cdes conceituais
destituidas de enderecamento teleoldgico. Insistir na autonomia do direito
processual constitui, hoje, como que preocupar-se o fisico com a
demonstracéo da divisibilidade do atomo. (DINAMARCO, 2009, p. 23).

Bem por isso é que a ciéncia processual volta-se, ap6s longo periodo
de preocupacbes exclusivamente endoprocessuais, para 0s resultados atinentes a
producao de justica entre 0s membros da sociedade.

Entdo, parece muito légico afirmar que a terceira fase processual
demonstra grande preocupacdo em exaltar o direito como o instrumento de justica
social que ele é, sem, contudo, desordenar o processo.

Seria de grande irresponsabilidade desprezar toda a bagagem
depositada nas formas ja consagradas dos procedimentos legais, no entanto, o
proprio sistema reclamava certa dose de desmistificacéo.

Ocorreu, entdo, grande inovacdo durante o terceiro momento da
evolucdo processual, visto que se inaugurava o entendimento que delimitava a
distingao entre processo e procedimento.

Sobre isso, leciona Dinamarco:

Tudo isso e muito mais sdo manifestacdes da postura instrumentalista que
envolve a ciéncia processual, neste terceiro momento metodolégico. E a
instrumentalidade o ndcleo e a sintese dos movimentos pelo aprimoramento
do sistema processual (...). A visdo instrumental que estd no espirito do
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processualista moderno transparece também, de modo bastante visivel, nas
preocupacdes do constituinte e do legislador brasileiro da atualidade, como
se vé na Lei dos Juizados Especiais, na Lei da Acao Civil Publica, no
Cdbdigo de Defesa do Consumidor e no Cédigo de Defesa da Crianca e do
Adolescente (medidas destinadas a efetividade do processo, especialmente
mediante a oferta de tutela jurisdicional coletiva). é indispensavel que
também o intérprete fique imbuido desse novo método de pensamento e
sejam o0s juizes capazes de dar ao seu instrumento de trabalho a dimenséo
gue os tempos exigem. (DINAMARCO, 2009, p. 23).

Logo, considerando que a ciéncia processual encontra-se em
constante evolucdo, desde os tempos mais remotos, convém ressaltar a importancia
da instrumentalidade do processo, ja que na atualidade o que mais importa sdo os
resultados préaticos que o processo oferece. Em outras palavras, a concessao de
tutela jurisdicional justa, que prima pela efetividade processual.

A par disso, € verdade que o servico jurisdicional prestado por meio do
processo merece certos aprimoramentos e tal circunstancia, principalmente apés a
entrada em vigor do Novo Caodigo de Processo Civil, tem se mostrado como sendo
uma tendéncia universal.

Referidos aprimoramentos partem justamente das premissas fixadas
pela visao instrumentalista para justificar a dindmica que se prega atualmente com o
novo codigo, de que o sistema esta carregado de influéncias exteriores da
sociedade.

Reforcando a veracidade dessas informacbes e ressaltando a
preocupacao do novo codigo com os resultados préaticos do processo, possivel citar
alguns dispositivos:

Art. 188. Os atos e o0s termos processuais independem de forma
determinada, salvo quando a lei expressamente a exigir, considerando-se

validos os que, realizados de outro modo, Ihe preencham a finalidade
essencial.

Art. 277. Quando a lei prescrever determinada forma, o juiz considerara
valido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcancar a finalidade.

Art. 282. Ao pronunciar a nulidade, o juiz declarara que atos séo atingidos e
ordenara as providéncias necessarias a fim de que sejam repetidos ou
retificados. 8§ 2° Quando puder decidir o mérito a favor da parte a quem
aproveite a decretacao da nulidade, o juiz ndo a pronunciara nem mandara
repetir o ato ou suprir-lhe a falta.

Portanto, a instrumentalidade do processo cuida ser ponto positivo,

oriundo da evolugdo processual, na medida em que, conforme os dispositivos
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mencionados, demonstra aquilo que realmente importa ao processo, sua finalidade —

o0 alcance da tutela jurisdicional pretendida de forma justa e eficaz.

5.2 Caracteristicas

Em decorréncia l6gica aos desdobramentos da terceira fase da
evolucdo processual, as melhorias surgidas ndo apenas para o processo, mas para
as partes de um modo geral, sdo amplamente perceptiveis.

