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RESUMO. Propomo-nos analisar o instituto da Flexibilizagdo Procedimental na atual
reforma do Codigo de Processo Civil, desde sua proposicdo com o Anteprojeto de
Codigo — enquanto poder do juiz de adequar o procedimento as especificidades do
conflito —, até o presente momento, ora sob a denomina¢do de Acordo de
Procedimento, com o Projeto de Lei n°. 8.046, de 2010, do Senado Federal, na Camara
dos Deputados — como convengdo das partes na escolha do procedimento adequado
Busca-se, desta forma, ao se tentar estabelecer um ponto comum entre estes discursos
antagonicos, refletir sobre o instituto da Flexibilizacio Procedimental, e suas

perspectivas na jurisdigdo brasileira.

PALAVRAS-CHAVE. Flexibilizacao Procedimental. Reforma do Codigo de Processo
Civil. Projeto de Lei do Senado n°. 166, de 2010. Projeto de Lei n°. 8.046, do Senado

Federal, na Camara dos Deputados. Acordo de Procedimento.

ABSTRACT. It is this study intend to analyze the procedural institute of the
Proceeding Flexibility on the current reform of the Brazilian Code of Civil Procedure,
from its suggestion on the draft version of the new Code — as a power of the judge to
manage the proceeding accordingly to its needs —, to the ongoing stage, with the
Senate Bill n. 8.046, 2010, at the House of Representatives — as an agreement between
the parties on choosing the most suitable proceeding —, thus named Proceeding
Agreement. In this regard, this study aims at trying to establish a common ground
between those antagonistic discourses, and on reflecting on about the procedural

institute of the Proceeding Flexibility and its perspectives on the Brazilian jurisdiction.
KEYWORDS. Proceeding Flexibility. reform of the Brazilian Code of Civil Procedure.

Senate Bill n. 166, 2010. Senate Bill n. 8.046, 2010, at the House of Representatives.

Proceeding Agreement.
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SUMARIO: Introdugdo — I. O instituto da Flexibilizagdo Procedimental — II. O

Anteprojeto de Codigo e a possibilidade de se flexibilizar o procedimento — III. A
Flexibilizagdo Procedimental no Projeto de Lei do Senado n°. 166, de 2010 — IV. O
Projeto de Lei n°. 8.046, de 2010, do Senado Federal, na Camara dos Deputados, € o
Acordo de Procedimento — Conclusdo — Referéncias Bibliograficas.

Introducio.

Desde que sugerida, e iniciada, a atual reforma do Coédigo de Processo Civil,
tem-se repensado em grande medida o modo de funcionar e de se administrar justica
civil no Brasil.

Esta acdo legislativa, optando por dar fim ao movimento de reformas pontuais ao
texto do Codigo — “sessenta e quatro normas legais alterando-o de alguma forma”!,
como mesmo enuncia o senador presidente quando da edicdo do ato que da azo a
reforma —, cujas modifica¢des se deram mais expressivamente a partir da promulgacao
da Constituicio da Republica de 19882 e as reformas do Estado durante os anos 1990,
concebe a edicdo de um novo Cddigo que consolidasse a profusdo de alteragdes

realizadas ao texto da legislagdo processual, dando-lhe coesdo e sistematicidade®; e

! BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Presidéncia. Afo n. 379, de 30 de setembro de 2009,
Institui Comissdo de Juristas responsavel pela elabora¢do de anteprojeto de Codigo de Processo Civil.
Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, ano CXLVI, n. 189, 02 out. 2009, sec¢do 1, p. 19.

2 Constam, desde a promulgagdo da Constituicio da Repuiblica de 1988, as alteragdes pelas Leis
Ordinarias de n. 8.038, de 25/05/1990; n. 8.079, de 13/09/1990; n. 8.455, de 24/08/1992; n. 8.637, de
31/03/1993; n. 8.710, de 24/09/1993; n. 8.718, de 14/10/1993; n. 8.898, de 29/06/1994; n. 8.950, de
13/12/1994; n. 8.951, de 13/12/1994; n. 8.952, de 13/12/1994; n. 8.953, de 13/12/1994; n. 9.028, de
12/04/1995; n. 9.040, de 09/05/1995; n. 9.079, de 14/07/1995; n. 9.139, de 30/11/1995; n. 9.245, de
26/12/1995; n. 9.280, de 30/05/1996; n. 9.307, de 23/09/1996; n. 9.415, de 23/12/1996; n. 9.462, de
19/06/1997; n. 9.649, de 27/05/1998; n. 9.668, de 23/06/1998; n. 9.756, de 17/12/1998; n. 9.868, de
10/11/1999; n. 10.173, de 09/01/2001; n. 10.352, de 26/12/2001; n. 10.358, de 27/12/2001; n. 10.444, de
07/05/2002; n. 11.112, de 13/05/2005; n. 11.187, de 19/10/2005; n. 11.232, de 22/12/2005; n. 11.276, de
07/02/2006; n. 11.277, de 07/02/2006; n. 11.280, de 16/02/2006; n. 11.341, de 07/08/2006; n. 11.382, de
06/12/2006; n. 11.418, de 19/12/2006; n. 11.419, de 19/12/2006; n. 11.441, de 04/01/2007; n. 11.672, de
08/05/2008; n. 11.694, de 12/06/2008; n. 11.965, de 03/07/2009; n. 11.969, de 06/07/2009; n. 12.008, de
29/07/2009; n. 12.122, de 15/12/2009; n. 12.125, de 16/12/2009; n. 12.195, de 14/01/2010; n. 12.322, de
09/09/2010; n. 12.398, de 28/03/2011; ainda, pelas Medidas Provisérias de n. 1.997-37, de 11/04/2000; e
n. 2.180-35, de 24/08/2001; pela Exposi¢do de Motivos ao Despacho do Ministério da Justiga n. 87, de
06/07/2006; e, pela Agdo Direita de Inconstitucionalidade 2.652-6 (BRASIL. Presidéncia da Republica.
Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Institui o Codigo
de Processo Civil); correspondendo, neste total, por mais de uma centena de alteragdes topicas no corpo
do texto do Codigo de Processo Civil.

3 “O enfraquecimento da coesdo entre as normas processuais foi uma conseqiiéncia natural do método
consistente em se incluirem, aos poucos, alteragdes no CPC, comprometendo a sua forma sistematica. A
complexidade resultante desse processo confunde-se, até certo ponto, com essa desorganizagio,
comprometendo a celeridade e gerando questdes evitaveis (= pontos que geram polémica e atraem
atencdo dos magistrados) que subtraem indevidamente a aten¢ao do operador do direito. Nessa dimensao,
a preocupagdo em se preservar a forma sistematica das normas processuais, longe de ser meramente
académica, atende, sobretudo, a uma necessidade de carater pragmatico: obter-se um grau mais intenso de
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atualizasse a disciplina processual em nosso pais, a partir das contribuigdes advindas
das reflexdes tedricas juridico-processuais € na interpretacdo jurisprudencial nestas
Giltimas décadas®.

Nos ultimos cinco anos, desde o ato da Presidéncia do Senado n°. 379, de 2009,
que constituiu comissdo de juristas para elabora¢do de Anteprojeto de Novo Cddigo de
Processo Civil, passando pela aprovacdo do Projeto de Lei do Senado, de n°. 166, de
2010, no ano seguinte; e, pelas revisdes promovidas pela Camara dos Deputados,
através do Projeto de Lei do Senado na Camara dos Deputados, de n°. 8.046, de 2010;
até o atual momento, com a votacdo final pela Casa iniciadora, muito se discutiu acerca
de qual modelo de processo jurisdicional e de Judiciario se objetiva criar a partir de
agora.

Inserida, portanto, em um contexto em que se buscam solugdes para “um sem

niimero de problemas engendrados no Poder Judiciario®, decorrentes [...] das sucessivas

funcionalidade.” (BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Comissdo de Juristas Responsavel pela
Elaboragdo de Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. Codigo de Processo Civil: Anteprojeto.
Brasilia: Senado Federal, Presidéncia; 2010[A], p. 12).

4 “Nessas quase quatro décadas, o pais e o mundo passaram por inumeras transformagdes, sendo certo se
afirmar que praticamente muitos paradigmas inspiradores do CPC de 1973 foram revistos ou superados,
em razdo de mudangas nos planos normativo, cientifico, tecnoldgico e social.” (BRASIL. Congresso
Nacional. Camara dos Deputados. Comissdo especial destinada a proferir parecer ao Projeto de Lei n°.
6.025, de 2005, ao Projeto de Lei n°. 8.046, de 2010, ambos do Senado Federal, e outros, que tratam do
“Codigo de Processo Civil” (revogam a Lei n°. 5.869, de 1973). Projetos de Lei n®. 6.025, de 2005, e
8.046, de 2010. Cédigo de Processo Civil. Brasilia: Camara dos Deputados, 2012, p. 5).

