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gre, Universidade do Rio Grande do Sul)

SUMARIO: 1. O -processe como fenbmeno cultural. 2. Antftese
entre o individual ¢ o social no processo. Justipa individual e poz
social. 3. Manifestages histdéricas. Influéncic maior da comunidade
703 primérdios. O érro da justige privede. 4. Religido e formalismo.
Valor da palavra. Paralelo entre o procedimento das “Legis actiones”
e o formalismo germdnico primitive. 6. 4 forma e o rilo como
componentes do fator social. O preconceito religioso e o politico no
processo, Procedimento totalitdrio, 6. O primado da justica, como exi-
géneola individual. ” 7. Manifestagées histéricas. Paralelismo entre o
processo formuldric romano e o sistema do “Common Law”. 8.
Simbiose do rito com o individualismo. Direito comum medieval e
diraito candnico. O equivoco de Montesguien e Jhering. 9. O processo
brasileive, manifestagdo de uma cultura individualista. 10. Solugdo:
siutese entre o individual e o social. Cardter instrumental do pro-
cesso.  Exemplo hisidrico: processo romano da 38.° fase, e sistema
oral moderno,

1. O PROCESSO COMO FENOMENO CULTURAL

O processo é um fato social. Consiste, sumariamente, no com-
parecimento espontineo ou forcado de determinados individuos
perante um drgdo do Estado, com o duplo fim de obter-se a solucio
de um conflito de interésses mediante a definicio do direito e,
em conseqiiéncia, restabelecer-se a harmonia social,

Esta visiio teleol6gica tem inspirado varios autores a carac-
terizar o processo como instituicdo. Desde o primeiro aceno de
WacH, até as aplicagbes da doutrina francesa feitas por GUASP,
€, em especial, o maravilhoso ensaio de COUTURE inserto nos

"' Studi in Onore di Redenti, tem-se a doutrina preocupado em acen-

tuar a natureza institucional do processo, isto & o seu cariter
organico, tendente a uma funcio simultineamente individual e
sacial. Pois, como é sabido, instituigio existe quando determi-

* Conferéncie pronunciada na Faculdade de Direito de Pelotas, em 4
de mailo de 1961.
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nados individuos se relinem para um fim comum, que em certo
sentido a éles transcende, embora lhes diga respeito. No caso
do processo, os fins consistem na solugdo da lide e no restabe-
lecimento da paz sccial.

" Estes fing sdo atingidos através de um modus faciendi, de
um método de acho de partes, terceiros e juiz, a terminar na sen-
tenga, que é norma de conduta as partes desavindas.

Tudo isto ha de traduzir, evidentemente, 0 modo de ser, de
viver e de sentir do respectivo meio soclal. O método de agdo
das personagens do processo implica end ritos e formas_exteriores,
ao sabor da idéia que a comunidade faga da fungdo do processo
e do valor intrinseco do rito. E o juiz é o representante do grupo
social, que imprimird naturalmente na sentenca o mandamento da
vontade geral, que é a lei.

Se no_processo_se fazem sentir a vontade ¢ o pensamento do
grupo, expressos em habitos, costumes, simbolos, férmulas ricas
de sentido, métodos e normas de comportamento, entio ndo se
pode recusar a esta atividade véria e multiforrne o cardler de
fato cultural,

Nela, na verdade, se reflete t6da uma culiura, considerada
coma_o_conjunto_de vivéncias de ordem espiritudl-e material, que
singularizam determinada época de uma sociedade. Costumes re-
ligiosos, principios éticos, habitos sociais e politicos, grau de evo-
Jugdo cientifica, express@o do individuo na comunidade, tudo isto,
enfim, que define a cultura e a civilizagdo de um povo, ha de
retratar-se no processo, em formas, ritos e juizos correspondentes.

Ele, na verdade, espelha uma cultura, serve de indice de uma
civilizagdo.