N&o obstante a esse entendimento, hd quem sustente a existéncia da
fase denominada “pds-instrumentalismo” num quarto momento da evolugao
processual, na qual se visa a revisitacdo do sistema consagrado na fase
autonomista, mesclando-o as caracteristicas do sistema ja aprimorado na fase
instrumentalista, possibilitando maior amplitude e sucesso na busca pelas
finalidades processuais.

Isso porgque a sistematizacdo da quarta fase destina-se a efetuar
reaproximacao e interligacdo das conquistas das fases ja citadas.

Sobre isso, confira-se o que leciona José Roberto dos Santos

Bedaque:

Parece imprescindivel, pois, um retorno ao interior do sistema processual,
com o objetivo de rever conceitos e principios, adequando-os a nova visao
desse ramo da ciéncia juridica. E preciso ‘revisitar’ os institutos processuais,
todos concebidos segundo a viséo autonomista ou conceitual, proclamando
a necessidade de revisitar o sistema processual, afirmando tratar-se de “um
passo adiante a fase instrumentalista. (BEDAQUE, 2010, p. 15).

Porém, ndo obstante a tais ponderacfes sobre eventual acréscimo de
fase e levando em consideragédo o fato de presenciarmos principalmente a fase
instrumentalista do processo, € importante ndo deixar escapar a efetividade do
processo com relacdo aos direitos materiais, tal como clama a sociedade cada vez
mais.

Confira-se, novamente, licdo de Bedaque (2010, p. 49):

Processo efetivo € aquele que, observado o equilibrio entre os valores
seguranca e celeridade, proporciona as partes o resultado desejado pelo
direito material. Pretende-se aprimorar o instrumento estatal destinado a
fornecer a tutela jurisdicional. Mas constitui perigosa ilusdo pensar que
simplesmente conferir-lhe celeridade ¢é suficiente para alcancar a tao
almejada efetividade. N&o se nega a necessidade de reduzir a demora, mas
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ndo se pode fazé-la em detrimento do minimo de seguranga, valor também
essencial ao processo justo.

Desse modo, feitas as devidas consideracdes, importante direcionar
especial atencdo aos objetivos consagrados pelo Novo Cédigo de Processo Civil, a
saber, a celeridade e economia processual como premissas para concessao da
tutela jurisdicional.

Todavia, merece nova ressalva o fato de que as premissas da
seguranca juridica devem ser observadas, pois garantir que a marcha do processo
seja célere absolutamente nado significa extinguir o direito ao contraditério e ampla
defesa das partes.

Dizendo de outro modo, um processo se torna totalmente ineficaz,
ainda que garantindo celeridade e economia, quando ndo preza pela observancia da
obrigatéria concessao do contraditério e ampla defesa aos litigantes.

A simplificacdo do procedimento cuida ser caminho seguro, pois
flexibiliza exigéncias formais, adequando-as aos fins pretendidos, bem como as
ignorando quando se mostrarem dispensaveis de acordo com a ocasido em
concreto.

Sob essa perspectiva € que se afigura possivel sustentar pela
simplicidade do procedimento, regulando o minimo necessario a garantia do
contraditorio e permitindo ao juiz, como operador maximo do direito no processo, a
adocao de solu¢des compativeis com as peculiaridades de cada caso.

Corroborando tal explanacdo, confiram-se o0s sabios dizeres de

Bedaque:

E preciso, todavia, que o processualista ndo perca de vista a funcéo
indiscutivelmente instrumental desse meio estatal de solucdo de
controvérsias, para ndo transformar a técnica processual em verdadeiro
labirinto, em que a parte acaba se arrependendo de haver ingressado, pois
ndo consegue encontrar a saida. O mal reside, portanto, no formalismo
excessivo. (BEDAQUE, 2010, p. 51).