5 “Perguntando por que, em sua dimensdo mais pretensiosa, [as reformas na legislagdo processual pos-
1994] agravaram antes de solucionar, respondi: Porque exacerbaram a litigiosidade e favoreceram o
arbitrio. Essas duas coisas, casadas, estimulam os inescrupulosos a postular e decidir sem ética e sem
técnica, transformando aos poucos o espaco forense no terreno ideal para a pratica do estelionato
descriminalizado [sic], a par de incentivarem os ignorantes a ousarem cada vez mais, os arbitrarios a
oprimirem, os vaidosos a cada vez mais se exibirem e os fracos a cada vez mais se submeterem. O que
pode ter sido pensado com boas inten¢des, na pratica, justamente pela ‘viscosidade’ da decantada
‘instrumentalidade’ [sic], transforma-se em arma na méo de sicarios, ou, para usar das expressdes de um
ilustre advogado paulista — faz do direito e do processo, nos dias presentes, a pura e simples arte, ou
artimanha, de se colocar o punhal, com precedéncia, na jugular do adversario. E ele completava entre
infeliz e irénico: ‘Legalidade, dogmatica, teoria juridica, ciéncia do direito, tudo isso € pura perda de
tempo e elucubragdo para o nada’. Distor¢do menos grave, outrossim, foi a de se ter colocado como
objetivo a alcangar com as reformas preconizadas apenas uma solugéo, fosse qual fosse, para o problema
do sufoco em que vive o Poder Judiciario, dado o inadequado, antidemocratico ¢ burocratizante modelo
de sua institucionalizagdo constitucional. A pergunta que cumpria fosse feita — quais as causas reais
dessa crise — jamais foi formulada. Apenas se indagava— o que fazer para nos libertarmos da pletora de
feitos e de recursos que nos sufoca? E a resposta foi dada pela palavra magica 'instrumentalidade’, a que
se casaram outras palavras magicas — ‘celeridade’, ‘efetividade’, ‘deformalizagdo’, etc. E assim, de
palavra magica em palavra magica, ingressamos num processo de produgio do direito que corre o risco de
se tornar pura prestidigitacdo. Nao nos esquegamos, entretanto, que todo espetaculo de magica tem um
tempo de durag@o e de desencantamento.” (PASSOS, J. J. Calmon de. 4 crise do Poder Judiciario e as
reformas instrumentais: avangos e retrocessos. Revista Sintese de Direito Civil e Direito Processual
Civil, Porto Alegre, v. 3, n. 15, jan./fev. 2002, pp. 8/9). Cf., neste sentido, NUNES, Dierle; BARROS,
Flaviane de Magalhdes. As reformas processuais macroestruturais brasileiras. In: BARROS, F. de
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reformas realizadas na legislagdo processual, durante seus quase quarenta anos de
vigéncia”$, a atual reforma, em igual medida, procura respostas s — sempre atuais —
demandas por efetividade e celeridade’, decorrentes de um Judicidrio que ndo atende
satisfatoriamente as demandas a ele submetidas.

Neste sentido, com a apresentagdo do Anteprojeto de novo Codigo, uma das
solugdes propostas para uma prestagdo jurisdicional mais democratica e efetiva®, que
melhor atendesse as contingéncias de cada caso em concreto, foi o instituto da

Flexibilizagao Procedimental.

Magalhaes; MORALIS, J. L. Bolzan (coord.). Reforma do Processo Civil: Perspectivas Constitucionais.
Belo Horizonte: Férum, 2010, pp. 16/53.

¢ AUTOR, 2012, p. 12.

7 “Na atualidade, percebe-se no discurso de boa parcela dos estudiosos do sistema processual uma maior
preocupagdo com as questdes de sua eficiéncia do que com as referentes a legitimidade do mesmo.
Apesar de ndo podermos nos esquecer que ambas as questdes sdo nuances importantissimas para a
tematica processual, quando se busca a aplica¢do do direito a partir de uma perspectiva democratica e
constitucional, uma vez que ambas sdo complementares e interdependentes, ndo se pode negar que as
contingéncias existentes (v.g. litigiosidade em massa, litigancia de interesse publico, baixa satisfacdo
popular com o trabalho jurisdicional, morosidade) conduzem a uma maior preocupagdo com questdes
utilitaristas e de eficiéncia.” (NUNES, Dierle. Novo enfoque para as tutelas diferenciadas no Brasil?
Diferenciagdo procedimental a partir da diversidade de litigiosidades. Revista de Processo, Sdo Paulo,
ano 35, vol. 184, jun. 2010, p. 110).

8 ¢[...] Cumpre, portanto, ndo se pugnar pela efetividade do processo como se ela fosse um ‘fim’ bem
determinado ¢ valioso a ser alcangado. Prévia é a questdo de definir-se, inclusive, qual é a fungdo social
do processo, o seu valor. Se por efetividade traduzirmos a pura e simples solugdo do conflito, logrando-se
a pacificagdo social (péssimo modo de se dizer, pois em verdade o que ha ¢ a sujei¢do do vencido
mediante a chamada violéncia simbolica, ndo necessariamente o seu convencimento, que pacificaria),
pouco importando a que prego e com quais consequéncias essa efetividade estd maculada em sua origem
e em sua destinacdo. Jamais pode ser vista como um valor. Essa critica perdura se associarmos a
efetividade do processo & efetividade do que foi decidido pelo magistrado, enquanto agente de poder
politico. Teriamos, aqui, retrocedido no tempo, revalorizando um decisionismo da pior espécie,
reentronizando o déspota que se pretendeu banir. Se o pardmetro for a efetividade da decisdo justa,
teremos que definir, antes, o que seja decisdo justa. Sem essa imprescindivel determinacdo prévia, falar-se
em decisdo justa ¢ pura e simplesmente dizer-se nada sobre nada, com manifesta intencdo manipuladora.
Se decisdo justa ¢ aquela que mantém exata correspondéncia entre o pretendido e o decidido, o
contraditorio, inerente ao direito, impossibilita qualquer resposta, pois ha pretensdes contrapostas e
sempre apenas uma delas € tutelada, obtendo o usuario efetivamente o que postulou. Sem esquecer que
incidiriamos, assim dizendo, em tautologia ou no circulo vicioso de afirmar que qualquer decisdo ¢ justa
porque decisdo. Se decisdo justa é a que guarda perfeita correspondéncia com a verdade dos fatos e traduz
exata aplicac@o a esses fatos do prescrito pelo ordenamento juridico, a justica do decidido ¢é totalmente
dependente do procedimento que a precedeu e da qualificacdo dos operadores que decidiram. Destarte,
por mais que se pretenda mascarar, efetividade € algo de todo dependente do que precede a decisdo, vale
dizer, da cognicdo e da certificagdo que a antecederam. Nessas ¢ que cumpre colocar a énfase. A
efetividade do injusto €, na verdade, a consagracdo da inefetividade do processo e da tutela juridica. Caso
nosso exacerbado pragmatismo pretenda transpor para o direito a logica da avaliagdo pelo resultado, no
processo, este resultado tem que se submeter ao controle de valiosidade, inferivel necessariamente da
avaliagdo de quanto o precedeu no processo de sua producdo. [...] Enfim, e para concluir, propugnar
trombeteando a efetividade do processo como valiosa por si mesma ¢ usar uma palavra equivoca,
carregada de emocionalidade [sic] que simplesmente mascara o propdsito, consciente ou inconsciente, de
se recuperar o exercicio antidemocratico do poder politico na sua dimensao jurisdicional.” (PASSOS, J. J.
Calmon de. Cidadania e efetividade do processo. Revista Sintese de Direito Civil e Direito Processual
Civil, Porto Alegre, v. 1, n. 1, set./out. 1999, p. 35).
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Permitindo a adequagdo do procedimento as especificidades do caso em
concreto, na hipotese de o procedimento em lei regulado mostrar-se inadequado a tutela
do bem juridico pleiteado, a Flexibilizagdo Procedimental foi uma das ferramentas
pensadas para esta que se pretende a nova fase da processualistica nacional.
Flexibilizagdo esta que, por sua vez, se daria somente caso o procedimento em lei
regulado se mostrasse inadequado, por meio da cooperacdo entre as partes e com amplo
respeito as garantias fundamentais de cada um dos sujeitos do processo.

Com efeito, partindo-se da premissa que a adequada tutela jurisdicional ndo pode ser
negada a pretexto da falta de um modelo legal de procedimento, tem-se que a resposta em
muitos casos depende em grande parte da flexibilizagdo dos prazos, do retorno a fases
processuais ja superadas (com o afastamento do rigido regime de preclusdo a que estamos
sujeitos), da combinagdo de diferentes atos processuais nao previstos no esquema
procedimental padrao, da superagdo de Obices de natureza puramente formal e da adogdo
mais generosa da fungibilidade instrumental no sistema’.

Na tentativa de constru¢do de um processo que atendesse as especificidades de
cada litigio em particular, € em consondncia com a proposta do Anteprojeto de Cddigo
de promover um Processo Civil “ordenado, disciplinado e interpretado conforme os

»10 o instituto

valores e os principios fundamentais estabelecidos na Constituicdo
mostrava-se como uma das alternativas em prol de uma presta¢do jurisdicional mais
democratica e efetiva.

Contudo, em razao de como fora disciplinado no Anteprojeto — a Flexibilizacao
Procedimental como “poder do juiz” —, durante o tramite do Projeto no Senado, o
instituto foi suprimido do Cédigo apds seus dispositivos serem drasticamente alterados
— reduzindo-se o antes poder de adaptar o procedimento, as simples possibilidades de
“aumento de prazos e a inversdo da producdo dos meios de prova”'!.

