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I - INTRODUCAO

Tem-se com este conciso ensaio a ardua, mas relevante
tarefa, de se levantar as centrais ponderagdes sobre a preclusdo processual e sua relagdo
com a seguranca juridica (em suas variadas acepg¢Oes), € outros recorrentes temas
diretamente relacionados, como a efetividade do feito e os corolarios do devido
processo legal. Para tanto nos valeremos de firmes e inafastaveis nog¢des de direito
publico e constitucional, ao lado de conceitos consagrados na dogmatica processual.

Voltando-se os olhos a Teoria Geral do Processo, é de se
referir, preliminarmente, que embora neste espago se proponha uma reflexdo maior
sobre a preclusdo processual frente aos cdnones constitucionais, a ponto de ser sugerida
a reducdo do campo de sua incidéncia especialmente em face da preservacdo do direito
a prova, em mais de uma oportunidade ira se ressalvar a sua importancia para o sistema
processual, a ponto da preclusdo ser compreendida como principio — a justamente impor
significativa atengdo na disciplina de sua ponderada relativizagio no caso concreto'.

II - LIMITES A RELATIVIZACAO DA PRECLUSAO: ANALISE DO INSTITUTO SOB O VIES DE
PRINCIPIO, E OS VERDADEIROS PRAZOS PEREMPTORIOS

O instituto da preclusdo, proprio da seara processual, a
medida que deixa de ser visto como mera técnica, mas assume também status de
verdadeiro principio, impde que passe a ser contemplado (e devidamente respeitado) em
alguma medida significativa dentro dos ordenamentos juridicos. Esse € o atual estagio
da ciéncia processual no direito patrio e comparado, em que ndo se discute mais sobre a
necessidade de utilizacdo da preclusdo para ordenar e disciplinar o processo, sem o qual
este nunca teria fim.

A sua definicdo como técnica emerge essencialmente do
fato de o instituto poder ser aplicado, com maior ou menor intensidade, tornando o
processo mais ou menos rapido, impondo ao procedimento uma maior ou menor rigidez
na ordem entre as sucessivas atividades que o compdem, tudo dependendo dos valores e

(*) Mestre em processo civil pela UFRGS. Professor UNIRITTER e CETRA/RS. Advogado.
! Outras reflexdes sobre o devido espago do instituto principalmente na dogmatica processual, consultar: RUBIN, Fernando. “A
preclusdo na dindmica do processo civil”. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2010. 262 p.



principios fundamentais a serem perseguidos prioritariamente pelo ordenamento
A . . . , . 2
processual de regéncia de uma determinada sociedade em um dado estagio cultural”.

No Brasil, ja observava Liebman, o instituto encontra
acentuada aplicagdo, ja que herdamos do processo comum medieval uma certa rigidez
das técnicas da eventualidade e da ordem legal. Repare-se assim, que a preclusdo ganha
em destaque quando estamos diante de um processo eminentemente escrito, como o
brasileiro, ja que em processos mais dominados pela oralidade a tendéncia natural ¢ que
sejam realizados, com a colaboragdo das partes e de uma s vez, mais atos processuais
(atingindo-se um maximo de unidade/concentragdo), o que converge para o aumento da
liberdade de atuacdo dos participantes da lide e reduz, conseqiientemente, a participagido
rigida do instituto’.

De outra banda, o instituto da preclusdo também pode
entdo ser concebido como verdadeiro principio processual, ao passo que considerado
ndo em si mesmo, mas no seu complexo, organizado em sistema dentro da estrutura
processual, decorrente de uma evolucdo (processual) histérica, com vista ao direito e
precipuo funcionamento desta estrutura, garantindo as partes uma solucdo
razoavelmente rapida e coerente da causa posta’.

Contrapondo-se a esse principio, teriamos o da unidade da
causa, também chamado de liberdade processual, segundo o qual podem as partes
apresentar suas alegagdes e provas, conforme se mostre necessario, até o momento da
sentenga — regendo-se o procedimento ndo por uma seqiiéncia legal, mas sim por uma
seqiiéncia discricionaria’. Veja-se entdo que nesse sistema (atualmente em desuso) faz-
se apologia ao absoluto informalismo, o que por certo traz inseguranga demasiada aos
contendores, sem qualquer garantia de que o resultado final da demanda, assim
orientado, trara melhores resultados daquele em que a preclusdo se faz presente.

Alids, se atentarmos para a historia do processo, ver-se-a
que o instituto da preclusdo das faculdades (ligada & eventualidade®) surgiu no direito
comum alemao medieval justamente como uma reacdo a total liberdade que as partes
possuiam em face da interferéncia estatal (Eventualmaxime). A partir dali, passou a ser
comumente empregado pelos sistemas processuais, observando-se que a legislacdo, em
paises e tempos diferentes, tem tratado de utilizar o instituto para o mesmo fim, qual
seja, a de acelerar a resolugio da causa levada ao judiciario’.

% Acentuando a possibilidade de maior ou menor aplica¢do da técnica, embora ja sugerindo a concepgdo da preclusdo também como
principio, a medida que indica a necessidade de sua configuragdo ordenadora em todos os sistemas processuais, revela Robert
Wyness Millar que “el principio de preclusion (Praeklusivprinzip) que es simplesmente la expresion de la idea ineludible y que
evidentemente existe, en mayor o menor proporcion, en todos los sistemas — tanto si tienem procedimentos articulados como no
articulados -, de que la parte que deje de actuar en em tiempo prescrito, que da impedida o precluida de hacerlo después” (MILLAR,
Robert Wyness. “Los principios informativos del proceso civil”, tradu¢do de Catalina Grossmann. Buenos Aires. p. 96).

* LIEBMAN, Enrico Tullio. “Estudos sobre o processo civil brasileiro”. Sao Paulo: José Bushatsky, 1976. Pgs. 99, 108/109, e 133.
Relacionado ao topico, J. C. Barbosa Moreira ja registrava que “a nitidez na diferenciacdo entre as varias fases processuais
naturalmente varia em sentido inverso ao do grau de concentra¢do do procedimento; quanto mais concentrado seja este, mais se
esfumam as linhas divisorias entre as fases” (BARBORA MOREIRA, J. C. “O novo processo civil brasileiro”. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, 24* ed. p. 5).

4 COUTURE, Eduardo J. “Fundamentos del derecho procesal civil”. Buenos Aires, 1974, p. 194.

* ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. “Do formalismo no processo civil”. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, 2% ed. p. 109 e 170.

® MILLAR, Robert Wyness. “Los principios informativos del proceso civil”, tradugio de Catalina Grossmann. Buenos Aires. p. 96.
7 Maiores informagdes quanto a historia do processo e a historia dos institutos da preclusio e da eventualidade (as quais seriam
matéria para um ensaio inteiro), consultar: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. “Do formalismo no processo civil”. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003, 2° ed. p. 23, 27/29, 41/42, 53/56.