Pertinente acrescentar, neste ponto, que a efetividade e
instrumentalidade, analisadas sob a luz da Constituicido Federal, revelam a
importancia da aplicacdo dos valores tutelados por esta, tais como a garantia do
devido processo legal, passando pela celeridade processual, culminando no
principio da dignidade da pessoa humana.
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Confira-se o que com singularidade dispde Candido Rangel Dinamarco

sobre o tema:

A tutela constitucional do processo tem o significado e escopo de assegurar
a conformacdo dos institutos do direito processual e o seu funcionamento
aos principios que descendem da propria ordem constitucional (...). Todo
processo ha de ser feito em contraditério, respeitada a igualdade entre as
partes perante o juiz natural e observadas as garantias inerentes a clausula
due processo of law. O processualista moderno adquiriu a consciéncia de
gue, como instrumento a servico da ordem constitucional, o processo
precisa refletir as bases do regime democratico, nela proclamados; ele &,
por assim dizer, o microcosmos democratico do Estado de Direito.
(DINAMARCO, 2009, p. 57).

Sendo assim, conforme j& argumentado, o neoconstitucionalismo
demonstra a harmonizacéo entre o processo e a Carta constitucional, pois preconiza
a interpretacdo do direito infraconstitucional a luz das disposi¢Bes constitucionais
contidas na Lei maior.

Por tal razdo € que, conforme leciona Eduardo Cambi, o empenho com
muito afinco as formas acaba por ocasionar um grande problema no que diz respeito

a pacificacao social.

O neoprocessualismo procura construir técnicas processuais voltadas a
promo¢éo do direito fundamental & adequada, efetiva e célere tutela
jurisdicional. Para tanto, é indispensavel enfrentar o problema do fetichismo
das formas. O apego exagerado a forma cria obstaculos ndo razoaveis a
utiizacdo do processo como mecanismo de promocdo de direitos
fundamentais. (CAMBI, 2011, p. 116).

Referido posicionamento da margem a correta interpretacdo no sentido
de que um procedimento que permita e se apegue a muitos formalismos acabara,
inevitavelmente, por retardar a efetividade processual e, a luz do Novo Cddigo,
concebido utilizando-se da 6tica Constitucional, a auséncia da visdo instrumental
ofende aos mais basilares principios constitucionais.

Como ja mencionado anteriormente, 0 posicionamento que embasa
tais premissas é aquele que prega a aproximacao entre direito material e direito
processual — patente quando do surgimento da fase instrumentalista —, porquanto
prega que este deve ser meio pelo qual os individuos tenham seus direitos materiais
resguardados.

Portanto, forcoso salientar que instrumentalidade e efetividade do

processo respeitam, igualmente, o tdo renomado principio da dignidade da pessoa
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humana, j& que a prestacdo de tutela jurisdicional nada mais é do que o Estado
respeitando tais valores, possibilitando a formacao e manutengdo de uma sociedade
tdo justa quanto possivel.

De maneira singela, significa dizer que, a partir do instante em que a
tutela é concedida revestida de celeridade e eficacia, tem-se um Estado atuando de
maneira positiva, pois atinge justamente a finalidade proposta pelo processo durante
sua marcha.

Vale a ressalva de que o direito processual ndo é um fim em si mesmo,
mas esta inserido em contexto segundo o qual todo ordenamento processual
encontra-se a servico dos conflitos relacionados aos litigios no dmbito do direito
material.

Segundo essa Otica de que o direito processual reclama que seus
institutos sejam estabelecidos em consonéncia as necessidades verificadas no
direito substancial, a eficacia do processo, como o instrumento que €, sera aferida
pela utillidade representada ndo apenas ao ordenamento juridico, mas
principalmente aos fins de pacificacao social.

E justamente essa caracteristica que a fase instrumentalista se esforca
em conferir ao processo — ser o0 meio pelo qual os individuos pleiteiam seus direitos.

Acerca da efetividade processual, consigne-se a licAo passada por

Candido Rangel Dinamarco:

O enderecamento positivo do raciocinio instrumental conduz a ideia de
efetividade do processo, entendida como capacidade de exaurir os objetivos
gue o legitimam no contexto juridico-social e politico. O empenho em
operacionalizar o sistema, buscando extrair dele todo o proveito que ele
seja potencialmente apto a proporcionar, sem deixar residuos de
insatisfacdo por eliminar e sem se satisfazer com solu¢des que ndo sejam
juridica e socialmente legitimas, constitui 0 motivo central dos estudos mais
avancados, na ciéncia processual da atualidade. Essa € a postura
metodologica preconizada de inicio e caracterizada pela ténica da
instrumentalidade do sistema processual. (DINAMARCO, 2009, p. 315).