Inobstante, uma fez findas as discussdes no Senado, com a tramitagdo do Projeto
na Camara dos Deputados — e, com isso, apds um novo momento de deliberagcdes — a

Flexibilizagdo retorna ao texto do Projeto de Codigo, com nova disciplina — ndo mais

® GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibiliza¢cfio procedimental: um novo enfoque para o estudo
do procedimento em matéria processual, de acordo com as recentes reformas do CPC. Sio Paulo:
Atlas, 2008. (Colegao Atlas de Processo Civil, coord. Carlos Alberto Carmona), pp. 2/3.

10 BRASIL. Op. cit, 2010[A], p. 29.

' BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Comissdo Temporaria da Reforma do Cddigo de
Processo Civil, sobre o Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 166, de 2010, que dispde sobre a reforma do
Caodigo de Processo Civil, e proposigoes anexadas. Parecer n°. , de 2010. Brasilia: Senado Federal;
2010[B], p. 199.
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como “poder do juiz”, e sim, como convencao das partes e, portanto —, sob a
denominagdo de Acordo de Procedimento.

Passada a iniciativa da sugestdo de adequagdo do procedimento as partes, a
construcdo do dispositivo ao longo do processo legislativo — desde seus momentos
iniciais com a instituicdo da Comissdo de Juristas responsavel pela edicdo do
Anteprojeto, quando proposto como “poder do juiz”; até o presente momento no qual se
aguarda a votacao do Projeto de Lei n°. 8.046, de 2010, na Camara dos Deputados,
como convencao das partes — pode dizer muito sobre os desafios que ainda se deverdo
enfrentar com a atual reforma do Codigo de Processo Civil, para que se referende as
reais mudangas que se pretendem.

E de se questionar, deste modo, como as diferentes intepretacdes da divisdo do
trabalho dentro do processo judicial ganham nuances nesta atual fase do processo civil
brasileiro.

No que se segue, exporemos brevemente o instituto da Flexibilizacao
Procedimental, com seus pressupostos e condicionantes, ¢ as alteragdes pelas quais
passou durante o atual processo legislativo destinado a reformar o vigente Codigo de
Processo Civil, aliadas a reflexdo de como se construiram os poderes do magistrado no
vindouro sistema normativo.

Esta andlise, a partir dos documentos oficiais — propostas legislativas, atas de
audiéncias publicas e reunides de comissdes, debates parlamentares, etc. —, dar-se-4
desde sua sugestdo, no Anteprojeto, até a aprovagdo do Projeto de Lei da Camara n°.
8.046, de 2010, do Senado Federal, na Camara dos Deputados, ponderando-se as razdes
que permeiam o instituto e as nuances em suas alteragdes — o0s quais seguem as
modificagdes nos poderes atribuidos ao magistrado —, em cada um destes estagios.
Busca-se, desta forma, ao se tentar estabelecer um ponto comum entre estes discursos
antagonicos, refletir-se sobre ambos o instituto da Flexibilizacdo Procedimental e a
constituicdo da figura do magistrado, bem como suas perspectivas na jurisdi¢dao
brasileira.

I. Novas compreensdes sobre os poderes judicias e a constru¢io do processo: o
processo flexivel e o juiz condutor.

Proposta na atual reforma do Coédigo de Processo Civil como instituto
processual, a Flexibilizagdo Procedimental, enquanto conceito, poderia ser

entendida,[tJomando o procedimento como a sequéncia dos atos praticados no processo,
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a combinagdo logica e cronoldgica entre eles e sua relacdo, bem como a disciplina para
concretizagdo dos institutos previstos nas normas processuais, [...] tornar maleaveis as
normas que regem esse ultimo, ou seja, suavizar a rigidez da sequéncia dos atos, sua
relacdo e os institutos previstos nas normas processuais segundo as exigéncias do direito
material. 2

O instituto da Flexibilizacdo Procedimental possibilitaria, portanto, na hipotese
de o procedimento em lei regulado se mostrasse inadequado a tutela do bem juridico
pleiteado, a adequagdo do procedimento as especificidades do caso em concreto; isto,
“[...] para que o meio, o processo, ndo seja um obstaculo a consecugdo da finalidade do
processo, que ¢ a justa apreciagdo do mérito da causa, com o pleno respeito as garantias
constitucionais do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal.”!3

Decorrente da constatagdo da [...] impossibilidade da construcdo de
procedimentos tomando-se por base tdo somente a busca de seus resultados
pragmaticos, mas, ganha importancia uma estruturacdo que aplique as normas
fundamentais processuais em perspectiva dindmica e que procure a sua adaptacdo
plena ao contexto de adequabilidade normativa de aplicacdo da tutela estatal. [...]
Procura-se uma estruturagdo de um procedimento que atenda, ao mesmo tempo, ao
conjunto de principios processuais constitucionais, as exigéncias de efetividade
normativa do ordenamento e a geracdo de resultados Uuteis, dentro de uma
perspectiva procedimental de Estado Democrético de Direito.*

E isto, de modo a evitar-se “conduzir a uma discussdo e a produgdo de provas
em instrucdo inocua, lastreada sobre aspectos absolutamente inuteis e mantendo na
sombra fatos relevantes. Tudo em razdo da inadequada preparacgdo da causa.” !

Com a Flexibiliza¢do, por meio da cooperagdao entre as partes, por meio do
contraditorio participativo e com amplo respeito as garantias fundamentais de cada um

dos sujeitos do processo, quando “inexistindo procedimento ideal para a tutela de dada

2. TAVARES, Luis Marcelo Cabral. Perspectivas da Flexibilizacdo Procedimental na experiéncia
brasileira em face do substitutivo do Senador Valter Pereira ao Projeto de Lei no Senado n. 166, de
2010. Revista Eletronica de Direito Processual. Rio de Janeiro, ano 4, v. VII, pp. 136/157, jan./jun.,
2011, p. 137.

13 GRECO, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil, vol. I, 1* edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.
423,

14 NUNES; BARROS, Op. cit., p. 20.

IS NUNES, Op. cit., p. 129.
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situacdo, compete ao juiz [...] adequar o procedimento as peculiaridades da causa,
criando ou mesclando ritos.”®.

Assim o fard, em carater excepcional e fundamentadamente, s6 quando constatar: (a)
a inexisténcia de previso legal adequada; (b) a inutilidade da regra formal avaliada no seu
aspecto finalistico; ou, (c) a situagdo das partes litigantes, a justificar a variacao ritual, a bem
da igualdade material ou do consenso.'”

Aplicada, portanto, apenas subsidiariamente ao trdmite processual, nos casos
excepcionais em que o procedimento regulado em lei for um oObice a tutela do bem
juridico pleiteado, de modo que, “[n]ao havendo nuanga a justificar a implementagdo de
alguma variagdo procedimental, o processo devera necessariamente seguir o rito fixado
em lei, mantendo assim, a previsibilidade e a seguranga que se espera do procedimento
processual.”!®

Assim, sendo certo que sua aplicacdo se daria apenas em carater excepcional,
seriam imprescindiveis a implementagdo da Flexibilizacdo Procedimental no caso
concreto as exigéncias de finalidade, de contraditorio util, e, de motivacio —
decorrendo que, caso ausente qualquer um destes trés condicionantes, inaplicavel a

flexibiliza¢dao do procedimento.

Em outras palavras, insitos a adequagdo do procedimento sdo as

[...] necessidade de existéncia de um motivo para que se implemente, no caso
concreto, uma variagdo ritual (finalidade), na participacdo das partes na decisdo
flexibilizadora (contraditério), e na indispensabilidade de que sejam expostas as

razdes pelas quais a variagdo sera ttil para o processo (motivagio).'’

No que tange a finalidade, “toda vez que o instrumento predisposto pelo sistema
ndo for apto a tutela eficaz do direito reclamado, possivel a variagdo ritual.”?’. Em

semelhante modo, autorizada estaria a variagao ritual caso no tramite do processo for

16 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacio procedimental: um novo enfoque para o estudo
do procedimento em matéria processual, de acordo com as recentes reformas do CPC. Sio Paulo:
Atlas, 2008. (Colegao Atlas de Processo Civil, coord. Carlos Alberto Carmona), p. 105.

'7 Idem, Ibid., p. 105.

¥ GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagdo procedimental: razoabilidade ou excesso de poder
do juiz? In: ROSSI, Fernando [ef al] (coord.). O futuro do processo civil no Brasil: uma analise
critica do projeto do Novo CPC. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 693.

1 GAJARDONI, Op. cit., 2008, p. 88.

20 GAJARDONI, Op. cit., 2011, p. 693.
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constatada “imposicao legal havida por mero culto a forma”’, ou, em se tratando da

condicdo da parte, necessaria “composicdo de uma igualdade processual e material
consoante valores constitucionais”??.

Quanto a exigéncia do contraditério util*®, fora reconhecer-se como exigéncia
fundamental da relagdo processual, no caso da Flexibilizagdo Procedimental o exercicio
desta garantia ganha contornos imperativos.

Encarando-se o, contudo, contraditorio ndo apenas como possibilidade de
manifestar-se no processo, que “se esgota na ciéncia bilateral dos atos do processo e na

1”?*, mas sim, como decorrente da

possibilidade de influir na decisdo judicia
“participagdo das partes a propria formacao dos procedimentos € provimentos judiciais,
seja através de manifestacdo prévia, seja pela ampla possibilidade de recorrer das

decisdes que alteram o procedimento.”?