2. ANTITESE ENTRE O INDIVIDUAL E O SOCIAL NO
PROCESS0. JUSTICA INDIVIDUAL E PAZ SOCIAL

Nada mais natural, portanto, que a propria fun¢io do processo
varie conforme a época e a mentalidade reinante,

Sendo o processo_um produto do homem, hi de receber a
marca tragica da antinomia que a éste caracteriza. Somos séres
simultdneamente individuais e sociais. T&o importante é éste an-
tagonismo radicado em nossa natureza, que ARISTOTELES nele fun-
dou a sua imperecivel classificacdo da justica, em comutativa, a
reger as relagoes individuais; legal, a regular os direitos do Estado
contra o individuo, e distributiva, a disciplinar os direitos déste
em face da comunidade. Mas, acentou o fildsofo que a justica
perfeita nédo reside em nenhuma destas em particular, sendo no
equilibrio e na harmonia de tddas elas. E nio se resume, na
verdade, a evolugdo do direito a um dramadtico “devenir’, marcado
de avangos e recuos, ha direcdo dessa harmonia?
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_ Antagénica é também a funcao do processo — fazer justica
as partes e restabelecer a paz social. Com efeito, o ideal de
justica, assim considerada, é individual, e, em certo sentido, des-
preza e se opde ao tempo. Que importa &ste, alids, em face do
valor justica? Essencial, segunde éste conceito, é que o processo
permita descobrir e alcangar a norma pura, justa e absolutamente
adequada & solugdo do conflito individual de interésses.

Claro esti gue a éste ideal de perfeicio se opde a exigéneia
social na eliminagio pronta e eficaz do conflito, a fim de que
retorne a paz ao grupo. Para esta componente social do dilema,
o tempo de duragdo do litigio constitui fator preponderante.

Ji se v& que no processo se manifesta o sinal de nossa an-
glstia, E se considerarmos que néle se debate uma dura porfia

.entre interésses em conflito, ndo hd como recusarmos a conclusdo
de H. LEv¥-BruUHL, de que “o cardter agonistico do processo se

. opbe a que a busca da verdade judicidria se alcance nas mesmas

condictes de serenidade e rigor que caracterizam a pesquisa da

'~ verdade cientifica ou histérica. N&o ha exagéro em dizer-se que o

fim buscado nao é o mesmo. No processo se trata de uma verdade
relativa, e nio absoluta. Muitas vézes, pela forga das circuns-
tancias, contenta-se com dar ganho de causa aguele que aparece
com mais direito que o adversdrio. Os juristas romanos, cons-
cientemente ou ndo, inspiraram-se nesta idéia na redacdo das fér-
mulas de procedimento da época formuldria. “Si paret... si non
paret...” dizem éles. Realistas como foram, prescreviam aos jui-
zes decidir segundo a aparénecia das coisas” %

i _I_'*.?sta cqntingéncia do processo, que relativiza o valor justica
individual, é um imperativo do interésse social em gue o conflito
desapareca. Claro estd que o ideal consiste em que a justica se
1031:&, ho menor tempo possivel. Obra humana, o processo padece,
porém, da imperfeicio de nossa natureza, e o que se verifica, na
verdade, é uma transigéneia, com sacrificio maior ou menor de
um dos fins em proveito do outro.

3. MANIFESTAGOES HISTGRICAS. INFLUENCIA MAIOR
DA COMUNIDADE NOS PRIMORDIOS. O ERRO
DA JUSTICA PRIVADA

A histdria comprova de modo elogliente éste fato, e atesta a

'“ yeracidade da tese de que o processo ¢ produto do meio cultural

Y_G.‘I‘ii;ica:-sp._ com efeito, da investigacfio histdrica, que uma das
fungoes, individual ou social, do processo, se firma em detrimento
Qa_cutra, conforme os tracos marcantes de individualismo ou cole-
tivismo que assinalarem a cultura dominante,

1. Recherches sur les Actions de lg Loi, 1960, ed. Recueil Sirey, pag. 9.
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Costuma-se afirmar, com base no contra'tual.ismo evolucio-
nista de HoBBES e ROUSSEAU, gue O processo inicial de se com-
porem os litigios foi a justiga .pri}fa,da, como afirmacio de vin-
ganga e, portanto, projegéo do individuo. o
""" A tese incide em duplo érro, histérico e filosofico. Como
demonstra LEvy-BrRUHL, 0 que se verifica nos primordios € a
predominéncia do grupe sdbre os indi_x_aj_duos, e os conflitos, antes
de individuais, sio na verdade grupais. E se ocorrerem eontre
membros da mesma tribo, a autoridade do chefe os resolve 2,

O érro filoséfico consiste em considerar-se 2 autoridade como
um fendmeno artificial, aparecido por contrato. N_ada. mais falso.
A natureza social do homem impde uma eﬁgg'énqla de ordem, e
esta ndo pode haver sem autoridade, para disciplinar e tolher os
excessos da liberdade individual. Assim como a autoridade & um
fato natural na familia, o mesmo acontece na comunidade. Ora,
“desde que exista um poder central, a justica puramente pnva:da
nao se concebe entre os individuos e os grupos, porque a 9r1.me’1’ra.
funcio daquele poder consiste na manutengao da ordem ;Jr.}bhca '3,

O talido, evidentemente, existiu na sociedade pr1m11;wa, nao
porém como justica privada, mas como forma de sancdo aceita
ou imposta pela autoridade. _ .