O instituto da eventualidade, também denominada
acumulag@o eventual ou ainda técnica de ataque e defesa global tem como conseqiiéncia
impedir que quaisquer meios de ataque ou defesa, ndo apresentados respectivamente
com a inicial ou contestagdo possam ser em momento posterior. Assim, a eventualidade
assegura o pleno exercicio do contraditorio, evitando a possibilidade de uma das partes
surpreender o antagonista com a alegacdo de fatos sobre os quais este ndo mais podera
se pronunciar, bem como refreia as manobras protelatorias.

Certamente a concentracdo dos atos processuais,
decorrente da aplicagdo da preclusdo, representa uma garantia para a efetividade
processual — vedando o arbitrio das partes na regulamentacdo da marcha do processo.
No entanto, pode afigurar-se, por outro lado, um obstdculo ao processo justo,
representando um risco da exclusdo de alegacdes e pleitos omitidos pelas partes (que
inclusive podem ndo ser mais suscetiveis de alegacdo até em outro processo futuro — a
partir da configuragdo do que se denomina de “eficacia preclusiva da coisa julgada
material”, prevista no art. 473 do CPC), razdo pela qual ndo deveria exibir perfil
demasiadamente rigido®.

De qualquer sorte, retorna-se a assertiva contida no
primeiro paragrafo, que contempla a preclusdo como necessario principio formador do
direito processual, a ser utilizado em toda e qualquer demanda. Digamos, em tom
conclusivo, que se trata de um “mal necessario”, representando a maior limitagdo para
atuacio das partes no processo’ — dai porque se diz que a preclusdo das faculdades (das
partelso) ganha inicialmente dimensdo de relevo, frente a preclusdo de questdes (do
juiz) .

Mas, uma vez admitida a preclusdo pelo sistema (principio
processual necessario a ndo eternalizacdo e disciplina da lide), uma conseqiiéncia
inafastavel ¢ a de que o instituto passa a garantir a ndo-surpresa das partes (seguranga
juridica primeira acepgdo, no sentido de previsibilidade/inalterabilidade das disposigoes
processuais), vindo, em alguns momentos, a assegurar a estratégia a ser desenvolvida
pelo litigante — postando-se a mencionada “exclusdo de alegagdes e pleitos omitidos™ na
esfera de sua desidia ou desinteresse, a ndo ser tolerado.

Pois bem. Ira ser trabalhado neste enxuto ensaio com duas
concepgOes de seguranca juridica relacionadas ao ambiente processual: a primeira
acepcdo, ja mencionada, refere-se a previsibilidade/inalterabilidade das normas do
processo, impondo, por regra, que as disposi¢oes tornadas vigentes pelo legislativo,
venham a ser aplicadas na pratica, trazendo seguranca aos contendores, no sentido de
saberem o procedimento (e cada um dos prazos nele previstos) a ser seguido ao longo
do iter, desde o ajuizamento da inicial até a extingdo da execucdo (aspecto formal do
procedimento). Ja na segunda acepg¢do, a seguranga juridica representa uma certeza

8 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. “Do formalismo no processo civil”. Sao Paulo: Saraiva, 2003, 2% ed. p. 173/174 ¢ 222.
% Se o instituto da preclusdo ¢ o maior limitador para o agir das partes no feito, por outro lado, o principio dispositivo em sentido
proprio ou material é o grande limitador para a atividade do magistrado no processo, ja que mesmo entendendo que a causa poderia
abranger uma dimensdo maior, ndo podera, por regra, determinar ex officio esta extensdo, que se ndo aviada pela parte demandante,
somente poderd ser trazida ao poder judiciario em posterior nova e distinta agdo (ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto.
“Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo” in Revista da Ajuris (90): 55/83).

10 “A preclusio ¢ um instituto geral com freqiientes aplicagdes no processo e consistente na perda duma faculdade processual por se
haverem tocado os extremos fixados pela lei para o exercicio dessa faculdade no processo ou numa fase do processo. Na aplicagdo
especial que nos interessa, a preclusio ¢ a perda da faculdade de propor questdes, da faculdade de contestar” (CHIOVENDA,
Giuseppe. “Institui¢des de direito processual civil”. Sdo Paulo: Saraiva, 1969, Vol. I, 3" ed., notas de Enrico Tullio Liebman. p.
372).



(maior) do direito a ser confirmado ou negado pelo julgador; ou previsibilidade (tanto
maior quanto possivel) da decisdo judicial a ser tomada — sendo notdrio que, nesse
sentido, ha uma ateng@o especial a efetivacdo das garantias processual-constitucionais
integralizadoras do due process, verdadeiros direitos fundamentais processuais dos
litigantes (aspecto material do procedimento)'".

O maior exemplo do excerto é o de que encerrada a fase
postulatdria, os contendores possuem exata compreensdo do tamanho conferido aquele
especifico processo, tendo construido esse momento plenamente seguros de que como
se portou a parte adversa, a partir da premissa (reconhecida por ambos) de que uma
determinada atitude ou omissdo deveria ter sido tomada nesse momento introdutorio
porque nao poderia ser em outro. Pensa-se na inseguranga de um processo patrio que,
independente da natureza da matéria tratada, ¢ superada a fase postulatéria, poder-se-ia
sem prévio conhecimento da parte contraria, ser viabilizada ao bel prazer modificagdes
ou acréscimos de causa de pedir e/ou pedido; bem como, em ulteriores momentos do
feito, ser possivel ao réu apresentar sua reconvencao.

Dai a importancia de termos, a pouco, feito referéncia a
eventualidade, ja que nessa esfera (garantindo direitos fundamentais dos contendores, na
formacdo de suas estratégias de ataque e defesa), a preclusido parece realmente tomar
consistente medida que justifique, de plano, a sua ndo relativizagao.

Nesse sentir, caberia destaque, no nosso sistema de
cognicdo'?, onde é bem presente a participagdo da eventualidade (propria da fase
postulatoria), ao momento processual para apresentacdo de documentos pelo autor —
junto com a exordial, nos termos do art. 282 c/c art. 283 do CPC; as possibilidades de
resposta pelo réu e respectiva juntada de documentos, no devido prazo legal — a
contemplar a contestacdo, reconvengdo, exce¢do, impugnagdo ao valor da causa e/ou a
assisténcia judicidria gratuita, nos termos, respectivamente, dos arts. 297/318 c/c art.
396 do CPC, arts. 258/261 do CPC, ¢ Lei n® 1.060/50; bem como o momento finito para
emendar/modificar a causa de pedir ou pedido, com concordancia ou ndo do réu — nos
termos, respectivamente, do art. 294 ¢ art. 264 do CPC.

Uma modificagdo desses mencionados prazos ndo deve
dar-se de outra forma sendo por reforma legislativa, tendo-se em vista a gravidade para
a seguranga juridica (na primeira acep¢ao ventilada — ordenadora e disciplinadora do
rito) que relativizagdes por comando judicial, no caso concreto, acarretariam nessas
hipoteses — sobressaindo-se a importancia que assume o principio da ndo-surpresa para
a parte, vinculada ao direito fundamental da ampla defesa nos limites em que estendida
a irresignagdo pela parte contraria">.