[...] ndo se pode tomar as partes de surpresa sob pena de ofensa ao principio do
contraditério, eventual alteracdo procedimental ndo prevista no iter estabelecido
legalmente depende da plena participagdo delas (preventiva ou repressivamente), até
para que as etapas do procedimento sejam previsiveis. E isto s6 serd possivel se o
julgador propiciar as partes efetiva oportunidade para se manifestarem sobre a
inovagdo, pois, ainda que ndo estejam de acordo com a flexibilizagdo do

procedimento, a participagdo efetiva dos litigantes na formacao do desta decisdo ¢ o

2! Idem, Ibid., p. 693.

2 Idem, Ibid., p. 693.

23 ¢[...] Faz-se mister verificar que o processo democratico deve ser aplicado mediante os ditames do
modelo constitucional de processo, conjunto de principios e regras constitucionais que garantem a
legitimidade e a eficiéncia da aplicagdo da tutela. A divisdo de papéis e funcdes a serem desenvolvidas
dentro do processo [...] merece ser desenvolvida dentro de uma visdo constitucional que garanta ao
mesmo tempo o desenvolvimento do processo em tempo razoavel e um debate processual que gere a
formagdo do provimento seguindo os ditames do devido processo legal [...] No entanto, torna-se
imperiosa a aplicacdo da chamada comparticipagdo entre juiz e partes (e seus advogados), [...] e que,
levada a sério, conduziu a idealizacdo de uma nova forma de implementagio da cognigdo ao se perceber
que um debate bem feito conduz 4 redugdo do tempo processual e a formacdo de decisdes melhor
construidas, com a decorrente diminuigdo de recursos. [...] [O] principio do contraditério que garante uma
simetria de posigdes subjetivas, além de assegurar aos participante do processo a possibilidade de dialogar
e de exercitar um conjunto de controles, de reagdes e de escolhas dentro desta estrutura. Dentro deste
enfoque [...] o contraditorio ndo pode mais ser analisado como mera garantia formal de bilateralidade de
audiéncia, mas, sim, como uma possibilidade de influéncia [...] sobre o desenvolvimento do processo ¢
sobre a formagdo de decisGes racionais, com inexistentes ou reduzidas possibilidades de surpresa.”
(THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle. Uma dimensdo que urge reconhecer ao
contraditorio no direito brasileiro: sua aplicagdo com garantia de influéncia, de ndo surpresa e de
aproveitamento da atividade processual. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 34, vol. 168, fev. 2009, pp.
108/109).

2 GAJARDONI, Op. cit., 2011, p. 694.

3 Idem, Ibid., p. 694.
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bastante para se precaverem processualmente, inclusive valendo-se de recursos para
reparar eventuais iniquidades. Portanto, no ambito da flexibilizagdo dos
procedimentos, toda vez que for adequada a inversao da ordem, inser¢ao ou exclusao
de atos processuais abstratamente previstos, a ampliagdo dos prazos rigidamente
fixados, ou outra medida de que escape do padrio legal, indispensavel a realizagdo de
contraditorio, preferencialmente preventivo, desde que util aos fins colimados pela
variacdo ritual, garantindo-se sempre aos litigantes o pleno exercicio do feixe de

garantias advindas do devido processo constitucional [...].2°

Por fim, a exigéncia de motivagdo, tanto quanto a exigéncia do contraditorio util,
¢ inerente ao exercicio jurisdicional, mormente no que tange a adequacdo do
procedimento — “condigdo esta que nao diverge, por for¢a de disposi¢ao constitucional
[...] da sistematica adotada para toda e qualquer deciso judicial.”?’

A necessidade de motivagdo das decisdes judiciais assume carater de garantia contra o
possivel poder arbitrario, tornando-se verdadeiro instrumento de limitagdo ao poder judicial.
[...] A motivacdo das decisdes permite verificar, in concreto, se 0 juiz atuou com
imparcialidade, permite a aferi¢do sobre a legalidade da decisdo e, ainda, permite verificar se
houve respeito a todos os principios decorrentes do devido processo legal.?®

Assim, de presenga de todos os pressupostos e condicionantes a sua aplicagdo —
isto ¢, havendo finalidade a adequacdo do procedimento, respeitando-se o contraditorio
util e motivada a decisdo que lhe determinar — bem como, delimitada sua incidéncia, “a
flexibilizacdo das regras procedimentais ndo se incompatibilizaria com o principio do
devido processo legal. Pelo contrario, vai ao encontro dele, possibilitando que o
procedimento seja moldado particularizadamente, sem prejuizo da previsibilidade e da
seguranga.”?’.

Devido a seu potencial efetivador e legimitador do exercicio jurisdicional,

optou-se por adotar expressamente a Flexibilizacdo Procedimental na atual reforma do

Codigo de Processo Civil. Apresentadas, entdo, as diretrizes para a edigdo do novo

26 Idem, Ibid., p. 694.

27 GAJARDONI, Op. cit., 2008, p. 94.

28 AMORIM, Leticia Balsamao. Motivagdo das decisées judiciais (Principio da-). In: TORRES, Ricardo
Lobo; KATAOKA, Ricardo Takemi; GALDINO, Flavio (org.). Dicionario de Principios Juridicos. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 843.

2 GAJARDONLI, Op. cit., 2008, p. 105.
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Cdodigo, dentre outras inovagdes adotadas, ¢ introduzida a possibilidade de adequagao
judicial do procedimento.

Inobstante, apesar de cientes dos pressupostos e condicionantes a incidéncia da
adequacdo do procedimento®!, com a adocdio expressa da flexibilizacdo judicial do
procedimento na reforma do Cédigo, “[0] caso seria, entdo, de se aplaudir a comissao de
juristas responsavel pela elaboragdo do Anteprojeto, se ndo fosse o fato de a redacao

original do dispositivo ndo ser adequada.”*?

30 BRASIL, Op. cit., 2010[A], p. 30.

3! Interessante notar que, nos momentos de deliberagdo inicial dos dispositivos do Anteprojeto, no que
tange a Flexibilizagdo, se havia concluido pela condicionaliza¢do da adequacdo do procedimento a estrita
necessidade — inexoravel condi¢do, como mesmo identifica a doutrina, do exercicio da flexibilizagao.
Este condicionante, contudo, ndo chegou a redagdo final do Anteprojeto — apesar de deduzido da
interpretacdo em conjunto dos demais dispositivos do entdo Codigo. Lia-se os membros da Comissio
discutir: “SR. PRESIDENTE MINISTRO LUIZ FUX: ‘Seria melhor agora o processo de conhecimento.
Vamos para o processo de conhecimento. Processo de conhecimento. Entdo, Professor Jansen, Professor
Cerezzo e Marcus Vinicius. Entdo ficariam com os senhores, na ordem que escolherem ai, as ideias das
inovacdes do processo—’ ORADOR NAO IDENTIFICADO [02:22:53]: ‘Posso comegar?’ SR.
PRESIDENTE MINISTRO LUIZ FUX: ‘Pode.’ [...] ORADOR NAO IDENTIFICADO [02:23:09]: ‘Eu
ndo quis anteceder nada, quero deixar bem claro. Nos, na nossa subcomissdo, nos dividimos em varios
capitulos dentro do Cédigo atual sem vinculagdo. Na parte inicial do juiz, o que ¢ a nossa proposta? E
simplesmente tirar, por exemplo, aqueles poderes de juiz de policia 14 das audiéncias e colocar tudo num
texto s0, so do juiz. Enxugar a outra parte 14. Audiéncia tem poder de policia, esta tudo aqui. Tudo 14 no
juiz, poderes e deveres do juiz.” SR. PRESIDENTE MINISTRO LUIZ FUX: ‘Poderes do juiz.’
ORADOR NAO IDENTIFICADO [02:23:51]: “Tudo que é do juiz é 14. Menos os atos que sdo aqueles
atos... E nomenclatura. Adequar defensores, Ministério Publico... Isso aqui saiu. O texto estd aqui, mas
ndo importa agora’ [...] SR. PRESIDENTE MINISTRO LUIZ FUX: ‘A ideia, qual ¢ a ideia?” ORADOR
NAO IDENTIFICADO [02:24:05]: ‘A ideia é essa.” SR. PRESIDENTE MINISTRO LUIZ FUX: ‘A
ideia ¢ fundir num so dispositivo todos os poderes do juiz?> ORADOR NAO IDENTIFICADO
[02:24:11]: ‘Isso mesmo.” SR. PRESIDENTE MINISTRO LUIZ FUX: ‘Poderes instrutorios, poderes de
policia da audiéncia, sem prejuizo daqueles poderes do 125 ORADOR NAO IDENTIFICADO
[02:24:18]: ‘Isso. Sempre lembrando que isso estd indo na parte geral.” ORADOR NAO
IDENTIFICADO [02:24:23]: ‘No, poderes e deveres... T4, vai para a parte geral.’ [...] ORADOR NAO
IDENTIFICADO [02:24:36]: ‘S6 uma coisa. Para agregar, para facilitar, eu também propus no item 3
aqui uma ampliacdo de poderes do juiz também. N3o sei se juntaria ou ndo...” SRA. TERESA ARRUDA
ALVIM WAMBIER: ‘Sim.” SR. PRESIDENTE MINISTRO LUIZ FUX: ‘Tem algum poder que ndo esta
previsto dos que ja estio numerados?” ORADOR NAO IDENTIFICADO [02:24:52]: ‘Tem, quase todos
eles. Eu botei alguns poderes, alguns... Por exemplo, adequar as fases e atos processuais as especificagdes
do conflito, de modo a conferir maior efetividade a tutela do bem juridico, respeitando-se o contraditorio
e ampla defesa. Seria como uma possibilidade de variagdo de procedimento. Eu acho isso importante hoje
para ndo ficar apegado a forma.” [...] ‘SR. PRESIDENTE MINISTRO LUIZ FUX: ‘Ampliar os poderes
do juiz?> ORADOR NAO IDENTIFICADO [02:25:28]: ‘Ampliacdo dos poderes do juiz, primeiro para
adequar a fase e atos processuais as especificacoes do conflito, se necessario, respeitando o0s
contraditorios e ampla defesa; para permitir altera¢do do pedido na causa do pedido em determinadas
hipdteses, assegurando sempre ampla defesa. Os processos chegam no final todo pronto, mas tem um
detalhe da causa de pedido que faltou, vocé vai extinguir o processo mesmo no pedido... Possibilitar que o
juiz faga essa adequacdo também.” SR. PRESIDENTE MINISTRO LUIZ FUX: Eu tenho uma relagdo
disso ai. Esta bem? Bom, entdo aqui... Entdo esta certo. Vamos ampliar os poderes do juiz dentro disso
que noés falamos.”” (BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Comissdo de Juristas Responsavel
pela Elaboragdo de Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. Ata da 1" Reuniio da Comissdo de
Juristas, responsavel pela elaboracio de Anteprojeto de Codigo de Processo Civil, instituida pelo
ato n° 379, de 2009, realizada no dia 30 de novembro de 2009, as 13 horas e 33 minutos. Brasilia:
Senado Federal, Presidéncia; 2009[B], pp. 60/64, grifos nossos).