Com efeito, possivel fixar como premissa basica que a efetividade do
processo esta intimamente ligada a visao instrumental apregoada durante a terceira
fase processual. Deve-se a esse fendbmeno, portanto, 0 respeito aos preceitos
institucionais, eis que estes objetivam justamente a solugdo rapida do litigio,

primando pela eficacia do pronunciamento, ausentes os formalismos exagerados
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gue possam retardar ou mesmo prejudicar o desenvolvimento do processo e, assim,

o préprio direito material pretendido.

5.3 Instrumento de Relativizacdo de Regras Procedimentais

Contrariar a finalidade maior do Direito, como ja mencionado, culmina
na criacdo de obstaculos dentro do processo, que obstam seu regular andamento e
desaguam em insatisfacéo na prestacéao jurisdicional.

Por tais razbes € que o0 processo, na medida em que moldado a partir
de problemas existentes no ambito concreto para possibilitar a satisfagcdo de um
direito resistido, deve ser concebido como ciéncia instrumental.

Isso porque ndo se mostra razoavel, tampouco adequado, desprezar a
diferenciacdo existente entre direito material e processual, pois tais institutos, além
de justificarem um ao outro, também se complementam.

Sobre a relacdo harmodnica verificada entre ambos o0s institutos, sem
sugerir qualquer espécie de subordinacdo ou hierarquia, pertinente reforcar que o
direito material serve ao processo a medida que lhe fornece sentido, sem o qual ndo
haveria razéo de ser.

Significa dizer que nédo é possivel, tampouco recomendavel, sustentar
a subordinacdo anteriormente verificada do direito processual em relacdo ao direito
material, porquanto consagrada a autonomia daquele como ciéncia. lgualmente, o
processo também ndo pode suportar o formalismo exacerbado, responsavel por
desprezar sua real finalidade, porquanto deixa de lado o direito material discutido em
juizo.

Convém mencionar que tais consideracdes foram amplamente
corroboradas com a entrada em vigor do Novo Codigo de Processo Civil, vez que o
legislador objetivou tornar a atividade jurisdicional mais eficiente e, para tanto,
provocou inovagfes quanto a pratica dos atos processuais sem, contudo, desprezar
totalmente o fato de que referidos atos submetem-se as formalidades previstas na
Lei.

A esse respeito, o Codigo de Processo Civil de 1973 sistematizava
varias espécies procedimentais, a depender do tipo de demanda trazida a juizo pelo
jurisdicionado. Disciplinava cuidadosamente 0s atos processuais, reservando

pouquissimas normas de conteudo geral, demonstrando grande preocupacao com a
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manuten¢ao da estrutura e organizagado processual para fins de imprimir os valores
da previsibilidade ao feito.

Ou seja, havia definichio de modelos rigidos de procedimentos,
orientados por caracteristicas previamente instituidas para aquele determinado
modelo, com a finalidade de reunir os elementos subjetivos mais marcantes em cada
caso concreto.

Assim, o coédigo revogado destacava como fator primordial o
cumprimento das formalidades previstas. E claro que tal premissa continha certo
grau de relativizacdo, pois o proprio codigo previa a instrumentalidade da regra
guando dispensava o cumprimento da formalidade quando atingida a finalidade.

Porém, muito embora houvesse disposicédo sobre a instrumentalidade
das formas regularmente prevista no texto legal, € de se considerar que essa
disposicdo ndo estava revestida de grande utilidade, uma vez que, ao permitir o
principio da liberdade das formas apenas para o0s atos que nao fossem
expressamente regulados, a lei sugeria, na verdade, que referida liberdade estava
atrelada a inexisténcia de exigéncia legal, situacdo esta em que se verificam
rarissimas excec¢des no ordenamento.

Sobre isso, considere-se a, ainda que breve, preciosa licdo ministrada
por Enrico Tullio Liebman, de que “as formas sdo necessarias, mas o formalismo é
uma deformagao”.

Segundo o autor, o excesso de formalismo, tdo criticado, sucumbe a
real funcdo das regras procedimentais de proporcionar movimentacao regular do
processo e, a0 mesmo tempo, condenar a visdo puramente legalista das formas,
segundo a qual a validade dos atos processuais esta atrelada a sua realizacdo nos
estritos termos da lei.