"""Em termos de aplicagio do complexo valorativo seguranga, Rizzo Amaral confere especial énfase & primeira acepgdo por nos
trabalhada (o que entende como sinénimo de previsibilidade, ndo-surpresa, respeito a lei, confianca legitima, clareza e conhecimento
das regras juridicas), embora reconhe¢a, mesmo que de maneira embaralhada com os outros elementos, aquilo que entendemos
como essa outra grande acepgdo da seguranca juridica — essencial, frise-se, para o raciocinio que se desenvolve nesta ultima parte da
dissertagdo. Nesse diapasdo registra expressamente que “também a pesquisa sobre os fatos e, assim, a busca da verdade (ainda que
relativa) surge como importante elemento da seguranga juridica” (AMARAL, Guilherme Rizzo. “Cumprimento ¢ execugio da
sentenca sob a dtica do formalismo-valorativo”. Porto Alegre: Livraria do advogado. 2008. p. 59).

"> Embora ndo tenhamos feito referéncia mais detida, para ndo perdermos tanto o enfoque deste ensaio, certo que na fase de
execugdo também se fazem presentes prazos preclusivos (peremptorios), sobre os quais ndo se deve pensar em relativizagdes, como
o de impugnagao pelo devedor (antigos embargos a execugdo), nos termos do novel art. 475, J, § 1° do CPC, incluido pela Lei n°
11.232/2005.

"% Exemplo claro disso seria o teor do art. 264 do CPC (que inviabiliza o aditamento da exordial, apés a fase de saneamento do feito,
mesmo que haja concordancia de todos os integrantes da relagdo angularizada): realmente parece ser o caso em que uma mudanga
significativa de paradigma far-se-ia por meio de alteragdo legislativa, seguindo-se o modelo do direito comparado, mais flexivel



Eis a razdo pela qual entendemos que esses, além dos
recursos' !, sdo os verdadeiros prazos peremptorios de que trata genericamente o CPC,
no art. 182", os quais nio sdo passiveis de prorrogagio, mesmo havendo consenso das
partes nesse sentido. Na seara recursal, s6 para ndo passar em branco nesse ensaio, diga-
se que ndo ousariamos pregar relativizacdes da preclusdo, sendo patente que a
intempestividade do recurso (ligada a desidia ou desinteresse da parte) somada a
preocupagdo com a efetividade e a propria presungdo de correcdo da decisdo mal
embargada, determina a consolidagdo deste decisum (interlocutério ou final), operando-
se a coisa julgada formal.

Ainda ¢ de se sublinhar que alguns magistrados, em
sentido diverso (aproveitando-se que o codigo ndo desenvolveu qualquer critério 16gico
para distinguir os prazos peremptorios dos meramente dilatérios), consideram
indevidamente que a maioria dos prazos processuais fixados no codigo sdo
peremptorios'®, inviabilizando dai, a partir dessa imprecisa premissa, qualquer
discussdo a respeito da preclusdo processual decorrente do desrespeito ao estrito teor
dos dispositivos contempladores de tais prazos.

IIT - NECESSIDADE DE PONDERADA RELATIVIZACAO DA PRECLUSAO: ANALISE DO
INSTITUTO SOB O VIES DE TECNICA, E OS PRAZOS DILATORIOS

Assentada essa questdo de ordem (qual seja: a de que,
prima facie, somente alguns prazos ¢ que ndo sdo passiveis de relativizagdo — os assim
chamados de peremptorios: como os recursos ¢ os vinculados a eventualidade), cabe
ingressarmos em terreno mais melindroso, a destacar em que medida, para os outros
prazos processuais (os dilatorios), pode-se deixar de aplicar o instituto da preclusdo na
rigorosa forma em que prevista em lei — topico que foge (repara-se) a discussdo da
preclusdo como principio (sendo assentado que assim o ¢€), ingressando na problematica
da sua aplicacdo mais reduzida, como técnica.

Ou em termos mais singelos: sedimentado que ndo
podemos cair num extremo em que ndo devemos aplicar em qualquer situagdo a

(especialmente alemdo e italiano), a tornar, ao menos, viavel a alteragdo do pedido e/ou da causa petendi, na primeira audiéncia a
que as partes se fizessem presentes perante o julgador (no nosso CPC regulado genericamente pelo art. 331) — depois de esclarecidos
os fatos da causa em didlogo mantido pelo 6rgdo judicial com as partes, se entendido conveniente pelo juiz e até independente de
anuéncia do adversario, estimulando-se mais uma vez o desejavel contato mais proximo entre o 6rgdo judicial e os debatedores
(CRUZ E TUCCI, José Rogério. “A causa petendi no processo civil”. Sdo Paulo: RT, 1993. Pg. 97, ALVARO DE OLIVEIRA,
Carlos Alberto. “Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo” in Revista da Ajuris (90): 55/83).

" De acordo, da mais abalizada jurisprudéncia, sobre prazos recursais, 1é&-se o seguinte: “O prazo recursal ¢ peremptorio,
insuscetivel de dilagdo - o fato de o recurso ter sido protocolado um minuto apds o encerramento do expediente forense ndo
descaracteriza a sua perda” (STJ, AgRg no Ag 375573, Rel. Min. Anténio de Padua Ribeiro, DJ 25/03/2002); “os prazos recursais
sdo peremptorios, o atraso na interposi¢do do recurso ndo pode ser relevado ainda que, como alegado, o processo seja ‘complexo,
com inimeros documentos e iniimeros recursos’” (STJ, Dcl no AgRg no Ag 292955, Rel. Min. Ari Pargendler, DJ 27/11/2000).

'3 Alias, tratando dos prazos peremptorios (art. 182 do CPC) sobre os quais ndo se deve discutir quanto a relativizagio da preclusio
posta, Humberto Theodoro Jr. apresenta suscinta e adequada concepgdo ao compara-los aos prazos dilatorios (art. 181 do CPC),
embora deixe claro a dificuldade pratica de distingui-los — o que ainda hoje ¢ objeto de discussdo e duvidas, mesmo entre os juristas
de escol: “Nao determinou o codigo um critério especial para identificar, dentro dos prazos legais, quais sdo os peremptorios e quais
os dilatorios. Cabera pois a jurisprudéncia a selegdo casuistica dos prazos de uma e outra espécie. Ha alguns prazos, todavia, que
tém sua natureza ja assentada dentro de um consenso mais ou menos uniforme da doutrina processualistica. Com efeito, os prazos
para contestar, para oferecer excegdes e reconvengdo, bem como o de recorrer, sdo tidos como peremptorios” (THEODORO Jr.,
Humberto. “Curso de direito processual”. Rio de Janeiro: Forense, vol. 1, 38" ed., 2002. p. 220).