32 GAJARDONI, Op. cit., 2011, p. 696.
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I1. O Anteprojeto de Codigo e a possibilidade de se flexibilizar o procedimento.
Sugerido no Anteprojeto, o instituto da Flexibilizagdo Procedimental se
mostrava, no contexto daquilo que se propunha com a reforma, e para o Processo Civil
brasileiro, como uma solucdo plausivel — e, de certo modo condizente — a problemas
endémicos de nosso Judiciario, em resposta a clamores por celeridade e efetividade.
Dentro das diretrizes estabelecidas para guiar a reforma, e “[c]Jom o objetivo de
se dar maior rendimento a cada processo, individualmente considerado™®, com a
Flexibilizagdo, ao criar a possibilidade de se “adaptar o procedimento as peculiaridades
da causa.”**, buscava-se adequar a prestacio jurisdicional as espeficidades de cada caso

em concreto — e, portanto, torna-la mais democratica e efetiva.

Disposta no artigo 107, V, do Anteprojeto, lia-se,

Art. 107. O juiz dirigird o processo conforme as disposicdes deste Codigo,
incumbindo-lhe: [...] V —adequar as fases e os atos processuais as especificagdes do
conflito, de modo a conferir maior efetividade a tutela do bem juridico, respeitando

sempre o contraditorio e a ampla defesa;*

A disciplina da Flexibilizacdo no Anteprojeto, por sua vez, ndo se esgotava
apenas no inciso V, do artigo 107. Dispondo sobre os ‘Atos e Termos Processuais’, o
pardgrafo primeiro, do artigo 151, do Anteprojeto, complementava a disposi¢do do

instituto. Naquele dispositivo, podia-se ler,

Art. 151. Os atos e os termos processuais ndo dependem de forma determinada, sendo
quando a lei expressamente a exigir, considerando-se validos os que, realizados de
outro modo, lhe preencham a finalidade essencial. § 1° Quando o procedimento ou os
atos a serem realizados se revelarem inadequados as peculiaridades da causa, devera o
juiz, ouvidas as partes e observados o contraditorio e a ampla defesa, promover o

necessario ajuste. [...].*°

3 BRASIL, Op. cit., 2010[A], p. 29.
34 Idem, Ibid., p. 30.
35 Idem, Ibid., p. 72.
36 BRASIL, Op. cit., 2010[A], p. 83.
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Integrando sua disciplina, ainda, a matriz principioldégica do Anteprojeto,

37 — a exemplo de seus artigos 5°, sobre a

disposta em sua recém-criada Parte Gera
participacdo e a cooperacio das partes na constru¢io dos provimentos judiciais*®; e 10,
sobre a proibicio de pronunciamentos judiciais sem a prévia manifestacio das partes>’
—, a Flexibilizagdo destinava-se a adequacdo da prestagdo jurisdicional as
contingéncias especificas de cada caso individualmente considerado.

Assim, apesar de ndo se haver contemplado condicionantes a sua aplicacdo no
artigo que lhe dava azo — como, por exemplo, as hipoteses cabiveis para sua aplicacao,
os sujeitos que lhe poderiam requerer, possibilidade de recurso da decisdio que
determinasse a flexibilizacdo do procedimento —, lida em conjunto com as demais
disposi¢des do Anteprojeto, especialmente no que tange a sua matriz principioldgica.
Ainda assim, a Flexibilizagao Procedimental expressava a possibilidade de se imprimir
um potencial democratizante e legitimador ao exercicio jurisdicional.

Contudo, sua redacao, como disposta no Anteprojeto — isto ¢, a Flexibilizagao
como “poder do juiz’, mesmo a despeito de se ter enfatizado a necessidade de
contraditorio e da ampla defesa*® — gerou, especialmente entre aqueles que advogam
por uma minimizagdo dos poderes do magistrado, contra o ativismo judicial e em prol
das garantias das partes*!, extremo receio.

Se, por um lado aplaudiu-se a norma proposta sob o fundamento de que, com isto, os
procedimentos passardo a ser adequados as particularidades subjetivas e objetivas do conflito
(e ndo o contrario) — inclusive tornando desnecessdria a previsdo exaustiva e dilargada de

procedimentos (linha, alids, seguida pelo NCPC) — por outro se encontrou forte critica (e

37 Mesmo porque, neste sentido, a sistematicidade era um dos objetivos precipuos da reforma. Como
podemos ler na exposi¢do de motivos, “O enfraquecimento da coesdo entre as normas processuais foi
uma conseqiiéncia natural do método consistente em se incluirem, aos poucos, alteracdes no CPC,
comprometendo a sua forma sistematica. A complexidade resultante desse processo confunde-se, até
certo ponto, com essa desorganizacdo, comprometendo a celeridade e gerando questdes evitaveis (=
pontos que geram polémica e atraem aten¢do dos magistrados) que subtraem indevidamente a atencéo do
operador do direito. Nessa dimensdo, a preocupagdo em se preservar a forma sistematica das normas
processuais, longe de ser meramente académica, atende, sobretudo, a uma necessidade de carater
pragmatico: obter-se um grau mais intenso de funcionalidade.” (Idem, Ibid., p. 12).

38 «“Art. 5° As partes tém direito de participar ativamente do processo, cooperando entre si € com o juiz e
fornecendo-lhe subsidios para que profira decisdes, realize atos executivos ou determine a pratica de
medidas de urgéncia.” (Idem, Ibid., p. 49).

39 “Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigdo, com base em fundamento a respeito do
qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual
tenha que decidir de oficio.” (Idem, Ibid., p. 50).

40 Cf n. 35.

4! Como se pudesse apenas haver uma opgdo possivel, se advogar em prol das garantias fundamentais do
processo; ponderar qualquer outra posigao, seria advogar em favor do ativismo — em sentido proximo da
dicotomia reducionista, nem sempre didatica, publicistas versus privatistas.
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resisténcia) da comunidade juridica com a ampliagdo dos poderes do juiz na conducdo do
procedimento; com o risco de que, operacionalizada a flexibilizacdo, perca-se o controle do
curso processual (da previsibilidade), principal fator para a preservacao, desde a descoberta no
pais, do modelo da rigidez formal.*?

Com isto, ao se apresentar o Anteprojeto ao Senado, e durante sua tramitacao, ja
como Projeto de Lei, as deliberagdes — ndo sem justificativa — suprimiram a
Flexibilizagdo, extenuando suas possibilidades e limitando sua aplicacao.

I11. A Flexibiliza¢do Procedimental no Projeto de Lei do Senado n°. 166, de 2010.

Apresentado o Anteprojeto ao Senado, e, convertido este no Projeto de Lei n°.
166, de 2010, seu conteudo vem a passar por um novo momento de deliberagoes.
Havendo-se realizado um segundo turno de Audiéncias Ptiblicas®, e reaberto um espago
publico para discussdes sobre o novo Cddigo, a Flexibilizagdo Procedimental, ao ser
posta ao escrutinio do campo juridico — como ja parcialmente antecipado — tem sua
disciplina drasticamente alterada.

Criticado incessantemente durante este intermédio entre a apresentagdo do
Anteprojeto e as deliberagoes do Projeto de Lei do Senado n°. 166, de 2010,
especialmente em razdo de como fora disciplinado originalmente — criticas estas, que
terminam por eclipsar seu potencial democratico e efetivador.