A propria imperfeicdo déste processo de solugdo do conilito,
o seu cunho de execucido suméria, denotam a absoluta predomi-
nanecia. do fim social na pronta composi¢ao do_litigio, com des-
prézo dos imperativos elementares de justica individual para o
acusado.

% isto porque a hipertrofiz da funcio social do processo,
reflexo de uma cultura em que 05 valores comunitirios pr_edo-
minam, langa no olvido gualquer preocupagio pela verdade judi-
ciaria, pela realizacio efetiva da justica entre as partes.

Numa sociedade mais evoluida, a ténica social sera posta,
depois, no rito do processo, e éste ajustar—gse—é_ ao sentir da cole-
tividade. O individuo e seus anseios de justica pouco ou nada

valeréo.

4. RELIGIAO E FORMALISMO. VALOR DA PALAVRA.
PARALELO ENTRE O PROCEDIMENTO DAS “LEGIS
ACTIONES” E O FORMALISMO GERMANICO
PRIMITIVO

Defrontamo-nos com exemplos gloqﬁentes em que o rito ab-
sorve o procedimento, naquelas sociedades primitivas em que a

" peligifio natural domina o meio cultural. Al 0 processo assume

um carater eminentemente formalista e simbélico. A palavra e

2. Op. cit, pags. 7 e 8
3. Leévy-BruHL, op. cit, pag. B
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0 ato adquirem um valor magico. E &ste prepondera sobre quais-
quer cogitagdes de justica individual, A preocupagio maior é
eliminar o conflito para o bem-estar do grupo. E como a cultura
estd dominada pelo simbolismo do ritual religioso, 8ste havera

/ e impor a forma solene e rigida do procedimento.

A &ste respeito, é interessante o paralelismo que se verifica
entre a frase mais recuada do processo romano, o periodo das
acles da lei, que vigorou desde os primérdios de Roma até o
segundo século antes de Cristo, e o formalisma -do-processo - ger-

manico primitivo, vigente entre os barbaros e dominante no pro-

| cesso feudal da Idade Médfa.

O formalismo do processo: romano das legis actiones nos é
descrito com abundancia de detalhes por GAro. Bastava que o
litigante ndo reproduzisse com absoluta fidelidade as palavras da
lei, ou deixasse de praticar o ato na forma prescrita, para que
perdesse a demanda, sem que fizesse gualguer mossa ac espirito
do julgador o mérito da lide. Hoje, os romanistas mais eminentes
reconhecem no ritual simbélico do Sacramentum, a mais antiga
acdo da lei, tragos inequivocos da concepcéo religiosa da época.

O mesmo acontece no processo primitivo dos povos germa-
nicos, a refletir-se por largo periode da histéria medieval. O que
importa é harmonizar o grupo social, para que esteja sempre
pronto aos empreendimentos bélicos do chefe. E isto se logra
através das ordalias, ou juizos divinos, pois, com efeito, corres-
ponde & concepgiic religiosa dominante, néo poder a divindade
permitir que o infrator, que o criminoso, triunfe no processo.
Omite-se, assim, o juizo humano, e o processo se Limita a uma
prova imposta pela comunidade as partes. O resultado da prova
sera juizo de Deus, E éste é o que importa. Elimina-se o con-
flito, para o bem comum. Acata-se a vontade divina, E entdo
os litigios se resolvem pefo duelo, pelas provas da dgua, do fogo,
e tantas outras. :

Este processo germanico primitivo, como notoy magistralmen-
te CHIOVENDS, representa o desconhecimento completo do sentido
e da funcdo da res judicata romana, substituida pela predominan-
cia absoluta da interlocutéria sobre a prova, como fator deecisivo
do litigio, impdsto, eomo vimos, por motivos de ordem social.

Dai resta um passo para firmar-se o principio do valor absoluto
da interlocutéria, pela unido do formalismo germinico com a errd-
nea interpretagio da doutrina romana da res judicata. E téda e
qualquer palavra do juiz havera, entfio, de tornar-se sagrada.

