O CODIGO E O FORMALISMO PROCESSUAL*

GALENO LACERDA **

Atribuiu-me a Comissdo Organizadora deste Congresso a
honra de proferir a conferéncia de encerramento. Participamos,
nesta semana memoravel, de um dos Congressos juridicos mais
importantes ja realizados no Pais, fruto da preocupacdo crescente
pelo aprimoramento da realizagdo da justi¢a entre nés, manifesta-
da na preferéncia que se nota nos meios juridicos pelos estudos
de Direito Processual, cuja intensificagdo assumiu proporg¢oes
extraordinarias com o advento do Codigo de 73.

Ao ensejo dos dez anos de vigéncia desse diploma, nada mais
natural e necessério, pois, do que um momento de reflexdo criti-
ca e de avaliagdo dos resultados concretos por ele trazidos a obra
da justica.

Dai o interesse enorme suscitado pelo certame que ora fin-
da. Cerca de 130 teses e proposi¢Oes apresentadas, mais de 1.000
inscritos, de todos os quadrantes do territorio nacional, a presen-
ca de processualistas os mais eminentes revelam bem o alto grau
de consciéncia e de responsabilidade de todos os participantes em
contribuir, de algum modo, para o aperfeicoamento da distribui-
¢ao da justica.

Compreensivel que os trabalhos oferecidos, que a apreciagao
dos relatores, que os debates travados no seio das Comissoes e do
Plenario tenham posto a tonica em criticas a imperfeicoes do Cé-
digo e em sugestdes de reforma e de simplificagdo do procedi-
mento.

Depois de tanto efervescer fecundo, parece-me necessario,
porém, ao fecho de tdo significativo encontro, um instante de
medita¢ao sobre as virtudes que se contém no Codigo em vigor.

Dentre elas — e sdo muitas — destaco, para tema desta
reflexdo, e talvez para surpresa de muitos, o antiformalismo pro-
cessual consagrado pelo sistema nele estabelecido.

-

Conferéncia proferida, na sessao solene de encerramento do Congresso Nacional
de Direito Processual Civil, na Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Porto Alegre, em 15/7/1983.
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Quando se fala em “forma’” no processo, acodem logo as
palavras com que MONTESQUIEU inaugura o Livro 29 de seu
Espirito das Leis: ‘’As formalidades da justi¢asdo necessérias a
liberdade’’. Esse conceito, tdo pleno de ressonancia, destacado
das demais palavras do texto, que lhe abrandam a grandiloquién-
cia, foi responsével por séculos de equivoco, na radicalizagdo do
rito, como um valor em si mesmo, em nome de um pretenso e
abstrato interesse publico, descarnado do humano e do verdadei-
ro objetivo do processo, que é sempre um dado concreto de vida,
e jamais um esqueleto de formas sem carne.

Subverteu-se o0 meio em fim. Distorceram-se as consciéncias
a tal ponto que se cria fazer justica, impondo-se a rigidez da for-
ma, sem olhos para os valores humanos em lide. Lavavam-se as
maos sob o escudo frio e impassivel da sacralidade do rito.

Tdo fascinante é o estudo do direito processual no seu dina-
mismo, que conduz facilmente o espirito a hipertrofia-lo como
ramo do direito, em demérito dos demais. Contra essa tentacao,
sinto o dever, como professor mais velho e jubilado, de alertar a
pléiade admiravel de jovens estudiosos do processo aqui presen-
tes. Insisto em dizer que o processo, sem o direito material, ndo
é nada. O instrumento, desarticulado do fim, ndo tem sentido.

Por isto, advertia MONTESQUIEU, apo0s a frase retumbante,
que, se as formalidades fossem muitas, poderiam elas empecer a
finalidade das proprias leis que as criaram, e a propriedade dos
bens restaria incerta, atribuida a parte que ndao a merecesse, ou
frustrada a ambos os litigantes, que haveriam de permanecer, ao
cabo de longa demanda, 6rfaos de justica.

Ou, em outras palavras, a lei que rege a forma deve ser
interpretada e aplicada em fungdo do fim. Nesta perspectiva, os
maleficios do formalismo no processo resultam, em regra, de de-
feitos na interpretagao da lei processual.