Por tal razdo é que o jurista italiano sustenta que o cumprimento da
finalidade essencial do ato € o elemento que garante sua validade, ainda que a
realizacdo deste tenha ocorrido em desconformidade ao disposto pela norma que o
rege. Em outras palavras, Liebman interliga as no¢Oes de validade dos atos
processuais ao principio da instrumentalidade das formas.

Bem por isso é que se afigura necessario avaliar, ainda, a correlagao

entre o principio da instrumentalidade das formas e a propria flexibilizagdo

* LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Vol. 1. 2 ed. Traducdo e notas de
Céandido Rangel Dinamarco. Rio de Janeiro, 1985, p. 258.
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procedimental, para possibilitar a formagdo de parecer conclusivo no que diz
respeito a realidade da relativizacao procedimental no sistema processual brasileiro.

A par disso e em linhas gerais, a relativizagcdo procedimental se
relaciona diretamente com a possibilidade de adequacédo dos atos processuais a
realidade evidenciada no caso concreto em andlise, mesmo que estejam em
desconformidade com normas formais positivadas, permitindo a modificacdo e até
mesmo a eliminacdo de atos quando analisados levando-se em consideracdo a
realidade fatica que envolve o litigio.

Além disso, consigne-se também a incapacidade legislativa em prever
todas as situacOes faticas possiveis. Portanto, restou nitida a alta carga de
falibilidade em agrupar os diversos tipos de demandas de acordo com critérios
subjetivos legalmente estabelecidos.

Ora, referida conduta revela-se, em ultima andlise, insuficiente para
englobar toda a diversidade e complexidade inerente as relagdes desenvolvidas em
sociedade, o que, por sua vez, resulta num processamento ineficaz do feito.

Confira-se a licdo ministrada por Candido Rangel Dinamarco acerca do

tema:

A visdo instrumental do processo, com repudio ao seu exame
exclusivamente pelo angulo interno, constitui abertura do sistema para a
infiltracdo dos valores tutelados na ordem politico-constitucional e juridico-
material (...). O legislador brasileiro contemporéneo, seja no plano
constitucional ou no infraconstitucional, tem sido louvavelmente sensivel a
tendéncia instrumentalista, como se vé na implantagdo do mandado de
seguranca coletivo, do processo especialissimo para as causas de menor
expressdo econdmica e de instrumentos para a tutela coletiva (Lei da Acéo
Civil Publica, Coédigo de Defesa do Consumidor). (DINAMARCO, 2009, p.
368).

De fato, esse cenario permitiu que os debates acerca de eventual
flexibilizacdo procedimental ganhasse maior relevancia, passando a perquirir sobre
os efeitos praticos que tal postura implicaria.

Logo, é possivel afirmar, com muita seguranca, que a implementacao
da flexibilizagdo procedimental no sistema processual brasileiro ganhou, na
construcdo do Novo Cadigo, ndo apenas um espaco, mas um local de destaque, de
onde foi capaz de orientar a disposi¢ao de todo seu conteudo.

A visdo consagrada pelo principio da instrumentalidade das formas se

manifesta, portanto, a fim de transformar a atividade jurisdicional em algo o mais
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proximo possivel da realidade fatica, razdo pela qual estabelece compatibilidade
com nog¢des de celeridade e economia processual, bem como eficacia da prestacéo.
O descumprimento dessas recomendacdes acarreta consequéncias

perfeitamente descritas nas palavras de Candido Rangel Dinamarco:

(...) Em paralelismo com o bem-comum como sintese dos fins do Estado
contemporéneo, figura o valor justica como objetivo-sintese da jurisdicdo no
plano social. A eliminagdo de litigios sem o critério de justica equivaleria a
uma sucesséo de brutalidades arbitrarias que, em vez de apagar os estados
animicos de insatisfacdo, acabaria por acumular decepg¢des definitivas no
seio da sociedade. (DINAMARCO, 2009, p. 347).

O grande climax que emerge da defesa de uma possivel relativizacdo
procedimental, de um modo geral — seja no que concerne ao instituto da preclusao,
seja no que diz respeito aos demais institutos processuais —, advém precipuamente
da atuacéo dos operadores do direito.

E dizer, o préprio sistema processual esteve admitindo, seja durante a
vigéncia do codigo revogado e mais ainda durante o novo momento iniciado pelo
cbdigo atual, a importancia e necessidade da renomada flexibilizac&o.