Além dos fatdres religiosos, o que se verificava & que O res-
peito exagerado & forma e a palavra correspondia também a um
elemento cultural particularmente caracterizador dos povos ger-
méanicos. “Ein Mann, ein Wort”, dizia-se na Alemanha, e o pro-
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vérbio galico reiterava que, “puisque la parole est issue du corps,
elle n'y peut jamais entrer”, E “os Jurisconsultos repetiam, in-
forma GrassoN, que a palavra pronunciada em justica nao podia
ser retratada” 4,

5. A FORMA E 0 RITO COMO COMPONENTES DO FATOR
SOCIAL. O PRECONCEITO RELIGIOSO E O POLITICO
NO PROCESSO. PROCEDIMENTO TOTALITARIO

Até aqui, gualquer consideragio de justica as partes aparece

como fator impertinente. O litigio se resolve em funcio de el :
mentos que franscendem a simples disputa individual. O fim
social do processo é o Gnico que importa. E éste se cumpre com
total desconhecimento de exigéneias de justica individual,

Como a pesquisa do direito & desprezada, como a verdade
Juridica do litigio pouco interessa, como ndo hi tempo para esta
andlise, excluido pela pressdo dos valores sociais hipertrofiados,
a consegiléneia é que o Process¢ se exaure na forma e no rito.
E éstes sdo impostos pelo meio social e ‘traduzem o estigio de
cultura da comunidade,

Mais uma vez, assiste razio a LEVY-RBRUHL quando afirma
que o processo, como em geral, tddas as formas obrigatérias, im-
plica sempre a intervencio do grupo social, impondo aos membros
um certo comportamento, conforme & vontade do grupo' 3,

Estas manifestactes extrinsecas, a sufocar o ideal de justica,
se_tornam mais intensas, quando o grupo estd dominado pela
paixdo religiosa, ou pela paixao politica. Quando a racionalidade
que ainda poderia justificar o rito, pela predomindnecia da fungédo
social do processo, é dominada pela passionalidade, até o respeito
a4 forma desaparece. Deparamo-nos entdo com o rito sumario,
ou mesmo com a aparéncia de rito, dos procedimentos dominados
pelo fanatismo religioso, racial ou politico, nos quais o precon-
ceito domina o juizo,

N&o é outra coisa o que aconfece ao processo nos regimes
despoticos ou totalitirios. Desaparecido o Estado-de-direito, pela
predominancia absoluta da vontade de um individuo sGbre o grupo,
ou pelo preconceito politico em favor de determinada parcela do
grupo, desaparece a possibilidade de harmonia entre as antiteses, que
ARISTOTELES colocava como a esséncia mesma da justica, A forca
do Estado totalitirio, de direita ou de esquerda, tudo absorve, A
justica do caso concreto passa a fator desprezivel. Elimina-se
até a garantia da forma do processo, ou esta deixa de ter valor
real, para assumir a feicio hipderita da aparéncia.

4. Histoire du Droit et des Institutions Politiques, Civiles et Judicigires
de L/Angloterre, comparés au Droit et aux Institutions de la France, ITI,
pag. 449,

8. Op. cit, pag. 2.
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A pressio do meio politico atinge ao méximo. Sufoca-se 0
conflito a qualquer prego, mesmo que 8ste se traduza mo pareddo
sumério, ou no genocidio. ;

6. O PRIMADO DA JUSTICA, COMO EXIGENCIA
INDIVIDUAL

Até éstes extremos pade conduzir o desequilibro entre os fins
antindmicos do processo, quando a hipertrofia pender para a fun-
cdo social de, a qualquer modo, pdr-se térmo ao conflito, para ©
restabelecimento da paz, embora aparente, do grupa.

A osta funcio opde-se outra, de cariter individual — a de
fazer justiga as partes. :

Aqui, a rigor, o espirito do juiz deveria despojar-se de qual-
quer preconceito social, para debrugar-se na andlise cientifica dos
fatos controvertidos, a fim de captar-lhes o exato valor, o perfeito
sentido juridico, e, déste modo, descobrir a norma concreta, re-
guladora da conduta individual das partes.

Sem duvida, existe nesta preocupagio uma nota maior de
racionalidade, a representar um estagio de evolugéo superior. Mas,
a verdade & que isto sé se torna ‘possivel, guando os valores indi-
viduais comegam a impor-se também ao respeito do grupo.

Como sempre, 05 €Xageros sio condendveis. A hipertrofia
da funcéo individual do processo conduz a tendéncia de desprezar-se
o tempp de duracdc do litigio, na snsia de realizar justica plena,
e 3 de dar-se sempre oportunidade a parte insatisfeita de lograr
o reexame da questdo. O horror & injustica, o exagéro do escril-
pulo, podem, inclusive, operar como preconceito social e cultural,
a legitimar o eterno das demandas.