A proposito, nao me canso de verberar o mau vezo, infeliz-
mente generalizado, de negar-se a norma de processo outra inter-
pretagdo que ndo a literal, exatamente aquela que os mestres da
hermenéutica consideram a mais pobre, a menos satisfatoria, a
menos inteligente. Ndo ha por que degradarmos o direito proces-
sual e os processualistas auténticos a este ponto, nem atribuir-
mos ao legislador inten¢des que jamis passaram por sua cabeca.

O equivoco — adverte BETTI — consiste em trocar a logica
do direito pela logica formal e em reduzir a tarefa do intérprete
a uma simples opera¢do de subsuncgado silogistica semelhante em
seu rigido automatismo as operagdes aritméticas’’. Ao se aplica-
rem férmulas feitas, como “in claris cessat interpretatio’’, muitas
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vezes ‘‘se esquece que ndo se trata de um juizo com fungao mera-
mente cognoscitiva, mas de um instrumento plasmado para dis-
ciplinar a vida de relagao. E entdo cumpre verificar em cada caso
como funciona ele, e se alcanca a meta a que deveria servir. Ndo
basta a aparéncia do que diz a lei: um intérprete que se limitasse
a aceitar a formula legislativa, porque ‘estd escrita assim’, e pres-
cindisse de indagar pela valoracdo normativa que lhe constitui
a ‘ratio iuris’, mostraria possuir nogao bem misera do sentido da
lei. A logica do direito é algo bem mais alto do que a pobre
l6gica formal das proposigoes legislativas isoladas, e constitui ta-
refa do intérprete espiritualizd-la, considerando-lhe imanente o
momento teleolégico e vigiando pela coeréncia de todo o siste-
ma’”. (“Interpretazione della Legge e degli Atti Giuridici”, ed.
Giuffre, 1949, ps. 181-183).

A verdade, porém, é que o sistema ndo aparece de pronto,
Promulgado um Coadigo, ele passa a adquirir vida propria em con-
tacto com a realidade. A letra se choca com avida. E o intérpre-
te e o aplicador, no primeiro momento, se quedam ofuscados
pela aparéncia imediata dos textos, incapazes de enxergar os im-
perativos profundos de coeréncia interna do sistema, impostos
pelos valores mais altos a cuja tutela se propos o legislador.

Desnorteados pelo impacto da letra e cegos de uma visao
mais profunda, revoltam-se, entdo, contra os resultados absurdos
da aplicagao do texto, contra as devastacOes que ele provoca no
real, contra as injusticas e os destrogos que ele espalha. E logo
surgem criticas candentes ao Codigo novo. Quando, na verdade,
houve cegueira na interpretac¢ao inicial.

O Cddigo de Processo Civil ndo escapou dessas vicissitudes.
Hoje, porém, passados dez anos, provado pelas experiéncias da
vida, decantadas as aparéncias, gragas a obra fecunda dos proces-
sualistas e ao trabalho incessante e desbravador da jurisprudén-
cia, ja se podem perceber com nitidez os grandes lineamentos
do sistema em funcdo do qual as normas isoladas.deverao ser
lidas e entendidas, a impor distingGes, ressalvas, integracGes e
adaptagoes na letra.

A esta altura, j4 se consegue vislumbrar horizontes mais
amplos, a sobrepujar o apego formal que pontilha o processo de
nulidades, em frustragdao descabida de sua natureza instrumental,
posta para a descoberta e realizagdo do justo.