O que ocorre, diferentemente do que interpreta a grande maioria, € a
negligéncia, por parte dos operadores do direito, que insistem pela valorizacdo do
formalismo procedimental exacerbado no cotidiano.

Bem por isso é que se afigura necesséario avaliar, finalmente, a
correlacdo entre o principio da instrumentalidade das formas e a propria
flexibilizacdo procedimental, para possibilitar a formacdo de parecer conclusivo a
respeito.

Isso porque a flexibilizacdo aqui tratada pressupde adequacdo do
procedimento as peculiaridades do caso concreto, sem que tal pratica seja
considerada violagdo ao ordenamento vigente. E dizer, enquanto a
instrumentalidade propriamente dita discorre acerca da ocorréncia de uma violacéo,
a flexibilizacdo surge a partir de uma permissao legal.

Vale mencionar novamente as consideragfes atinentes a alteracdo
realizada por meio do Novo Cédigo de Processo Civil no ambito recursal, em que o
legislador concede autorizacdo especial para que a parte ndo suporte a incidéncia
imediata da preclusdo quando a matéria contra a qual deseja se insurgir nao estiver

disciplinada no rol taxativo que permite a interposi¢cédo de agravo de instrumento.
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Tal dindmica evidencia de forma muito clara que a partir do momento
em que o legislador altera o sistema de recorribilidade das decis6es interlocutorias,
estabelecendo regra que permite a extensdo da recorribilidade para aquelas
matérias ndo previstas no rol cujo tema se encontra regulado, acaba por conceder a
permissdo legal que antecede a relativizacdo da regra procedimental em
determinadas hipoteses, evitando prejuizos as partes e ao direito material discutido.

De maneira singela, pode-se dizer que a matéria ndo prevista no rol
taxativo da recorribilidade imediata ndo sofrera os efeitos da preclusao.

Em outras palavras, equivale a dizer que a deciséo alvo da insurgéncia
ndo se tornara imutavel imediatamente, pois quando o legislador mitigou a
recorribilidade das interlocutérias, tratou de prever também a flexibilizacdo da
preclusdo, conciliando as alteracdes, de maneira que 0 momento previsto que o
instituto opere seus efeitos ocorrera somente em sede de apelacdo, se a questédo
nao for suscitada naquele momento.

Facil perceber que essa sistematica, ao prever a possibilidade de
alargamento no que tange a producdo dos efeitos preclusivos, cuida ser hipotese
totalmente nova e inesperada ao que, na esséncia, se conhece e denomina como
instituto da precluséao.

Com base em referidas premissas, desponta perfeitamente correto
sustentar que o Novo Cdodigo de Processo Civil, ao promover significativas
alteracdes no sistema de recorribilidade das interlocutérias, acaba por corroborar as
elucidacdes e argumentacdes desenvolvidas no presente trabalho.

Isso porque, incorporando a visdo instrumentalista e adotando postura
voltada & busca pelo resultado atil do processo, o atual codigo de processo reforga
sobremaneira a preocupagdo com O processo e, assim, prioriza a adocdo de
condutas procedimentais que ndo ocasionem prejuizo as partes e ao direito material
discutido.

Ademais, parece indiscutivel que além do zelo para com a salvaguarda
dos interesses das partes envolvidas, o novo cAdigo eleva os ideais processuais a
um patamar elevado na medida em que prega a preocupacdo em moldar o
procedimento as peculiaridades do caso concreto trazido a juizo.

Conclui-se, portanto, que o cuidado em evitar prejuizos aos individuos
gue compdem os polos na dinamica processual, bem como ao direito material objeto

do litigio, na verdade, constituem uma das mais importantes premissas para que 0
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orgdo jurisdicional seja capaz de fornecer tutela que, além de justa, se revele
também eficaz, atendendo aos clamores sociais. Logo, é crivel observar que, para
gue consiga corresponder satisfatoriamente as incumbéncias aqui relacionadas, o
Estado atua promovendo a flexibilizagdo das regras procedimentais de preclusao

processual defendida no presente trabalho.
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6 CONCLUSAO

Apoés extensa fundamentacdo, possivel concluir, de maneira concisa,
que a trajetéria percorrida com o fim de atingir os direitos materiais pretendidos
pelas partes — que é o0 processo —, é permeada por regras referentes ao rito utilizado
e demais formalidades.