Esta séde de perfeicio e de absoluto, contudo, é inatingivel -

na terra. Nao pode, na verdade, o juiz libertar-se da circunstancia
de gque &le representa © grupo, com todas as suas contingéncias
cultgrais, nem da outra, mais grave, de que a Juta e as imper-
feices do processo-ndo constifuem ambiente proprio & pesguisa
da verdade cientifica absoluta.

O exagéro neste terreno prova, portanfo, a existéneia de
uma cultura individualista, a prejudicar a outra finalidade, a social,
do processo.

7. MANIFESTACOES HISTORICAS. PARALELISMO
ENTRE O PROCESSO FO 10 ROMANO
E O SISTEMA DO “COMMON LAW”

.Cl‘aro estd que a passagem de um sistema ajuridico, pela pre-
dominancia exclusiva do fator social, através da influéncia do rito,
da palavra ou do ato simbélico ou sumario, para um sistema de

L
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justica &s partes, haveria de deixar também o seu testemunho
histérico.

Note-se que a descoberta histérica da normatividade juridica
se faz, primeiro, pelo processo. Com isto, ndo endossamos O érro
de BINDER, de que a actio € um prius em relagdo ao jus. Na
verdade, a norma, como principio geral de conduta, é logicamente
anterior ao processp. Existe, porém, como lei natural, a ser des-
coberta pela razdo, ou como lei consuetudinaria, a necessitar de-
finicdo maior.

Neste sentido, pode afirmar-se que a descoberta do direito
_nasce cOm O Processo. .

Com efeito, s6 a analise da rigueza e complexidade dos casos

juridica que lhes correspondem &, déste modo, atingir & formu-

Jacdo dos juizos universals de conduia, expressos nos textos de lei.

Eis porque a obra do juiz _precede historicamente a do legis-
Jador, e eis a razdo pela qual o direito nasce da jurisprudéncia,
como fonte viva do primeiro contacto da razio com as espécies

A historia 0 comprova. Quando a evolugdo da cultura romana
atingiu ao ponto de considerar também com respeito os direitos
individuais, 0 processo muda de feicdo. Abandona-se 0 ritual das
legis actiones, e passa-se para a segunda fase, a do processe for-
mulario.

Caracteriza-se o sistema pela investigacdo juridica do caso.
As partes comparecem perante o pretor e lhe expdem o litigio. Se

2le entender ser caso de acao, concede-lhes a férmula, dirigida
ao juiz, na gqual ji se define, explicita ou jmplicitamente, uma
norma geral, descoberta pelo pretor e a éle imposta pela andlise
perfunctdria dos fatos controvertidos. A férmula representa a lei,
aplicavel ao caso concreto pelo juiz-drbitro. E como 0s Casos
poderiam repetir-se, a colecdo das foérmulas ‘pretorianas passou
a servir de fonte de inspirac8o jurisprudencial e doutrinaria. Sem
davida, desta analise casuistica do direito, plasmada pelo génio dos
romanos durante séculos, é que brotaram as grandes codificacdes
posteriores de TEODOSIANG e JusTINIANG, fonte imperecivel do
direito moderno.

Nada poderia ter sido feito, sem asse trabalho criador de
andlise da jurisprudéncia, levado pela preocupagio individual de
fazer justica as partes no processo.

Curioso & o paralelismo que se pode estabelecer entre o sis-
tema formulario romano e O processo anglo-americano do common
law. A analogia reside ndo tanto 1o rito processual, guanto na
identidade da fungio pré-legislativa do processa.

individuais permite & razo_abstrair o valor e 2 normatividade. -
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Com efeito, no sistema anglo-americano, a fonte do direito
se encontra, em regra, na jurisprudéncia, nos Leading cases, nos
casos que fazem doutrina. Por isto, 14, o estudo e o conhecimento
do direito se procedem pelo método indutivo, do singular para
0 _geral

Contudo, o exagerado predominio da jurisprudéncia, com aban-
dono da codificagéio, se, de um lado, pode conduzir a um maior
apuro e sensibilidade para a solucdo do caso concreto individual, de
outro pode provocar graves distorcdes, pelo olvido dos interésses
sociais que devem estar presentes na solugdo do litigio.