'® Ha paradigmticos arestos do Superior Tribunal de Justica, a considerar (abusivamente, no nosso entender) importantes prazos do
direito probatorio como peremptorios, inviabilizando qualquer possibilidade de suas prorrogagdes. O raciocinio em geral utilizado
para tanto prevé que “as partes e, com elas, os seus procuradores e advogados, tém o dever de colaborar com o Magistrado e seus
auxiliares na realizagdo do direito positivo, finalidade do processo, na apuragdo da verdade e no andamento regular dos feitos” (STJ,
RESP 58211, j. em 29/09/1997, Min. Salvio de Figueiredo Teixeira).



preclusdo (informalismo absoluto), pensaremos em que medida pode-se evitar a
utilizacdo do instituto em outro extremo, em que sempre a preclusdo como regulada
pelo legislador deva ser imposta, sem qualquer ponderagdo, no caso concreto
(formalismo exacerbado) — lembrando-se que o cddigo para os prazos ditos dilatorios
(art. 181 do CPC), s6 prevé a possibilidade de prorrogacdo quando ambas as partes
estiverem de acordo, o que normalmente inocorre, razdo pela qual a preclusdo
processual também aqui, caso seguidos os estritos pardmetros legais, se operaria de
maneira reinante.

Pelo exposto supra, percebe-se, de inicio, que buscaremos
um juizo intermediario, invocando a incorre¢do de se seguir, invariavelmente a risca, a
preclusdo como moldada no nosso codigo de processo civil — viabilizando, segundo
determinados critérios seguros, a prorrogagdo dos prazos preclusivos ditos dilatorios,
ndo seguindo exemplarmente o que dispde o anunciado geral contido no art. 181 do
CPC. Partamos, para tanto, das razdes pelas quais se justificaria o ndo cumprimento
estrito das disposigdes processuais contidas no codigo, fazendo-se ligagdes da Teoria do
Processo, com a Teoria do Direito Publico e Constitucional.

Primeiro, invoca-se que para se atingir no processo uma
louvavel maior possivel certeza do direito a ser declarado, as disposi¢cdes contidas no
codigo processual (amoldadoras do procedimento e conferidoras de ordenagdo e
disciplina ao rito a ser seguido), precisam passar pelo filtro de sua compatibilidade com
os principios e valores fundamentais pertinentes a espécie e reconhecidos em dado
momento histérico — os quais direta ou indiretamente se apresentam estipulados na Lei
Fundamental'”.

Falando em principios e valores constitucionais, mais
detidamente nos interessa focar, os em voga a partir do século XX, principios da
seguranga juridica e da efetividade e os valores da justica e da paz social'® —
verificando-se que os aludidos principios sdo digamos meios para a consecucdo dos
valores nominados, decorréncia logica-cientifica de que o processo € instrumento para a
realizagdo justa/devida do direito material, cabendo-se sempre buscar, em maior grau
possivel, a concatenagdo desses principios e valores na hipdtese processual concreta em
que se decidira sobre suas aplicagdes'”.

' Afonso Heck faz mengio expressa a importancia da concretizagdo dos principios constitucionais do processo, ressaltando o papel
do Estado-juiz nesta tarefa, ao dispor que: “em um sentido vertical, o principio esta sobre a norma que o prevé. Nesse sentido, tem-
se, por um lado, que o principio estd normativamente prescrito; pela norma o principio tem acesso ao ordenamento juridico ndo
sendo, portanto, supra positivo; por outro, o principio carece de realizagdo. Essa realizagdo efetua-se no procedimento de aplicagdo
da norma previsora, que requer interpretagdo”. Na mesma linha, Humberto Theodoro Jr. aproveita o ensejo para estabelecer
restrigdes a mudangas acodadas e miltiplas nas disposigdes infraconstitucionais que ndo guardam a devida correlagdo com os
comandos contidos na Lei Maior, in verbis: “Como no Estado constitucional democratico nenhum segmento do direito seja publico
ou privado, pode ser bem compreendido longe das luzes e dos principios constitucionais, penso que os processualistas e civilistas de
nosso tempo necessitam arrefecer seu animo renovador para refletir um pouco mais sobre os destinos de nosso ordenamento
juridico” (HECK, Luis Afonso. “Principios e garantias constitucionais do processo” in Revista de direito processual civil n® 07
(1998): 46/52; THEODORO JR., Humberto. “A onda reformista do direito positivo ¢ suas implicagdes com o principio da seguranga
juridica” in Revista Magister de direito civil e processual civil (11):5/32).

8 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. “Do formalismo no processo civil”. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, 2* ed. p. 65;
BARBOSA MOREIRA, J. C. “Efetividade do processo e técnica processual” in Ajuris (64): 149/161.

! Cabe aqui referéncia a passagem, ainda contemporinea, de entrevista concedida pelo Desembargador José Renato Nalini a
Revista Consultor Juridico, em 25/03/2007: “(...) o judiciario tem um corpo seleto, mas o sistema ndo funciona. E preciso que esse
corpo funcione ¢ assuma uma responsabilidade para dizer ‘eu posso mudar a realidade, eu posso fazer Justica’. O que ¢ muito
diferente de apenas aplicar a lei processual e ficar com a consciéncia tranqiiila” (NALINI, José Renato. “Hora de desequilibrar —
judicidrio sera descartado se ndo funcionar” extraido do site http://conjur.estadao.com.br/static/text/53997,1. Acesso em
02/02/2009).



Contemporanecamente tem-se consolidado o entendimento
de que vivemos em um Estado Constitucional de Direito, a termos uma atuacao de toda
sociedade pautada por disposi¢des normativas, que guardam vinculo hierarquico-
valorativo com os comandos lancados na Constituicdo (Lei Maior)®’. Nesse cendrio, o
julgador passa a ser visto como imprescindivel agente politico do Estado®', portador do
poder deste e expressdo da democracia nos Estados (Constitucionais) de Direito™ — a
exigir um novo modelo que repare a incompatibilidade entre essa vigorosa dimensao,
auténtica garantia de democratizacdo do processo, com a falta de comando e liberdade
criativa que vinha tenho o magistrado dentro do feito que administrava (propria dos
tempos do processo liberal, pos-revolucao francesa).