Fala-se muito em interesse publico na preservagdo do rito,
do “‘due process of law”, como um valor absoluto e abstrato,
para justificar as devastagbes concretas que a injustica de um
decreto de nulidade, de uma falsa preclusio, da frieza de uma
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presuncdo processual desumana, causam a parte inerme. N3o.
Nao é isto fazer justica. Nao é para isto que existe o processo.
Esquecem, 0s que assim pensam e agem, que os valores e
0s interesses no mundo do direito ndo pairam isolados no uni-
verso das abstracOes; antes, atuam, no dinamismo e na dialética
do real, em permanente conflito com outros valores e interesses.
Certa, sem dvida, a presenga de interesse publico na determina-
cdo do rito. Mas, acima dele, se ergue outro, também publico, de
maior relevancia: o de que o processo sirva, como instrumento,
a justica humana e concreta, a que se reduz, na verdade, sua Gni-

ca e fundamental razao de ser.
O equivoco dos que enchem a boca com o interesse pablico

reside precisamente nisto: que, na compreensdao desse conceito
altamente abstrato e genérico, nao existe apenas um interesse,
mas nela se situa, ao contrario, uma extensao enorme de interes-
se diferenciados, tdo ampla quanto aquela que diversifica os in-
teresses privados.

Assim como o interesse publico na realizacao da audiéncia
pode ceder ante outro, igualmente publico, mais alto, no julga-
mento antecipado, assim também o interesse na preservagao da
forma e do rito pode curvar-se perante outro interesse publico
predominante.

Cabe, portanto, ao intérprete e ao aplicador do Codigo, an-
tes de afoitar-se a uma soluc¢ao drastica e frustrante, perquirir se,
acaso, acima do interesse formal que |he parece imperativo, nao
se sobrepOe outro interesse pablico mais alto, que |he desbrave
o caminho para o justo e para o humano.

No momento em que se descobre a verdadeira hierarquia
de interesses tutelados pelos textos de um Codigo, desvenda-se
o sentido profundo e vital do sistema que o anima.

Neste sentido, tratando-se de um Cédigo de Processo, o inte-
resse puablico superior, que o inspira e justifica, é que se preste ele
a meio eficaz para defini¢ao e realizacdao concreta do direito ma-
terial. Ndo hd outro interesse publico mais alto, para o processo,
do que o de cumprir sua destinacdao de veiculo, de instrumento
de integragao da ordem juridica mediante a concretizagdo impe-
rativa do direito material.

Se assim é, como na verdade é, cumpre indagar quais as nor-
mas que, dentro de um Cddigo processual, tutelam sua instru-
mentalidade, porque nelas reside e habita o interesse pablico
predominante.

Facil encontra-las no capitulo destinado & disciplina das
nulidades. Exatamente porque a preocupa¢do maior consiste em
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tudo fazer para salvar o instrumento, a fim de que alcance o
objetivo, verifica-se que as regras sobre nulidades possuem o
necessario e indispensavel conddo de relativizar a maior parte
das normas imperativas processuais e, por conseguinte, as san¢oes
resultantes de sua infracao.

Por este motivo, o capitulo mais importante e fundamental
de um Codigo de Processo moderno se encontra nos preceitos
relativizantes das nulidades. Eles é que asseguram ao processo
cumprir sua missdo sem transformar-se em fim em si mesmo, eles
¢ que o libertam do contra-senso de desvirtuar-se em estorvo
da Justica.

Aplicando por analogia ao Direito Processual um conceito
de ZITELMANN, difundido entre n6s por PONTES DE MIRAN-
DA para definir as normas de Direito Internacional Privado
(““Comts. a Const. de 67", 1/92), diria que as regras sobre nulida-
des se integram no ‘’sobredireito’’ processual porque se sobre-
poem as demais, por interesse publico eminente, condicionan-
do-lhes, sempre que possivel, a imperatividade.

Sim, porque a nulidade resulta, precisamente, da infragdo a
um preceito cogente e imperativo. Por isto, quando o Cddigo, no
art. 244, ordena ao juiz considere valido o ato, apesar da nulida-
de, se alcangado o objetivo; quando, no art. 249, § 10., determi-
na que, apesar de nulo, o ato ndo sera repetido nem suprida a fal-
ta, se inexistir prejuizo a parte, estamos em presenca, na verdade,
de normas processuais superiores que eliminam os efeitos legais
da inobservancia de dispositivos inferiores, como se o Codigo, em
outras palavras, estabelecesse o seguinte silogismo: Embora nulo
o ato porque descumpriu prescricao imperativa imposta pelo ar-
tigo numero tal, a regra mais alta reguladora das nulidades impe-
de a declaragdao do vicio porque ndao houve prejuizo; porque, a
resguardar a instrumentalidade do processo, o fim foi atingido.
Em outras palavras, a cogéncia da norma inferior cessa.