O juiz, por si s, dificilmente podera construir, através da
jurisprudéncia, um corpo de principios que traduza os fins publicos
- da justica legal e os direitos do Estado e da coletividade em face
' do_individuo, Sem davida, compete ao poder préprio, que é o
legislativo, a definicio de tais normas,

Se, num regime, como o do common law, esta formulacio &
escassa e insuficiente, se as préprias normas processuais se mos-
tram vacilantes, ao sabor, inclusive, das improvisagoes do costume,
entdo ¢ evidente que éste estado de coisas reflete uma cultura de
traco individualista marcante,

Dat a perplexidade com que tal meio cultural contempla pro-
cessos, como o do caso Caryl Chessman, nos quais o escriipulo
da justica individual, levado #s ultimas conseqgiiéncias, de permi-
tir-se a0 acusado o nimero infindo de oportunidade de defesa,
dentro de um pracesso amorfo e impreciso: exatamente pela falta
de compreensdo dos fins sociais que o devem também informar,
conduziu ao resultado aberrante de todos conhecido, em que o
summun jus se deturpa em summa injuria.

E que a predominancia da cultura individualista se manifesta
na imprecisio de ritos e de formas, e na ignorancia do exato
alcance e func¢do da coisa julgada, ao contrario do Que ocorre no
protéesso vigorante num meio em que o interésse do grupo pre-
pondera, ?

8 SIMBIOSE DO RITO COM O INDIVIDUALISMO. DIREITO
COMUM MEDIEVAL E DIREITO CANONICO. O
EQUIVOCO DE MONTESQUIEU E JHERING

Claro estd que a hipertrofia do fim individual, como o do
soclal, conduz aos mesmos exageros condendveis. A solugao con-

siste na possivel harmonia da antitese,

Uma tentativa imperfeita de simbiose das formalidades do rito,
como exigéncia social, com os imperativos da justica individual,
tern. tido larga manifestagéio na histéria do processo, com grave
prejuizo para as outras funcdes que éste deve cumprir.

47
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Referimo-nos ao processo do direito comum medieval. O dj-
reito comum surgiu do encontro do direito germanico primitivo, com
0 romano e o candnico. e

Amalgamam-se principios e normas os mais diversos, produto
de culturas diversificadas, em estigios de evolucdo distintos: O
direito germanico ignorando o valor individual da justica, preo-
cupado com o rito, a rapidez das férmulas e a sacralidade da pa-

lavra, tudo em funcfo do valor social do processo; o direito ro- |

mano com o cuidado da justica efetiva entre as partes e a nocio
de res judicata, no como valor absoluto do verbo do juiz, mas
eomo o térmo final representado pela seantenca de meérito reso-
lutéria do litigio; e o direito candnico, informado por preocupagdes
que transcendiam o tempo e a vida humana, e trabalhado também
pele exuberante formalismo de Bizancio. .

Déste triplice encontro, recebido por uma sociedade pouco
evoluida, os resultados haveriam de ser catastréficos. O forma-
lismo aumentou, no falso pressuposto de que, assim, se fortalecia
a garantia dos direitos individuais. A nocdo romana de res Ju-
dicate foi mal compreendida, e indevidamente estendida a tdda
e gualguer interlocutdria, o que ensejou a multiplicidade aburda
dos recursos. A arbitrdria criacio de oficios trouxe a pluralidade
das instancias, e como as questdes eram infindaveis, o processo
escrito, e muitas vézes secreto, dilatava o seu térmo além da vida
humana, a exemplo do candnico, Por outro lado, a menor infra-
géo formmal provocava nulidade, e como esta se podia alegar a
qualgquer tempo, a consegiidncia é que depois de anos de luta,
muitas vézes o processo se frustrava. De meio que deveria ser,
se transformava em fim em si mesmo, num fim 6co e vazio.

Esta simbjose, é evidente, imporfou em involucio total, ne-
nhum dos fins do processo passou a ser atendido. Nem o indivi-
dual, porque nzo se fazia justica as partes. Nem o social, porque
08 Processos nao aleancavam térmo.

Este estado de coisas predominou na Europa até fins do sé-
culo passado e, entre nds, infelizmente, até hoje estende os seus
efeitos.