O judiciario passa assim a ser imprescindivel agente
politico do Estado, deixando-se para trds uma concepg¢do que identificava no legislativo
toda a manifestacdo do poder politico — concentrando assim a plena criagdo produtiva
do direito; cabendo ao judiciario entdo a mera aplicagdo reprodutiva. No entanto o outro
extremo, também sendo deveras perigoso, merece ser recriminado — qual seja: tornar-se
o Estado-juiz um agente politico autdnomo, a determinar a superag@o da importancia do
legislador, quebrando-se a divisdo de competéncia determinada pela Constitui¢ao, onde
estariam devidamente dispostas as atribuigdes proprias da atividade legislativa
(eminentemente politica) e da atividade jurisdicional (eminentemente técnica). Alias, se
voltarmos a pensar nos termos ajustados na primeira parte desse ensaio, poder-se-ia
constatar que justamente uma superagao pelo julgador das determinagdes contidas na lei
processual para os (verdadeiros) prazos peremptorios €, para o tema proposto, 0 marco
exato identificador da supramencionada quebra de divisdo determinada pela
Constitui¢do (entre as atribuicdes que compete ao judiciario e ao legislativo).

r

Mas ndo ¢ sbé: outros fatores juridico-processuais que
vieram se desenvolvendo nos ultimos tempos também contribuem para, em ultima
analise, ser repensada a viabilidade de aplicacdo irrestrita das disposi¢cdes processuais
(inclusive as de carga preclusiva), a partir das assentadas bases constitucionais, cabendo
destaque antes de tudo a tomada de consciéncia de que o processo cria direito™,
possuindo uma carga instrumental indiscutivel voltada ndo simplesmente para a
realizagdo do direito material, mas para a realizagdo deste da maneira mais
adequada/justa as peculiaridades do caso trazido ao judiciario (consolidando-se, nesse
novo enfoque, a concepgdo de que o processo ndo é um fim em si mesmo)™*.

% J4 no final do século XIX, referéncia expressa sobre o ponto ainda pouco difundido: BARBOSA, Rui. “A constituigio e os atos
inconstitucionais do congresso e do executivo ante a justica federal”. RJ: Atlantida, 2° ed. p. 55, 58, 61, 71, 72, 74, 86. Mais
recentemente, em termos efetivos de consolidagdo do modelo: KELSEN, Hans. “Jurisdi¢do constitucional”. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003. Pgs. 123/130; HESSE, Konrad. “Elementos de direito constitucional da repiblica federal da Alemanha”. Porto
Alegre: Fabris, trad. (da 20* ed. alemd) Luis Afonso Heck. p. 37/43; e ALEXY, Robert. “Direito constitucional e ordinario.
Jurisdigdo constitucional e especializada” in RT 809 (2003): 54/73. Tradugdo feita por Luis Afonso Heck.

2! KELSEN, Hans. “Jurisdi¢do constitucional”. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p- 250/265; CALMON DE PASSOS, J. J. “Fung¢ao
social do processo” in Revista de direito processual civil n° 07 (1998): 35/45.

2 HECK, Luis Afonso. “O modelo das regras e o modelo dos principios na colisio de direitos fundamentais” in RT 781 (2000):
71/78; ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. “Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo” in Revista da Ajuris (90):
55/83.

# «Q Direito apenas ¢ enquanto processo de sua criagdo, ou de sua aplicagdo no concreto da convivéncia humana (...) Se o Direito é
apenas depois de produzido, o produzir tem carater integrativo, antes que instrumental, e, e se faz tdo fundamental quanto o proprio
dizer o Direito, pois que o produto é, aqui, indissociavel do processo de sua produgdo, que sobre ele influi em termos de resultado
(...) O Direito ¢ o que dele faz o processo de sua produgdao” (CALMON DE PASSOS, J. J. “Fun¢do social do processo” in Revista
de direito processual civil n° 07 (1998): 35/45).

* Em termos de evolugdo do direito processual, restou superada a fase em que se viu o processo com uma independéncia exagerada
do direito material, quando se passou do imanentismo para o processualismo — chegando-se ao ponto de se concluir que o fim
ultimo do processo ¢ o estabelecimento da coisa julgada. Tem-se agora que pelo processo entdo se construiria (constituiria) o direito
discutido entre as partes, ndo simplesmente declarar-se-ia o seu contetido, de acordo com o direito material; o processo, sob um
vértice, ¢ um instrumento para a realizagdo do direito material, mas ndo ¢ meramente um instrumento (esse o ponto novo), tem ele
vida/matéria propria que lhe confere relativa, mas verdadeira, autonomia. A respeito, consultar: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos



Além disso, cabe destacada referéncia: (a) a incorrecao da
defesa irrestrita da interpretagdo literal das disposigdes processuais — ja que se se
defende que na exegese da lei material deve-se levar em consideracdo a interpretacéo
sistematica e especialmente os fins a que visa determinado comando legal (inclusive
existindo disposi¢do expressa quanto a corre¢do da interpretagdo teleoldgica, na
LICC/42, art. 5°)*, ainda em maior grau tal concepgio se aplica no campo processual,
em que a norma possui autonomia relativa, ndo separada absolutamente do direito
material, a que visa proteger e dar eficacia®®; (b) & propria verificagio, na pratica
forense, das desigualdades, de varias ordens, que se mantém entre as partes
componentes dos processos — a exigir algo mais do que a igualdade formal
proporcionada pelo modelo processual liberal’’; (c) ao desenvolvimento de uma
dimensdo substantiva da clausula do devido processo legal® — a exigir normas
processuais ¢ materiais razoaveis que propiciassem um julgamento formal e
materialmente admissivel, incentivando que os participantes do processo enfrentem
criticamente as normas que possam vir a decidir o jogo, ndo as aceitando
invariavelmente como comando abstrato virtuoso ¢ infalivel, restando assim sepultada a
maxima de que “o juiz ¢ boca da lei”?; (d) a propria crise de legitimagdo do poder
legislativo (mais grave nos paises em desenvolvimento), que incrementa esse
desconforto na aceitacdo do comando abstrato, exarado pelo 6rgdo estatal competente,
como algo sempre virtuoso e infalivel’’; e, por fim, (¢) a tomada de consciéncia do
aspecto prospectivo do processo contemporaneo, a aumentar a exigéncia de uma decisdo
justa e coerente - ja que o critério estabelecido em um determinado julgado cada vez
mais produz efeitos para a coletividade, servindo de base para casos semelhantes futuros
que venham a ser apreciados®'.

Disso tudo decorre que a forma desenvolvida pelo Codigo
de Processo Civil ndo deve subsistir por si s6 (cabendo aplicagdo fria e indiscriminada
das disposic¢des infraconstitucionais la posas — “formas eficaciais”), mas sim aquela que
se justifica pelos fins ateis a serem perseguidos pelo processo (“formas finalisticas™?*) —
que além de corporificar a seguranca juridica (especialmente no sentido de
previsibilidade/inalterabilidade da norma, primeira acep¢ao); ndo venha a comprometer
séria e injustificadamente a efetividade; e principalmente ndo venha a se postar de
maneira arbitraria (e irrazoavel) a obtencdo da justica no caso concreto, inviabilizando
(ou retardando) a devida prestacdo jurisdicional (com os meios e recursos a ela
inerentes), para a satisfacdo em ultima instancia do legitimo direito material
invocado/defendido.

A lei processual deve sim ser tida como ponto-de-partida
(pela sua concretude, previsibilidade, e por possuir em tese alguma ponderagdo prévia

Alberto. “Direito material, processo e tutela jurisdicional” in Polémica sobre a a¢do - a tutela jurisdicional na perspectiva das
relagdes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2006. p. 285/319.

» HESSE, Konrad. “Elementos de direito constitucional da repiblica federal da Alemanha”. Porto Alegre: Fabris, trad. (da 20* ed.
alemad) Luis Afonso Heck. p. 56/69.