Calha, assim, a distingdo referida por PONTES DE MIRAN-
DA: “Partindo-se de que ha regras juridicas que recaem em rela-
coes, e regras juridicas que recaem em regras juridicas, a distin-
¢ao logo se poe em evidéncia. Ndo é possivel tratar-se, com exa-
tidao e clareza, dos dois campos, sem se ver a diferenga’’. Por
isto, o sobredireito se define como o conjunto de ‘‘regras sobre
a incidéncia das leis”’. ("‘Comts.” cits., loc. cit.).

Se determinado dispositivo do Cédigo prescreve que a nuli-
dade ndo se declare, ele incide evidentemente sobre a norma in-

fringida, cassando-lhe os efeitos, como auténtica regra de sobredi-
reito.
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No mesmo plano de superposicdo se insere o paragrafo uni-
co do art. 250: apesar do erro na forma do processo, ou seja, no
rito ou no procedimento, segundo a correta observacao de EGAS
MONIZ DE ARAGAO (“Comts.”, 4a. ed., 11/384), “dar-se-d o
aproveitamento dos atos praticados, desde que nao resulte pre-
juizo a defesa’’. Pouco importa a infragdo. A regra violada se
torna ineficaz, porque prescricdo mais alta do Codigo assim o
quer, porque o interesse publico na instrumentalidade do proces-
SO assim o exige.

Cumpre atender, ainda, a outro preceito basilar que, em
idéntica linha de relevancia, ilumina e sanciona tudo quanto foi
dito, o do art. 154: ‘’Os atos e termos processuais nao depen-
dem de forma determinada sendo quando a lei expressamente
a exigir, reputando-se validos os que, realizados de outro modo,
Ihe preencham a finalidade essencial”’. Sempre a preocupac¢ao
em que o fim se sobreponha ao meio, ao veiculo que é o pro-
cesso.

Mas, além desses dispositivos integrantes do sobredireito
processual, eleva-se outro, de enorme importancia como norma
de repddio ao formalismo. Trata-se do art. 462: ‘‘Se, depois da
propositura da agao, algum fato constitutivo, modificativo ou
extintivo do direito influir no julgamento da lide, cabera ao juiz
toma-lo em consideragdo, de oficio ou a requerimento da parte,
no momento de proferir a sentenga’’.

Esse notdvel e avangadissimo preceito, sem paralelo nos
Codigos alemdo e italiano, ALFREDO BUZAID o trouxe, com
modificacdes ampliadoras, do art. 663 do Cddigo portugués,
que o inscreve sob o titulo “atendibilidade dos fatos juridicos
supervenientes’’.

A norma é tao revolucionaria, mexe com tantos principios
processuais, elevados a dogmas consagradores de verdades tidas
como absolutas e imutaveis, rasga horizontes tio vastos e surpre-
endentes, que a doutrina, temerosa de aventurar-se em mundo
novo e desconhecido, se encolhe acanhada e vacilante.

Deve-se a coragem e a ousadia de JOSE ALBERTO DOS
REIS, o grande mestre lusitano, a redugdo, pela vez primeira, ao
direito positivo moderno, de idéias sobre a relevancia dos fatos
supervenientes, de que CHIOVENDA, entre outros, se fizera
expoente.

Depois de assinalar que a aplicagdo rigorosa do principio
de que ‘““deve atuar-se a lei como se isso ocorresse no momento
da demanda’’ ofenderia outro principio mais alto, o da “‘econo-

mia dos processos’’, CHIOVENDA admite que, sob condigdo
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de ndo alterar-se o pedido no curso do processo, se possa fazer
valer uma causa superveniente, quando esta se traduzir no pro-
prio fato juridico afirmado como existente na demanda, embora,
naquela ocasidao, ainda ndo tivesse ocorrido. (“Instituicdes”,
1/257, nO. 38).