Sem dtivida, para isto contribuiu uma falsa nogio do papel
da forma no processo. Preocupado com a salvaguarda da direito
de defesa, elevado mais tarde pelos publicistas anglo-americanos
as alturas de preceito constitucional, com a formula “due process
of law”, MONTESQUIEU abre o livro 29 de seu Espirito das Leis
com estas palavras: “As formalidades da justica sdo essenciais
bara a liberdade”. “Mas elas, apressava-se a acrescentar, pode-
riam ser tanfas que contrariassem a finalidade das leis que as
tivessem criado, e 0s processos ndo teriam térmo; a propriedade
dos bens permaneceria duvidosa. Os cidadios perderiam a liber-
dade e a seguranga; os acusadores nio teriam meios de convencer,
nem os acusados de justificar-se'.
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i ue a ressalva final foi esquecida pela doutrina,
por gxi;gsi%c?&g?sﬁdora Féz época apenas a frase inicial, sonora
e vazia: “As formalidades da justica séo essenciais para a liber-
dade” — conceito que r‘(IngRI’NG repetiu ao exclamar que a “forma
2 i a liberdade”.
©° gﬁ?}d?s?i gue, déste modo indetgzrnﬁnado e vago, a forma se
erige em valor absoluto e fim em si mesma. De meio que de-
veria ser, docil e adeguado, para lograr-se a pronta e justa so-
Jucdo do litigio, passa a representar estdrvo para os fins legitimos
do juizo, e as sangbes de nulidade, como na fase mais primitiva
do processo, abafam os anseips de justica, individual e social.

. O PROCESSO BRASILEIRQ, MANIFESTACAO DE
? UMA. CULTURA INDIVIDUALISTA

Tata deturpagio do sentido da forma sé pode servir aocs fins
de uma cultura individualista. Se ela_desserve aos ideais sociais
de rapida solucio do litigio, pela variedade de recursos que ofe-
rece contra a decisio das multiplas excecoes de nulidade, se con-
traria também & Justica de mérita, s6 pode repf-esentar o papel esplirio
de defender o interésse da parte sem-razao, de se prestar aos
fins da chicana e da ma-fé processual. L

Lamentavelmente, também éste trago marcante de individua-~
lismo se apresenta no processo brasileiro. A reforma operada
pelos Codigos Federais de pouco ou nada adiantou, ﬂpnnc:pahnente
porque surgida uma cultura em que a consideracao dos valores
sociais ainda estd na infancia. L

Qual, na verdade, o panorama do processo brasileiro?

A comecar pela Constituigdo, verifica-se que o Poqﬁr Cons-
tituinte, preocupado com o farisaismo do respeifo a 191 federal,
num pals em que 95% d¢as normas s&o impostas pela Ungao, frans-
formou na pratica o Supremo Tribunal Federal em 6rgao de ter-
ceira instancia, a ser chamado a funcionar, em tese, em todes os
processos, por mais insignificantes que sejam. Esqueceu, muita
de inddstria, que, desta forma, se estimulava o inr_]wldua.ljsmo,
que conduz & multiplicidade de inst&ncias. _Inte:;éssg_- social na pronta
solucio dos litigios? Ignorou. O que féz foi alimentar o egols-
mo da parte que perde. )

Os Cédigos Processuais, no fundo, ndo se encaminharam noutra
direcio. O de Processo Civil distribuiu recursos a vontade, man-
tendo os embargos e a revista, em atencdo antes de tudo aos
interésses individuais. Pretenden introduzir a oralidade moderna,
mas olvidou a audiéncia inicial com as partes, com tentativa di-
reta de conciliacko. Substituiu tudo isto por wma fase postula-
téria rigidamente escrita, e pelo despacho san_eador, ato que, 2
nosso ver, evidencia as caracteristicas predominantemente escri-
tas do processo brasileiro, E a prova de que © melo cultural ainda
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néo estava afeicoado ao processo oral, & que a audiéncia de de-
bates se perverteu na prética numa simples oportunidade de se
oferecerem razdes finais escritas, o que acontece também em se-
gunda instincia com a apresenta¢do de memoriais extra-autos.

De cutre lado, a unidade do processo a impor igual solugédo
para a organizagdo judicidria dos grandes e pequenos centros,
evitando juizos sumérios e rapidos de alcada nas grandes cidades,
traduz bem a preocupacdo individual, de se respeitar o valor jus-
tica como ideal absoluto, sem preocupacdes de algada, eguiparan-
do-se os pequenos aos grandes litigios.

Pouco importa que os pretérios se inundem de processos,
Tudo deve forcosamente subir a consideragdo do magistrado por-
que éste garante numa justiga perfeita, por presuncio. O exeni-
plo dessa incompreensdo, gravissimo no processo civil, chega as
rajias do draméatico no Cédigo do Processo Penal, onde tudo se
sujeita ao inquérito policial burocratico e deve convergir para o
judiciario. Que éste se entulhe de autos, e que, em conseqliéncia,
haja auténtica denegacdo da justica, pouco importa. Salve-se 0
principio da oportunidade a todos de uma justica individual per-
feita, embora nihguém na pritica receba essa justiva, na opor-
tunidade devida.