% COUTURE, E. J. “Interpretagio das leis processuais”. Tradugdo de Gilda Maciel Corréa Meyer Russomano. Rio de Janeiro:
Forense, 1993, 2% ed. p. 41 e 161.

¥ CAPPELLETTI, Mauro. “Problemas de reforma do processo civil nas sociedades contemporineas” in O processo Civil
Contemporaneo, Coordenador Luiz Guilherme Marinoni. Curitiba: Jurua, 1994. p. 14.

# Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1158-AM, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno STF, j.em 19/12/1994.

* DANTAS, F. C. de San Tiago. “Igualdade perante a lei e due process of law” in Revista Forense (116): 357/367.

¥CALMON DE PASSOS, J. J. “Fungio social do processo” in Revista de direito processual civil n° 07 (1998): 35/45.

*' KNIJNIK, Danilo. “O recurso especial e a revisio da questio de fato pelo Superior Tribunal de Justica”. Rio de Janeiro: Forense,
2005. p. 63/70.

*2 A nomenclatura utilizada — “formas eficaciais” (wirkform) e “formas finalisticas” (zweckform) — foi a desenvolvida por
ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. “O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo” in Revista de
Processo (137):7/31.



de principios e valores realizada pelo legislador — agente politico legitimo do Estado
para o exercicio originario de poder), mas ndo necessariamente como ponto-de-
chegada™, a partir da perspectiva de que aquela ndo resume o direito processual a ser
aplicado™ — o qual nfo pode restar indiferente a uma realidade social e politica, tipica
de um determinado Estado em um determinado lapso temporal, alinhadas na
Constituigdo™. A ser preservado entendimento diverso, em que se passa a identificar
indiscriminadamente a Lei com o Direito, ¢ com a propria Justica®®, estd-se sujeito a
ocorréncia de um resultado flagrantemente arbitrario no processo, seguindo-se, sem
ponderagdes, o formalismo (exacerbado) estabelecido pelo sistema, sem qualquer
questionamento critico quanto as nefastas e injustificdveis conseqiiéncias que uma
determinada disposi¢do processual (com carga preclusiva), levada ao pé da letra, pode
acarretar para a sorte final do litigio®’.

Nessa perspectiva, coerente solucdo a ser adotada, para o
tema em estudo, ¢ viabilizar a relativizacdo de certas formalidades (com prazo
especifico para serem realizadas), quando (a) dirigida ao atendimento da finalidade
juridica primacial do processo (de realizagdo do direito material ¢ de maneira justa) e
(b) seja realizado o ato processual em tempo ndo excessivamente prolongado; (c) desde
que preservadas as garantias e direitos fundamentais das partes (notadamente daquela
ndo beneficiada) e (d) ndo demonstrada topicamente desidia ou desinteresse da parte a
quem a noticiada relativizacdo beneficiar — mesmo que ndo invocado, por esta, motivo
legitimo/justa causa para ndo cumprimento do ato no prazo legal.

Analisando-se os critérios supra estabelecido, verifica-se
que em face de um formalismo vazio/excessivo, cujo respeito estrito ndo ira
comprometer diretamente as garantias das partes envolvidas ao due process, viabilizado
estaria que o julgador, a partir de um enfoque constitucional a ser dado ao arcabougo
processual, adote um ponto de vista mais maleavel, adaptando o rigor formal ao caso
concreto - tudo com vistas a desejavel aproximacdo do feito a verdade material. Agora,
isso ndo significa que fora os casos em que a preclusdo restaria de plano intocavel
(hipoteses vinculada a eventualidade e a seara recursal — prazos peremptorios), o ato
processual se poderia dar a qualquer tempo futuro, j& que como suscitado no critério
exposto, este deve ser realizado em tempo ndo excessivamente longo, sob pena de vir a
ser declarada a preclusao.

Tal modelo aplica-se adequadamente aos chamados prazos
preclusivos dilatérios, e o campo fértil onde é cabivel essa ponderagio ¢é o probatorio®®,
a partir da perspectiva constitucional de visualizagdo do direito a provar como

¥ PRUDENTE, Antonio Souza. “Poder judicidrio e seguranca juridica” in Revista de informagio legislativa 115 (1992): 571/580;
ENGISCH, Karl. “Introdugéo ao pensamento juridico”. Tradugdo de J. Batista Machado. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1996, 7° ed.
p. 180; CALMON DE PASSOS, J. J. “Fungao social do processo” in Revista de direito processual civil n° 07 (1998): 35/45.

* Mitidiero destaca a diferenga entre o “circulo da juridicidade” e o “ciclo da legalidade”, referindo que deve haver submissio do
juiz brasileiro ao sistema (mais amplo) da juridicidade (MITIDIERO, Daniel Francisco. “Colaboragdo no processo civil”. Sao Paulo:
RT, 2009. p. 58/59).

* SILVA, José Afonso da. “Curso de direito constitucional positivo”. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, 17° ed. p. 125.

* AZEVEDO, Plauto Faraco de. “O poder judiciario e a justica social” in AJURIS 63 (1995): 5/16.

37 “Pode acontecer e esse ¢ 0 amago do problema, que o poder organizador, ordenador e disciplinador do formalismo, em vez de
concorrer para a realizagdo do direito, aniquile o proprio direito ou determine um retardamento irrazoavel da solugdo do litigio.
Nesse caso o formalismo se transforma no seu contrario: em vez de colaborar para a realizagdo da justi¢a material, passa a ser o seu
algoz, em vez de propiciar uma solugdo rapida e eficaz do processo, contribui para a extingdo deste sem julgamento de mérito,
obstando a que o instrumento atinja a sua finalidade essencial” (ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. “O formalismo-
valorativo no confronto com o formalismo excessivo” in Revista de Processo (137):7/31).

¥ Repisando-se que j4 fora mencionado nesse ensaio que determinados prazos preclusivos ndo sio passiveis de ponderagio — o que
ratifica a necessidade de maior analise na matéria probatoria-instrutoria, onde pensamos ser possivel a relativizagéo.
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prioritario®®. Tal perspectiva impde que a formagdo da prova ndo seja indevidamente
limitada pelo sistema processual, determinando-se assim uma relativizagdo das regras
juridicas que inviabilizam ou tornam excessivamente dificil a utilizagdo dos meios
probatorios no feito, desde que devidamente requeridos e justificados pela parte
interessada.

Vé-se que no momento instrutoério, em que 0s Processos
com conteido fatico significativo sdo realmente decididos, uma substancial
preocupagdo com a ampla defesa, inclina a tomada de posigdo final mais justa pelo
julgador, devolvendo legitimidade ao Poder Judiciario. Isso implica, por regra, em uma
aceitacdo, pelo magistrado, dos meios de prova devidamente requeridos e justificados
pelas partes, mesmo que produzidos eventualmente a destempo (mas desde que em
lapso temporal ndo excessivamente longo); bem como em uma aplicagdo restrita da
regra do art. 130, in fine, do CPC, que autoriza o juiz a indeferir as diligéncias intiteis ou
meramente protelatérias — corporificando-se efetivamente assim os comandos
constitucionais que elevam o direito de provar ao patamar de prioritario (art. 5°, XXXV,
LIV e LVI da CF/88).