As questdes que se punham — e, reconhece-se, ndo sem justificativa —, eram

no sentido de indagar se

[...] a flexibilizagdo estaria sempre condicionada a inadequagdo do procedimento, as
peculiaridades da causa? Ou as partes, o Ministério Publico e outros terceiros

interessados poderiam requerer ao juiz as mudancas que julgassem convenientes? A

42 TAVARES, Luis Marcelo Cabral, Op. cit., p. 689.

43%“Q Plano de Trabalho [da Comissdo Temporaria de Senadores responsével pela elaboragio do relatorio
ao Projeto de Lei do Senado de n. 166, de 2010, Cdédigo de Processo Civil] previu visitas a autoridades
em Brasilia; remessa de diversos oficios para outras autoridades de todos os Estados brasileiros,
disponibilizando canal para a recepgdo de sugestoes; realizagdo de 10 audiéncias publicas, tudo com um
unico objetivo: colher subsidios para aperfeigoar o texto produzido pela Comissdo de Juristas. Tais atos
foram previstos porque, na primeira fase, embora a Comissdo de Juristas também tenha realizado outras
dez audiéncias publicas e feito uma ampla consulta popular, seus membros tinham apenas diretrizes,
idéias, mas ndo um texto para consulta de todos, ja que o projeto estava em construcdo. Assim, depois da
entrega do texto inicial ¢ da apresentacdo do Projeto pelo Senador José Sarney, era preciso fazer nova
rodada de audiéncias e de consultas, de modo a colher subsidios para suprir omissoes, corrigir ocasionais
deficiéncias e excluir eventuais equivocos, bem assim para, definitivamente, dar respaldo popular e
legitimidade ao novo Cddigo.” (BRASIL, Op. cit., 2010[B], p. 10).
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adequacdo judicial do procedimento ndo diminuiria a previsibilidade do itinerario
processual, ndo aumentaria a incerteza e a inseguranga?**

O novel instituto ndo atentaria contra a garantia do devido processo legal? As
formalidades no direito em geral e no processo em particular ndo foram pensadas justamente
como garantias de liberdade frente ao arbitrio? As garantias do contraditério e da ampla
defesa, formalmente incluidas no projeto, seriam suficientes para frear as arbitrariedades?
Pensando bem, se o texto original viesse a ser votado, aprovado, sancionado, promulgado e
publicado, finalmente se estaria legalizada a realidade de que cada juiz tem seu Cddigo de
Processo Pessoal, porque mesmo depois do advento do sistema da unidade processual com a
Constituicao de 1934, ainda hoje cada juiz conduz o processo como bem entende [...] ndo se
estaria colocando uma excegdo como regra? 4 46,

Em igual medida — mas, em superior intensidade —, com as delibera¢des do
Projeto de Cdédigo no Senado vem a tona a questao do ativismo judicial.

Sintetizando as criticas neste sentido, diz Nunes:

Outra falacia recorrente ¢ a da credulidade romantica no ativismo judicial, que

permitiria flexibilizagdes procedimentais solitarias pelo juiz no caso concreto em face

das peculiaridades de aplicagdo.*” Tal crenca na sensibilidade do juiz para fazer essas

4 “[P]artindo do pressuposto de que a seguranga juridica reside na previsibilidade de ag3es futuras e suas

conseqiiéncias, ¢ possivel ser evitado o arbitrio independentemente das regras procedimentais estarem
estabelecidas em norma cogente e pretérita. [...] Para que as regras procedimentais tenham seu poder
ordenador e organizador, coibindo o arbitrio judicial, para que promovam a igualdade das parte e
emprestem maior eficiéncia ao processo, tudo com vistas a incentivar a justica do provimento judicial,
basta que sejam de conhecimento dos litigantes antes de sua implementacao no curso do processo, sendo
de pouca importancia a fonte de onde provenham. [...] Ou seja, sendo as variagoes rituais implementadas
apenas apOs a participacdo das partes sobre elas em pleno contraditério, ndo se v€ como a seguranca
juridica seja abalada, j4 que o desenvolvimento do processo estd sendo regrado e predeterminado
judicialmente, o que o faz previsivel.” (GAJARDONI, Op. cit., 2008, p. 85).

4 RODRIGUES, Walter dos Santos. Reflexdes sobre os poderes do juiz a partir do Projeto do Novo
Codigo de Processo Civil. In: SOUZA, Marcia Cristina Xavier de; RODRIGUES, Walter dos Santos
(coord.). O novo Codigo de Processo Civil: o projeto do CPC e o desafio das garantias
fundamentais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, pp. 139/158, p. 145.

46 “Este receio, contudo — ndo temos duvida alguma em afirmar — se deveu a trés fatores. Primeiro, ao
absoluto desconhecimento dos criticos do alcance da regra da flexibilizagdo procedimental (principio da
adequagdo formal) [...] e dos condicionamentos para sua aplicagdo [...]. Segundo, & ma compreensdo do
espirito do NCPC, no sentido de extinguir modelos procedimentais (sumario ¢ especial) exatamente
porque estaria permitida a calibragdo do rito no caso concreto. E terceiro, a precdria redagdo dos
dispositivos que trataram do tema no texto do Anteprojeto (NCPC/Comissdo), os quais autorizavam a
flexibilizagdo através de clausulas extremamente abertas; que ndo condicionavam a adequagdo formal a
requisitos minimos que pudessem garantir a previsibilidade e a seguranca das partes [...]; e que ndo
acalentavam o espirito daqueles que — com certa razao frente ao texto projeto — se rebelaram contra a
inovagao proposta.” (GAJARDONI, Op. cit., 2011, p. 695, grifos no original).

47 “Entretanto, registre-se, o aumento dos poderes do juiz [nas hipoteses em que lhe é conferida a
possibilidade de flexibilizar o procedimento] [...] ndo importa, por si s6, aumento dos poderes instrutorios
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adequagOes procedimentais solitarias, parte do dogma de protagonismo judicial,
criticado por muitos em face dos ganhos constitucionais do ultimo século e que
padece de um problema pratico dbvio: o magistrado brasileiro ndao possui tempo e
infraestrutura para ‘“‘sopesar” no caso concreto quais as melhores opgdes
procedimentais a seguir, além de ser inviavel a visualizagdo do impacto (politico,
econdmico, social) de suas decisdes. Para o sistema que ele trabalha somente importa

o cumprimento de metas e o julgamento em profusio!*® °

Findas as discussdes e emendas ao entdo Projeto de Lei do Senado de n°. 166, de
2010, coube ao Senador Valter Pereira consignar em relatério, as principais alteragdes
aquele Anteprojeto original — o entdo ja Projeto do Codigo de Processo Civil.

No que tange a Flexibilizacdo Procedimental, sintetizando a opinido publica

majoritaria®®, enuncia o Senador relator,

do juiz, ja que as duas perspectivas sdo diversas e uma pode caminhar separada da outra: [...] [na
flexibilizagdo procedimental] é necessario reforgar e aumentar os poderes do juiz na condugdo e
gerenciamento processual, sem necessariamente ampliar os poderes do juiz para determinar, de oficio, a
producdo de prova. Deve-se, pois, levar em conta a nitida diferenca entre as duas situagdes: num caso,
diante do ambiente gerencial do processo, aumentam-se os poderes de dire¢do formal do juiz; e em outro,
tem-se panorama diverso, atinente 4 ampliagdo dos poderes do juiz para determinar, de oficio, provas. A
distin¢@o deve ser marcada porque, [...] € muito comum a confusdo entre as duas distintas situa¢des que as
vezes sao misturadas sob o titulo comum de ‘ativismo judicial’. Portanto, o aumento de poderes de
direcdo e gerenciamento processual do juiz tem por objetivo a economia e a melhoria da gestdo do
processo e ndo joga com eventual ampliacdo de seus processos instrutérios, que se baseia em concepgao
diversa aquela dos esclarecimentos dos fatos para delineamento da verdade real, com participagdo mais
ativa do juiz na instrug@o processual. Certo, entretanto, que o aumento dos poderes de gerenciamento do
juiz dentro do processo busca melhorar a qualidade do produto judicial sem perder de vista sua inser¢do
no ambiente constitucional maior do justo processo, pois ndo podem ser sacrificadas as demais garantias
processuais, como contraditério, ampla defesa, imparcialidade e neutralidade do juiz no atar da celeridade
processual.” (ANDRADE, Op. cit., 2011, pp. 179/180).

“8 Interessante notar, contudo, que, momentos depois, quando promovendo a promogdo de tutelas
diferenciadas para a satisfacdo de diferentes tipos de litigiosidade, o autor ird argumentar,
invariavelmente, pela opg¢do da flexibilizagdo quando em se tratando da litigiosidade individual cléssica.
Ira dizer: ‘No que tange a litigiosidade individual, a melhor solu¢do néo parece ser a criacdo de uma
diversidade de procedimentos, mas o delineamento técnico de um procedimento cognitivo que possa se
adaptar em seu curso ao nivel de complexidade substancial da causa.” (NUNES, 2010, p. 125).
Igualmente, a despeito de sua critica, ira assentar as premissas mesmas da aplicac@o da flexibilizagdo ao
comentar sobre o Processo Civil inglés: ‘[...] Tal escolha [do procedimento da fase cognitiva] ndo €
realizada solitariamente pelo juiz, mas por este, em discussdo com as partes, partindo de alguns critérios
legais e do principio da proporcionalidade.” (NUNES, Dierle. Op. cit., p. 126), ou, ainda, ‘[...] No entanto,
a clasticidade procedimental ndo depende somente do valor da causa, mas também da verifica¢do pelo
juiz, em colaborag@o com as partes, da natureza do provimento requerido, da complexidade das questdes
fatico-juridico-probatdrias, do numero de partes, do ntimero de provas orais, do valor de eventual
demanda reconvencional ¢ da importancia da demanda para as pessoas envolvidas, entre outros aspectos
[...]1””. (Idem, Ibid., pp. 126/127).