Quando se verifica que Tribunais e juizes também parecem
comprazer-se neste estado de coisas, é porque na verdade nenhuma
preocupacdo pelo aspecto social do problema existe, Pois parece
conduzir-nos a esta conclusio a omissfo indesculpavel do Supremo
Tribunal Federal em propor ao Congresso a reforma constitucio-
nal imperiosa, em matéria de competéncia prépria. Ao contrério,
parece &le orgulhar-se em receber por ano ja cérca de dez mil
feitos, quando a Suprema Cérte Norle-Americana & chamada a
funcionar, no mesmo pericdo, em menos de trezentos casos. Talvez
haja, até, secreta vaidade em publicar-se que, numa so sessio,
determinada turma julgou cérca de cem recursos extraordinérios!
O que pasma & que parece nenhuma sensibilidade existir para o
tragico desencante gue tais fatos provocam. Civilizacdo indivi-
dualista esta, que gera nos rvesponsaveis omissdes desta ordem.

Outra coisa nfo ocorre, quando o juiz ou o advogado retém
indevidamente os autos, sem desculpa razodvel, ou quando um
Tribunal recusa os elementos da técnica moderna gue lhe permi-
tiriam apressar a elaboracio dos acdrdaos.

Projetam-se, em qualquer caso, motivos pessoais acima do
interésse das partes e da comunidade. E quando éste desprézo
produz anos de paralizagdo do feito, que qualificativo merece um
sistema processual gue permite tal distor¢io?

Constituintes, legisladores, juizes e advogados também —
hada mais fazem que espelbar o reflexc de uma cultura individua-~
lista e, por vézes, atrozmente egoista,

Resultado: o processo brasileiro atual.
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10. SOLUCAO: SINTESE ENTRE O INDIVIDUAL E O SOCIAL.

CARATER INSTRUMENTAL DO PROCESSO. EXEMPLO

HISTORICO: PROCESSO ROMANO DA 32 FASE, E
SISTEMA ORAL MODERNO

Se os exiremos entre as antiteses teleologicas do processo
conduzem a tais deformagdes, reflexos por sua Vez de. estagios
culturais atrasados ou desarmonicos — & solucio sO podera con-
sistir numa sintese racional, mediante 2 compreenséo, por parte
do meio social e das elites responsaveis, do auténtico papel do
judiciario e do cariter instrumental do proCesso.

Processo & meio. Portanto o riio nao pode erigir-se em fim.
Meio de solucdo justa de um conflito individual de jinterésses ©
meio também, oficaz e pronto, de harmonia social.

Tssa aparente antinomia nao é absoluta. Pode na verdade
superar-se Se considerarmos gue & descoberta do direito no caso
concreto, com lograr O valor individual justiga, interessa também
3 sociedade como elemento de defimcao e construgdo da ordem
juridica.

O resto serd tarefa da técnica, em propiciar uma solucdo
rapida do litigio, com razodvel seguranca de justica.

Quimera.? Nao. Sociedades culturalmente evoluidas ja tém
experimentadu sistemas pmcessuais que atendem razoavelmente
a éstes objetivos.

O sistema romano da terceira fase, dos judicio extraordinaria,
conseguiu co'ri‘cj]_i’_é:r___:_gggidéz" do meétodo oral com um sadio anseio
de_jgg&_'_'—tiga. 1AEZ | etodo cot 1 sal :

Outra coisa hao faz a reforma dos processos austriaco e ale-
miao, em fins do século passado, & qual reintroduziu no Ocidente,
como 0 demonstrou CHIOVENDA, a sabedoria e eficiéncia dos prin-
cipios informadores da @ltima fase do processo romano, forjada
apés onze séculos de continua dedicagio 20 labor juridico.

Parece que, nesta perspectiva histérica, podem 0S modernos
Estados-de-direito atingir a idéntico amadurecimento, talvez en-
riquecido da consideraciio maior das exigéncias da comunidade,
heranca da cultura germanica primitiva.

E, assim, o ideal de um processo cientifico e atento a seus
justes fins, talvez logre alcangar-se, para honra Nnossa.

Esta, a nossa esperanta. fste, 0 Nnosso dever de brasileiros.