Contudo, é de grande valia considerar a insercao, neste contexto, de
valores e principios que visem diminuir o impacto negativo causado pela burocracia
processual nas situacdes concretas vivenciadas pela coletividade, para que o
instrumento estatal possa concretizar a promessa de prestacao de tutela jurisdicional
justa.

Isto porque, uma vez que 0 acesso a jurisdicdo trata-se de garantia
constitucional, compreende-se que o Estado garante ndo apenas o direito a uma
sentenga, mas a uma sentenca justa. Logo, facil concluir pela necessidade de que
este mesmo Estado ofereca aos individuos, como mecanismo efetivo na defesa de
seus direitos, uma prestacao jurisdicional adequada.

Bem verdade que os pronunciamentos jurisdicionais pressupdem
procedimentos e técnicas processuais, aptos a viabilizarem, concomitantemente, a
concretizacdo dos valores que norteiam a fundamentacdo do préprio direito
processual civil — justica e celeridade.

Dessa forma, o que se busca é concretizar o chamado formalismo
moderado, que atenda aos objetivos inerentes ao processo, traduzidos na solugéo
satisfatéria dos conflitos de interesses, na medida em que proporciona a
relativizacdo de normas que se mostrem desnecessarias ou nao ocasionem
prejuizos a qualquer das partes ou a legalidade do processo.

Tais consideracdes, se bem aplicadas no cotidiano do Poder Judiciario,
promoverdao a minoracdo do carater protelatorio e da morosidade que circunda os
procedimentos judiciais e macula a esperanca de celeridade e efetividade.

N&o é demais mencionar também que, como visto, o engessamento do
procedimento retira o intuito que o proprio constituinte manifestou ao preconizar, na
Constituicao Federal, fatores que elevam o processo a um patamar de estado ideal,
ou seja, a contribuicdo que este pode (e deve) gerar para que sejam estabelecidas
posturas melhoradas do direito e novas maneiras de pensar e encarar situagoes

faticas, conferindo eficiéncia a medida.
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Imperioso considerar que tanto as partes quanto o magistrado
responsavel pelo julgamento do litigio levado a juizo em forma de acdo, s&o
coprotagonistas desse contexto em que a preocupacao deve ser, em um primeiro
momento, com relacdo ao fim essencial do processo — o direito material — e, em
segundo plano, a aplicacdo do formalismo moderado das formas e ritos positivados
na Constituicdo e também na legislacéo infraconstitucional.

Neste contexto, possivel constatar a importancia que carrega a
instrucao probatéria para que o conhecimento do juiz a respeito dos fatos chegue o
mais proximo possivel da realidade vivenciada pelas partes e, por consequéncia, lhe
proporcione melhores condi¢des de proferir deciséo justa.

Ademais, a importancia em conferir o devido prestigio ao conjunto
probatério, permitindo eventual flexibilizacdo das regras de preclusao, se torna ainda
maior quando analisada em consonancia ao que dispbe o principio do livre
convencimento motivado do juiz, porquanto se presta a coibir arbitrariedades, ja que
0 mencionado convencimento do magistrado deve permanecer adstrito aos
elementos de prova coligidos aos autos.

Por tais razbes € que se verifica possivel pontuar que as provas
constituem garantia constitucional, visto que decorrem naturalmente dos principios
do contraditorio, ampla defesa e devido processo legal, insculpidos na Constituicéo
Federal, mais precisamente nos incisos XXXV, LIV e LV do artigo 5°. Por outro lado,
essa garantia também se afigura como legitimacdo da propria tutela jurisdicional,
condizente com o proprio Estado Democratico, nha medida em que permite aos
individuos a atuacao positiva perante o érgao jurisdicional.

Para tanto, demonstrou-se que direito material e direito processual,
embora sejam institutos divergentes enquanto ciéncia, reclamam tratamento que
traduza a relacéo de complementaridade existente entre ambos.

Ndo é possivel admitir, atualmente, a aplicacdo da anterior
subordinagéo do direito processual em relacdo ao direito material, vez que aquele ja
atingiu autonomia como ciéncia. Igualmente, o processo ndo pode sofrer com a
formalidade excessiva, oriunda das classificacdes e estudos acerca dos institutos,
menosprezando sua real finalidade.