4 Idem, Ibid. p. 123.

59 Indispensavel, neste contexto, a critica do professo Humberto Theodoro Junior: “Para se pensar numa
ampla e verdadeira reforma de nosso processo civil urge, antes de tudo, mudar essa otica deformadora do
verdadeiro papel do processo civil. Urge, antes de tudo, mudar essa otica deformadora do verdadeiro
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[A] previsdo do art. 107, V, foi um dos pontos mais criticados do projeto, ja que, tal
como posto, permite ao Juiz alterar, de acordo com seu entendimento, qualquer fase
do processo. Segundo a maioria, na pratica, isso pode permitir que cada juiz faga o
seu “Codigo”, o que pode gerar inseguranca juridica. Por isso, a regra realmente deve
ser alterada. Assim, no substitutivo, a flexibilizacdo procedimental fica limitada a

duas hipéteses: aumento de prazos e a inversdo da produgio dos meios de prova.’!

A Flexibilizagdo, deste modo, ora como artigo 118 do entdo Projeto de Codigo,

passa a constar da seguinte redagao:

Art. 118. O juiz dirigird o processo conforme as disposicdes deste Codigo,
incumbindo-lhe: [...] V — dilatar os prazos processuais ¢ alterar a ordem de produgao
dos meios de prova adequando-os as necessidades do conflito, de modo a conferir
maior efetividade a tutela do bem juridico;>>

Em semelhante modo, o art. 163 do Projeto de Lei n°. 166, de 2010 — em
substitui¢do ao art. 151, do Anteprojeto —, teve seu paragrafo primeiro original
suprimido, de modo que ja ndo mais se lia em seu dispositivo regra expressa

sobre a possibilidade de ajuste do procedimento™.

papel reservado a prestagio jurisdicional. E preciso, urgentemente, substitui-la pela objetiva e singela
busca da justa e adequada realiza¢do do direito material na solu¢ao do conflito deduzido em juizo. [...]
Nao ¢ pela teoria cientifica que complica e tumultua o procedimento judicial, mas sim pelo espirito
objetivo capaz de hierarquizar os valores constitucionais e processuais segundo escala de priorizacdo dos
resultados praticos delineados pela lei e, acima de tudo, pelos direitos e garantias fundamentais, que se
pode imaginar a implantagdo bem sucedida do processo justo. O teorismo obstaculiza ou dificulta o
acesso a justica, enquanto o procedimentalismo despretensioso, pratico e objetivo, o facilita e viabiliza.
[...] O excesso de técnicas, na verdade, favorece muito mais a uma concep¢ao pragmatica do processo
(isto ¢, aquela que ndo dispensa grande relevancia ao seu resultado pratico). No entanto, o enfoque
objetivo centrado, sobretudo, nos efeitos concretos da tutela propiciada pelo processo aos direitos
materiais ameacgados ou lesados, é o que, de forma programatica, realmente se empenha, longe do
teorismo estéril, na persecucio dos fins sociais do processo justo. [...] E, destarte, uma regulamentagio
nova compromissada com a instrumentalidade adequada a realizagdo plena e efetiva do direito material
em jogo no litigio, singela, clara, transparente e segura quanto ao procedimento, o que se pode esperar de
um novo Cddigo. Que seja superior as vaidades do tecnicismo e que seja concebido com firmeza,
objetividade e coeréncia com o programa moderno do processo justo. Que, enfim, os 6rgdos encarregados
da prestagdo jurisdicional se preparem, convenientemente, para pd-lo em pratica, com fidelidade a letra,
a0 espirito e aos propdsitos da reforma.” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Um Novo Cédigo de
Processo Civil para o Brasil. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil. Porto Alegre:
Magister, 2010, Ano VII, n°. 37, jul./ago. 2010, pp. 96/97).

ST BRASIL, Op. cit., 2010[B], pp. 198/199.

52 Idem, Ibid., p. 278.

53 “Art. 163. Os atos e os termos processuais nio dependem de forma determinada, sendo quando a lei
expressamente a exigir, considerando-se validos os que, realizados de outro modo, lhe preencham a
finalidade essencial. § 1° Os tribunais, no ambito de sua competéncia, poderdo disciplinar a pratica e a
comunicagao oficial dos atos processuais por meios eletronicos, atendidos os requisitos de autenticidade,
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Em razdo de sua redacgdo, a Flexibilizacdo, como “poder do juiz”, fora suprimida
durante a tramitagio do Projeto de Codigo de Codigo no Senado®*. Associada ao
aumento excessivo dos poderes do magistrado, na condugdo do processo — e, portanto,
reminiscéncia do ativismo judicial®> —, reduziu-se a possibilidade de “flexibilizar” o
procedimento apenas a inversao do 6nus probatorio, e a dilagdo de prazos processuais.
Concluido, a seu turno, este primeiro momento do processo legislativo, o Projeto de Lei
do Senado de n°. 166, de 2010, ¢ remetido a Camara dos Deputados para novo turno de
deliberacoes, emendas e alteragoes.

Por sua vez — e, talvez, ndo sem surpresa —, durante sua tramitacdo na Camara,
o instituto da Flexibiliza¢ao retorna ao entdo Projeto de Lei n°. 8.046, de 2010, sob

outra denominagao e disciplina, ora sob a denominacao de Acordo de Procedimento.

integridade, validade juridica e interoperabilidade observada a hierarquia de chaves publicas unificada
nacionalmente, nos termos da lei. § 2° Os processos podem ser total ou parcialmente eletronicos, de forma
a permitir que todos os atos ¢ os termos do processo sejam produzidos, transmitidos, armazenados e
assinados por meio eletrénico, na forma da lei. § 3° Os tribunais disponibilizario as informagoes
eletronicas constantes do seu sistema de automacg@o, em primeiro e segundo graus de jurisdi¢do, em
pagina propria na rede mundial de computadores, cumprindo aos interessados obter a tecnologia
necessaria para acessar os dados constantes do mesmo sistema. § 4° O procedimento eletrénico deve ter
sua sistematica unificada em todos os tribunais, cumprindo ao Conselho Nacional de Justi¢a a edi¢ao de
ato que incorpore e regulamente os avangos tecnoldgicos que forem se verificando.” (Idem, Ibid., pp.
292/293).

% “Embora se compreenda a inten¢do do Senador Valter Pereira em buscar consenso politico em torno do
projeto do NCPC — evitando manter no texto as propostas mais polémicas da comissdo de juristas — ndo
se pode aquiescer com a mitigacdo da regra da flexibilizagdo procedimental no NCPC/Senado. [...] A
flexibilizagdo procedimental poderia ser mantida em toda sua plenitude no NCPC, desde que a redagdo do
dispositivo que a contemplasse contivesse melhores regras sobre seu uso (correcio esta, maxima venia,
que poderia perfeitamente ter sido implementada pelo substitutivo do Senado). Primeiro, a regra tem que
estabelecer as condicionantes da flexibilizagdo (medida de excecdo, finalidade, contraditorio e
motivacdo), até para que haja limites ao arbitrio judicial no campo do procedimento. E segundo, a decisio
judicial que ordena a flexibilizagdo tem de que ser recorrivel — acrescentando-se, portanto, mais uma
hipotese de agravo de instrumento no rol de interlocutdrias recorriveis [...] — até para que sejam
observadas as condicionantes do item anterior. [...] Diante destas premissas, de lege ferenda, propoe-se,
entdo, a seguinte redagdo ao dispositivo contemplador da flexibiliza¢do procedimental no Brasil, dando-se
por prejudicado o disposto no art. 118, V, do NCPC/Senado: Art. 118-A NCPC. Em carater excepcional e
mediante motivagdo idonea, quando a tramita¢do processual prevista na lei ndo se adequar ds
especificades objetivas e subjetivas da causa, deve o juiz, preservado o contraditorio, determinar a
pratica de adapta¢ées mediante prévia orienta¢do das partes e interessados. Paragrafo unico. Da
decisdo proferida com base neste artigo caberd agravo de instrumento.” (GAJARDONI, Op. cit., 2011,
p. 696, grifos nossos).

55 “Por 6bvio, a pratica de abusos nio deve ser, em absoluto, tolerada e é aqui que reside o temor. O
ativismo em si ja ¢ uma realidade que, apesar das criticas, possui virtudes. Ndo se pode atacar a
consequéncia pela causa. Se o abuso judicial existe, ele existira com ou sem ativismo e se esse ultimo for
desdobramento do primeiro, ja ndo se estara tratando mais de ativismo e sim de desvio” (TAVARES, Op.
cit,, 2011, p. 152).
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IV. O Acordo de Procedimento no Projeto de Lei n°. 8.046, de 2010, do Senado

Federal, na Camara dos Deputados, e 0 Acordo de Procedimento.

Uma vez na Camara, e distribuido como Projeto de Lei n°. 8.046, de 2010, do
Senado Federal, na Camara dos Deputados, neste segundo momento do processo
legislativo o Projeto de Codigo segue, e € submetido, a um novo turno de debates,
deliberagdes, emendas e adequacdes. Com isso, realizam-se novas Audiéncias
Publicas®®, conduzidas pela Comissio Especial, sob a responsabilidade do entdo
Relator, Deputado Sergio Barradas.