E, sem duvida, na seara probatoria, que se visualiza com
nitidez as conseqiiéncias nefastas da aplicagcdo sempre fria das disposi¢des processuais
(com carga preclusiva), a afastar a possibilidade da parte de provar o que alega ¢ que
expressamente registra interesse — ao que ird se somar a possivel manifestagcdo final do
julgador no sentido de que a parte ndo se desincumbiu do 6nus de provar o seu direito,
nos termos do art. 333 do CPC, razdo pela qual suas pretensdes ndo podem prosperar.

Entdo, veja-se com cuidado: tal conclusdo — comum na
pratica forense — acaba for¢osamente a igualar (a) a parte que ndo se valeu do prazo
preclusivo para apresentagdo de provas que eventualmente lhe trariam melhor sorte no
juizo final, (b) daquela que também ndo se valeu do prazo, mas tinha interesse na
producdo da prova, justificou a sua necessidade no processo e requereu expressamente
prazo razoavel adicional para tanto (tendo relevancia diminuta, nesse contexto, as
razdes pelas quais ndo cumpriu a determinagdo legal dentro dos estritos limites
impostos pela lei). E é contra tal indevida equiparagdo que nos postamos, certos de que
o direito prioritario a prova impde que se analise as duas hipoteses supra-aviadas de
maneira diferente — a exigir do julgador uma maior tolerancia no segundo caso.

De qualquer forma, ponto relevante a ser devidamente
repisado ¢ a de que somente pensamos em relativizagdes da preclusdo de faculdades no
direito probatorio, a ser ponderada pelo julgador da causa, partindo-se da premissa de
que dentro do prazo processual determinado para a realizacdo de determinado meio
probante (prazo dilatorio), a parte interessada, mesmo ndo apresentando contundente
razdo excepcional para ndo cumprimento tempestivo da disposi¢do legal, se manifestou
nos autos requerendo dilagdo de prazo, apontando para a importancia do meio probante

** Os modernos sistemas probatérios, no Brasil e alhures, em geral dispdem que outros meios de provas além daqueles tipificados
sdo passiveis de utilizagdo no processo, tendo em vista a necessidade de uma aproximagdo mais efetiva da verdade material e, por
conseguinte, ao justo no caso concreto. O fundamental central para tanto encontrar-se-ia no direito constitucional a prova, que nao
admitiria a formata¢do de normas que impusessem limitagdes rigidas e formais para a parte convencer o julgador das suas versoes
dadas aos fatos (GRINOVER, Ada Pellegrini. “Prova emprestada” in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais n° 4, 1993: 60/69;
KNIJNIK, Danilo. “A prova nos juizos civel, penal e tributario”. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 07). Assim, correto Eduardo
Cambi quando destaca que embora o direito a prova ndo seja absoluto (como nenhum direito pode desta forma ser concebido),
“deve ser reconhecido como prioritario para o sistema processual, ndo podendo ser indevidamente limitado, a ponto de seu exercicio
ser meramente residual” (CAMBI, Eduardo. “A prova civil: admissibilidade e relevancia”. Sao Paulo: RT, 2006. p. 35/38).
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a integrar o feito mesmo a destempo. Alids, como se infere de varias passagens
anteriores, a preclusdo atua sempre de maneira a evitar que a desidia ou desinteresse das
partes prevaleca no processo — e, sob esse prisma, a ressalva ora colocada revela toda
sua razao de ser.

Na mesma linha, mesmo que a parte interessada tenha se
manifestado requerendo dilacdo de prazo para aportar aos autos importante meio de
prova, vindo a deixar de apresenta-lo em tempo futuro razoavel, presume-se a partir
daqui a sua desidia ou desinteresse, cabendo entdo ao julgador que havia relativizado
anteriormente o prazo preclusivo, vir agora a decretar a preclusdo com corregao.

Por isso, em linhas gerais, pode-se dizer que os critérios
conjugados no modelo estabelecido nesse ensaio tratam de justificar a possibilidade de
ndo aplicacdo literal do art. 181 do CPC (prazo dilatério), e apresentar uma nova
dimensdo de compreendé-lo, especialmente na seara do direito probatorio; preservando-
se o teor do dispositivo subseqiiente (art. 182) a tratar dos prazos peremptorios —
compreendidos estes nas especificas hipdoteses em que expostos os limites a
relativizagdo da preclusdo de faculdades (eventualidade e recursos).

Perfaz-se por esses caminhos, uma redefinigdo do peso
dos valores e principios envolvidos, a partir do teor de uma determinag¢do processual
contendo carga preclusiva, de modo a dar a cada um, seu devido espago, viabilizando
uma aplicagdo harmonica deles — o que ao fim e ao cabo, passara necessariamente pela
ponderagdo do julgador diante de cada caso “sub judice”, especialmente quando
provocado pela parte interessa em ver estendido o prazo fixado em lei*’. Como
acentuado pela doutrina mais abalizada, ndo se podendo negar a importancia dos valores
e principios éticos que devem atuar na interpretagdo e formulagdo das regras legais pelo
magistrado’!, tem-se como necessario estabelecer um critério claro para tanto,
deixando-se estipulado de maneira suficientemente segura até que limites um valor
hermenéutico pode ser adotado na compreensio (e até exclusdo) do preceito legal*’.

Foi com esse mote que ousamos apresentar uma solucao
para o problema da preclusdo-efetividade versus seguranga juridica-devido processo
legal, pregando-se a possibilidade (a0 menos no campo do direito probatdrio — prazo
dilatorio) de uma reducdo do campo de incidéncia “crua” da preclusdo processual,
aumentando-se o campo de atuagdo das partes e por conseqiiéncia da segurancga juridica
na segunda acep¢do (como certeza maior do direito a ser declarado), sem que haja
sobreposicdo excessiva dessa seguranca sobre a efetividade (a ponto de restar
desfigurada esta), e sem que haja um desvirtuamento da seguranca juridica na acepcao
primeira (previsibilidade/inalterabilidade das regras processuais), descambando-se o
processo para um jogo sem qualquer regra definida — em que possa ser invocada, sem
qualquer critério, a utilizacdo de um suposto principio ou valor constitucional para nao
se aplicar uma disposi¢éo legal-processual®.

“ BARBOSA MOREIRA, J. C. “A garantia do contraditério na atividade de instrugio” in Revista de Processo (35): 231/238.

! HECK, Luis Afonso. “Principios e garantias constitucionais do processo” in Revista de direito processual civil n° 07 (1998):
46/52.

“ THEODORO JR., Humberto. “A onda reformista do direito positivo e suas implicagdes com o principio da seguranga juridica” in
Revista Magister de direito civil e processual civil (11):5/32.