JOSE ALBERTO DOS REIS, no comentério ao art. 663 do
Codigo portugués, diz, com acuidade, que ‘o fato superveniente
veio pér em movimento o direito alegado pelo autor, e ndo um
direito diferente desse. A causa de pedir ndo sofre alteracdo”’,
pois “ o fato superveniente, de eficacia constitutiva, hd — de con-
ter-se na causa de pedir sobre que assenta a agao”. (“C. P. C.
Anotado”, V/84). O mesmo vale, para ambas as partes, quanto
aos fatos modificativos e extintivos.

Como quer que seja, a tese, transformada em lei e adotada
pelo direito brasileiro, de modo ainda mais abrangente do que o
portugués, abala e subverte velhos principios, como o do efeito
consumptivo da “litis contestatio”, em sua rigida imutabilidade
formal. Se ndo ha mudan¢a no pedido, ha sem divida modifica-
¢do entre os fatos anteriores e os posteriores a inicial e a contesta-
cdo, transformacgdo que deve, por lei, ser considerada. O processo
deixa de ater-se a um momento estatico no tempo, para afeigoar-
se, ao contrario, ao dinamismo e a fluéncia da vida, a fim de, com
oihos voltados a economia das partes e a necessidade de eliminar-
se o litigio com presteza, aproveitar o ja instaurado para fazer a
justica ulterior ao momento inicial.

Por fim, a merecer destaque como normas fecundas de fle-
xibilidade, os paragrafos 10. e 20, do art. 515, a ampliar o efeito
devolutivo da apelagao, além dos limites da sentencga, a todas as
questoes suscitadas e discutidas no processo, ainda que nao julga-
das por inteiro, e bem assim aos fundamentos n3o apreciados;
e o art. 517, que admite a proposicdao de questdes de fato em se-
gundo grau se a parte provar que deixou de fazé-lo, em primeiro,
por motivo de forga maior.

Pareceu-me apropriado, ao encerramento de um Congresso
de tomada de consciéncia a respeito do desempenho do Codigo,
propor estas reflexdes sobre o alcance e o sentido dos preceitos
estruturais que acabo de mencionar, eles, sim, denunciadores do
verdadeiro espirito do sistema que o anima. Posso afirmar, e o fa-
¢O agora com a experiéncia amadurecida de juiz, que esse sistema
é profundamente antiformalista.

As disposi¢oes analisadas se expandem como largas avenidas
de abertura, a permitir ao juiz transito livre para o milagre, sem
os tropegos da forma e da letra, de fazer justica de acordo com a
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propria consciéncia, amparado em dispositivos do préprio Codi-
go.

Percebe-se, entdo, que os obsticulos e protelagdes resultam
muito menos de defeitos do texto do que da falta de percepg¢ao,
por quem o aplica ou interpreta, da espléndida abrangéncia
de principios basilares, consagrados em preceitos norteadores.

A presenga destes marcos no Codigo vigente, balizas de
orientacdo aos que o empregam, prejudica e desmerece a maior
parte das criticas contra ele voltadas.

Trata-se de um Codigo que permite boa justiga. Se ela ndo
se produz com a rapidez desejada, culpe-se, antes de tudo, a or-
ganizagdo judicidria e a anglstia dos recursos materiais e huma-
nos postos a disposicao do Poder Judiciario no Brasil.

O Cédigo é bom, muito melhor do que o anterior. Situa-se
entre os melhores, dos congéneres. Ndo tem sido, porém, bem
compreendido e aplicado.

Esta palavra de louvor e de justica, impunha-se alguém a
dissesse neste momento.

““Nao procures tornar-te juiz se ndo tens forca para extir-
par a injustica”, reza o Velho Testamento (Eclo, 7. 6).

Se a for¢a depender do Cédigo atual, o espirito que lhe ani-
ma a letra sabera infundi-la. E ndo haverd consolo maior a alma
de um juiz do que tanger o processo com inteligéncia e sabedo-
ria, para, de suas maos deslumbradas, ver florir a obra pléstica e
admiravel da criagdo do justo, do humano na vida.