Portanto, possivel concluir que deve ser analisado como instrumento,

permitindo ponderacdes e reflexbes diversas por parte dos operadores do direito,
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acerca da melhor maneira a fim de se atingir a finalidade de pacificagdo social e
solucgéo eficaz dos conflitos.

No entanto, muito embora assumam carater de garantias
constitucionais, as provas, bem como o direito de produzi-las, ndo sdo absolutas em
si, mas se sujeitam ao prévio controle judicial e demais restricdes impostas pela lei.

E justamente este o0 contexto responsavel por revelar a pertinéncia da
analise sobre a correta aplicacdo do instituto da preclusdo em relacdo a atividade
probatéria exercida em juizo. Percebeu-se, logicamente, que a preclusdo temporal,
preocupando-se que os atos sejam praticados obedecendo ao tempo previsto em lei
para tanto, acaba por evidenciar falta de comprometimento com a busca pela
verdade e, consequentemente, com a justica material.

A par disso, foi possivel vislumbrar que a celeridade processual
carrega alta carga de responsabilidade e importancia, na medida em que constitui
uma das vertentes da proépria justica, jA que seria impossivel entregar a parte um
pronunciamento revestido da justica plena sem que se observasse lapso temporal
razoavel. Porém, isso ndo equivale a sustentar que, objetivando ao atendimento da
celeridade, permite-se a liquidacdo do direito material, que é nada menos do que a
propria finalidade do processo.

Logo, soa indcuo buscar resolver o ébice da morosidade judiciaria por
meio de um sistema rigido de preclusdes, sob pena de se cometer numero
consideravel de injusticas e, pior ainda, alimentar a falsa percepcéo de resolucédo do
problema, naquilo que a sabedoria popular consagrou como “tapar o sol com
peneira”.

Contudo, note-se que isso n&o significa dizer que a producéo de provas
nao se submete a nenhum tipo de controle, de modo que a busca pela verdade
material ndo sofra qualquer tipo de limitacdo. O que se busca é asseverar a
necessidade de analise conforme o caso concreto, com ponderacdo de valores e
balanceamento de principios constitucionais, possibilitando que o0 magistrado
estabeleca qual dos valores em conflito deve prevalecer e, de outro lado, qual deles
deve ser suprimido.

A lei, no entanto, néo traz critérios objetivos que se prestem a nortear o
operador do direito que, de repente, se vé diante desse tipo de situacdo. Por tal
razdo e para auxilid-lo na ardua jornada que € a ponderagdo de valores, invoca-se,

ainda, a aplicagcdo do principio da proporcionalidade, a fim de buscar maior
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harmonizacdo dos direitos protegidos — busca da verdade e celeridade/seguranca
juridica —, sempre atentado para a justica que, como objetivo principal, pode ser
traduzida como a decisdo mais adequada e justa ao caso.

Em outras palavras, este cenario proporcionou concluir que ndo se
pode perder de vista a seguranca juridica, eis que o Novo Cdédigo de Processo Civil
nao veio (e sequer poderia) prestigiar tdo somente a celeridade processual,
desprezando o ideal de justica. Logo, ainda que a celeridade seja um dos principais
objetivos do atual Cédigo de Processo Civil, € recomendavel frisar a necessidade de
se oportunizar as partes o contraditério e ampla defesa, prestigiando o devido
processo legal como valor maximo previsto na Constituicdo Federal.

Cabe ao juiz, portanto, assumir com firmeza seu poder — e dever — de
direcdo com relacdo ao processo, sem coibir o direito das partes a eventuais
flexibilizagcdes procedimentais, mesmo que isso signifique modificacdo e até mesmo
extensdo do procedimento, sempre visando o alcance da justica, revelando um
processo rapido, porém condizente com a realidade fatica apresentada.

Este € o Unico caminho para concretizar a entrega de prestacéo
jurisdicional adequada, pois é justamente a associacdo de tais valores que desagua
no equilibrio pretendido pelo direito processual civil moderno.

Em outras palavras e de forma transparente, a lide deve ser resolvida
de maneira satisfatoria e a tutela jurisdicional prestada com justica, mas sem que se
perca de vista, logicamente, a celeridade e eficiéncia processual, aplicando-se, para

tanto, a ponderacdo de valores que se vale dos critérios da proporcionalidade.
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