# Por sinal, ao encontro do raciocinio firmado, ja ha pregacdo na doutrina, de acordo com o exemplo vindo do direito portugués,
para que haja o estabelecimento, como principio geral do processo, do principio da adequagdo formal, facultando ao juiz, depois de
ouvidas as partes, a possibilidade de se amoldar o procedimento — inclusive seu eventual rigorismo, por meio da pratica de atos que
melhor se prestem & apuragdo da verdade e acerto da decisdo (ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. “Efetividade e processo
de conhecimento” in Do formalismo no processo civil. Apéndice. p. 244/259). Sobre o conflito dos principios na pratica forense,
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De todo o exposto (com a apresentacdo agora do modelo
légico apontado), o leitor mais desconfiado poderia indagar se a solugdo do imbroglio ja
ndo estaria toda ela contemplada no proprio codigo processual, ao regular a
possibilidade de ser invocada a “justa causa” para ndo cumprimento do prazo, nos
termos do art. 183 do CPC (expressdo que muito se aproximaria do “motivo legitimo”
registrado no art. 181 do CPC). Ocorre que, especialmente pela jurisprudéncia, sempre
fora visto com muitas reservas tais expressoes consagradas no diploma processual, a
ndo contemplar propriamente uma dificuldade nem tdo excepcional da parte a
eventualmente ser superada em face a preservagdo dos fins do processo (a solugao justa
do caso concreto, e para tanto a garantia do direito prioritario & prova)* — ratificando-se
que a questdo basica enfrentada neste ensaio ndo sdo propriamente as razdes pelas quais
ndo foi observado estritamente o prazo previsto (se sdo ou ndo tdo excepcionais); mas
sim a importancia da realizagdo de um determinado ato processual relacionado a esse
prazo (meio probante para um julgamento com maiores elementos de convic¢do - a
conferir plena legitimidade a decisdo, bem como ao 6rgdo publico prestador da tutela
jurisdicional), e o requerimento expresso da parte interessada na producdo do ato
(confeccdo da prova - a criar a convic¢do da inexisténcia de flagrante desidia ou
desinteresse, emergindo dai a presuncdo de que em lapso temporal diminuto ird ser
produzido ou juntado o meio probante respectivo).

IV - CONCLUSAO

Em breves linhas, encerramos este ensaio repisando a
importancia do instituto da preclusdo (verdadeiro principio do sistema processual) para
a organizagdo e ndo eternalizacdo da lide, situagdo em que passa também (junto com o
procedimento) a estabelecer uma importante seguranca juridica para os contendores
(primeira acepgdo do termo vazada), os quais passam a ter clara nog¢do de que as
disposigdes processuais que a contemplam serdo respeitadas e aplicadas no caso
concreto, impulsionando-se o feito, numa marcha dinadmica, sempre para frente.

Se em alguma medida, entdo, ndo se pode pensar na
relativizagdo da preclusdo, o campo devido para tanto ¢ aquele que envolve a utilizacdo
do instituto da eventualidade (proprio da fase postulatoria), bem como a seara recursal —
sendo estes entendidos como proprios prazos preclusivos peremptorios (art. 182 do
CPC), cuja modificagdo ndo poderia se dar de outra forma sendo pela via legislativa, sob
pena de ser transformado o juiz em um verdadeiro agente politico autonomo.

Nos demais momentos do processo de conhecimento (a
serem classificados como prazos preclusivos dilatorios — art. 181 do CPC),
especialmente na instrugdo, e em face da preservacdo do direito a prova (prioritario e
constitucional, a efetivamente dar corpo a clausula do devido processo legal), defendeu-

deve-se ainda consultar: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. “Teoria e pratica da tutela jurisdicional”. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. 209 p.

* Os casos de reconhecimento de justa causal pelo STJ sdo realmente raros, inclusive tratando-se de questdes sensiveis como a
perda de prazo por informagdo deficitaria do sistema eletronico do Tribunal (informagado processual equivocada prestada via internet
— AgRg no REsp 862397, Rel. Min. Francisco Falcao, DJ 26/10/2006). Como se ndo bastasse, a jurisprudéncia desta Corte Superior
¢ remansosa no sentido de dificultar a comprovagao da justa causa, ja que a parte prejudicada deve requerer e comprovar a justa
causa no prazo legal para a pratica do ato ou em lapso temporal razoavel, assim entendido até cinco dias apos cessado o
impedimento, sob pena de preclusio, consoante previsao do art. 185, do CPC (Precedentes: REsp 623178 / MA, 3" Turma, Rel. Min.
Castro Filho, DJ 03/10/2005;AgRg no Ag 225320 / SP, 6" Turma, Rel. Min. Fernando Gongalves, DJ 07/06/1999; AgRg no RMS
10598 / MG , 5* Turma, Rel. Min. Jos¢ Arnaldo da Fonseca, DJ 04/10/1999; AgRg no Ag 227282 / SP, 6 Turma, Rel. Min.
Fernando Gongalves, DJ 07/06/1999).
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se a possibilidade de ser criteriosamente relativizada a preclusdo (com o conseqiiente
aumento da dimensdo da seguranga juridica de segunda acep¢do — maior certeza do
direito a ser declarado), sem que haja sobreposicdo excessiva dessa seguranga sobre a
efetividade (a ponto de restar desfigurada esta), e sem que haja um desvirtuamento da
seguranga juridica na acepgdo primeira (previsibilidade/inalterabilidade das regras
processuais), descambando-se o processo para um jogo sem qualquer regra definida.

Assim, coerente solugdo a ser adotada seria a de viabilizar
a relativizacdo de certas formalidades (com prazo especifico para serem realizadas),
somente quando: (a) a medida for dirigida ao atendimento da finalidade juridica
primacial do processo (de realizagdo do direito material e de maneira justa) e (b) seja
realizado o ato processual em tempo ndo excessivamente prolongado; (c) desde que
preservadas as garantias e¢ direitos fundamentais das partes (notadamente daquela ndo
beneficiada) e (d) ndo demonstrada topicamente desidia ou desinteresse da parte a quem
a noticiada relativizagdo beneficiar — mesmo que ndo invocado, por esta, motivo
legitimo/justa causa para ndo cumprimento do ato no prazo legal.

Para tanto, a dar sustentagdo ao modelo tragado,
justificando a ndo aplicag@o fria das disposi¢des legal-processuais pertinentes, dentre
outros pontos, focou-se nas licdes de grandes mestres do direito publico e
constitucional, a bem assentarem a importancia da hierarquia normativa e da
preponderancia dos comandos legais e principiologicos apontados pela Lei
Fundamental, dentro do que temos como o Estado Constitucional de Direito, (a) na
analise da divisdo de competéncias entre os poderes estatais, (b) na relacdo desses
poderes com a sociedade civil, e, mais afeito a este ensaio, (c) na exegese das
disposi¢des infraconstitucionais e, em ultima analise, (d) na propria resolucdo de
questdes processuais emergentes do caso judicializado, desde o ingresso da demanda até
o seu derradeiro transito em julgado.
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