Das alteragdes realizadas, aquela a disciplina da Flexibilizacdo Procedimental
pode ser tida como uma das mais substanciais: reintroduzida sob a denominagao de
Acordo de Procedimento no Projeto de Lein°. 8.046, de 2010, tém-se a possibilidade de
variacdo do procedimento a partir de — como o proprio nome antecipa — um acordo
entre as partes que, em convencao, podem dispor de ritos e atos procedimentais, em

razao das especificidades que entendam relevantes.

Nas palavras do Deputado Relator,

Trata-se de introduzir no sistema brasileiro uma modalidade de acordo de
procedimento, permitindo que as partes possam, em certa medida, regular a forma de
exercicio de seus direitos e deveres processuais e dispor sobre os 6nus que contra si
recaiam. Trata-se de importante acréscimo que vai ao encontro de ideia presente em
varias passagens do projeto: ampliar a participacdo das partes no processo,
favorecendo o desenvolvimento da nogdo de cidadania processual. Se solugao
consensual do litigio ¢ benéfica e querida, porque representa, além do encerramento
do processo judicial, a propria concretizacdo da pacificacdo, nada mais justo do que
permitir que os litigantes possam, inclusive quando nao seja possivel a resolucao da
propria controvérsia em si, a0 menos disciplinar a forma do exercicio das suas
faculdades processuais conforme suas conveniéncias, ou até mesmo delas dispor,

conforme o caso.’’

E, continua,

56 BRASIL, Op. cit., 2012, p. 3.
ST BRASIL, Op. cit., 2012, p. 30, grifos nossos.
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\

O texto proposto, a0 tempo em que abre espago a participagdo das partes na
constru¢do do procedimento, democratizando-o, também se preocupa em evitar que
esses acordos, na pratica, funcionem como instrumento de abuso de direito, ou de
opressao. Por isso, o pacto somente sera admitido (a) quando se tratar de direitos que
admitam autocomposi¢do, hipéteses nas quais as partes ja estdo autorizadas pelo
ordenamento e renunciar integralmente ao proprio direito litigioso e a afastar a propria
jurisdi¢@o estatal, com opg¢do pela arbitragem; (b) quando as partes sejam capazes e
(c) quando estejam em situacdo de equilibrio, ndo se permitindo o acordo de
procedimento em contratos de adesdo ou em contratos em que figurem partes em

situagdo de vulnerabilidade — tudo isso sob a fiscalizagdo do juiz.>®

Passados, agora, as opcao e controle da flexibilizacao do procedimento as partes
— em diametral oposicao a Flexibilizagdo Procedimental como “poder do juiz”, como
fora proposta originalmente — a disciplina do Acordo de Procedimento aparenta ter
sido construida sobre as criticas aquela disciplina original da Flexibilizagdao
Procedimental. Neste sentido, o Acordo de Procedimento estabelece condicionantes,
limitadores ao seu exercicio — isto é, ndo que ja ndo houvesse em sua disciplina no
Anteprojeto, mas se colocam expressamente no Projeto de Lei n°. 8.046, de 2010.

Assim, no Capitulo I, “Da forma dos atos processuais”, do Titulo I, “Da forma,
do tempo e do lugar dos atos processuais”, do Livro IV, “Dos Atos Processuais” —
fazendo vezes daquele original artigo 151 do Anteprojeto —, a redagdo do entdo artigo

172, dispondo sobre o Acordo de Procedimento, recebe a seguinte disciplina:

Art. 172. Versando a causa sobre direitos que admitam autocomposi¢ao, ¢ observadas
as normas processuais fundamentais previstas neste Codigo, € licito as partes, desde
que sejam plenamente capazes, convencionar, antes ou durante o processo, sobre os
seus Onus, poderes, faculdades e deveres processuais. § 1° De comum acordo, o juiz e
as partes podem estipular mudancas no procedimento, visando a ajustd-lo as
especificidades da causa, fixando, quando for o caso, o calendario para a pratica dos

atos processuais.’® § 2° O calenddrio vincula as partes € o juiz, e os prazos nele

38 Idem, Ibid., p. 30.

59 Ressalte-se, neste aspecto, os comentarios de Andrade, sobre as inovagdes na legislagio processual
francesa, quando cita a adogdo do calendario processual, inovagcdo que aqui, igualmente, se propde:
“Interessante instrumento da gestdo gerencial do processo, previsto na legislagdo francesa, ¢ o calendario
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previstos somente serdo modificados em casos excepcionais, devidamente
justificados. § 3° Dispensa-se a intimagao das partes para a pratica do ato processual
ou para a realizacdo da audiéncia cujas datas tiverem sido designadas no calendério §
4° O juiz controlara, de oficio ou a requerimento, a validade das convengdes previstas
neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de inser¢ao
abusiva em contratos de adesdo ou em outros em que uma das partes se encontre em

manifesta situacio de vulnerabilidade.®

Em igual medida, complementando a disciplina do entdo Acordo de
Procedimento, vem disposto, ainda no artigo 365, do Projeto de Lei n°. 8046, de 2010, o

chamado Acordo de Saneamento, que dispoe,

Art. 365. Nao ocorrendo qualquer das hipdteses deste Capitulo, devera o juiz, em
decisao de saneamento e de organizacdo do processo: [...] § 2° As partes podem
apresentar ao juiz, para homologacdo, uma delimitagdo consensual das questdes de

fato e de direito a que se referem os incisos II e IV®! do caput deste artigo. Uma vez

processual. Parte-se da concep¢@o que cada causa deve receber tratamento individualizado, dentro dos
circuitos processuais previstos, de forma flexivel, na legislagdo processual. Com isso, o juiz deve, sob
medida, regular os prazos para pratica de atos processuais de determinado processo, atento a natureza da
causa, ao grau de urgéncia e a sua complexidade. Com base nesses dados, o juiz , em conjunto com 0s
advogados das partes, fixa o calendario do processo, em que se prevéem as datas para a pratica dos atos
processuais de instrugdo e de troca de pecas de defesa, bem como da propria decisdo. E tal calendario tem
de ser cumprido, salvo alteracdo devidamente amparada em motivos de maior gravidade. [...] E, claro, o
calendario ¢ fixado em cada processo de acordo com as peculiaridades da causa concretamente
considerada: ndo se trata de mera atividade arbitraria do juiz, mas sim realizada em consonéncia, por
exemplo a, com a natureza da lide, urgéncia da solu¢@o da controvérsia, bem como sua complexidade,
situacdo que, [...] o estabelecimento do calendario ndo ¢ coisa simples. O instrumento, para funcionar, vai
exigir, certamente, maior engajamento do juiz, principalmente a andlise mais acurada do processo no
inicio de sua tramitagdo. O calendario por si s, ndo ¢ causa direita de aceleragdo do procedimento ou de
diminui¢do de sua duragdo, mas € de grande importincia como instrumento de gestdo processual e para
oferecer as partes a previsao inicial da durac@o do processo. Assim, as partes, desde o inicio da causa, ja
sabem de antemdo, qual serd a duracdo da tramitacdo do feito em juizo, e podem, entdo valorar se a via
judicial é o melhor caminho para a solugdo da controvérsia. Acresca-se que o calendario ndo ¢ fixado
unilateralmente pelo juiz, mas com a participagdo negocial das partes. Estabelecendo-se verdadeiro
contrato de procedimento. Com isso, permite-se um clima de maior cooperagdo entre partes e juizo, além
de introduzir a pratica negocial ou os acordos procedimentais [...].” (Op. cit., 2011, pp. 185/186). E,
ainda, adverte: “Eventual implementacao, porém, destes instrumentos no direito brasileiro, vai exigir do
juiz uma postura mais ativa no gerenciamento do processo, o que demanda compromisso judicial de
rigorosa analise da causa no seu nascedouro, a fim de orientaro processo para o melhor caminho
procedimental, bem como permitir a fixagdo de datas do calendario processual, ndo em tese ou
abstratamente, mas considerando o caso concreto em si: um determinado processo com suas
especificidades e complexidades faticas e juridicas.” (Idem, Ibid., p. 195).

80 BRASIL, Op. cit., 2012, pp. 978/979.

61 «[...] Il — definir a distribui¢do do 6nus da prova, observado o art. 381; IV — delimitar as questdes de
direito relevantes para a decisdo do mérito;” (BRASIL, Op. cit., 2012, p. 1039). Por sua vez, dispde o art.
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homologada, a delimitagdo vincula as partes e o juiz. § 3° Se a causa for complexa,
fatica ou juridicamente, devera o juiz designar audi€ncia, para que o saneamento seja
feito em cooperagdo com as partes. Nesta oportunidade, o juiz, se for o caso,

convidara as partes a integrar ou esclarecer as suas alegacdes.%

Podemos notar, ao analisarmos a disposi¢do da Flexibilizagdo Procedimental, ou
Acordo de Procedimento no Projeto de Lei n° 8.046, de 2010, um fortalecimento do
papel das partes na constru¢do e condugdo do processo, relegando-se ao juiz o papel de

fiscal®

, em oposi¢cdo a uma atuacdo preponderante do magistrado, trago caracteristico
do Anteprojeto. Atuag¢do preponderante do juiz esta, que fora combatida no Projeto
quando de sua tramitagdo no Senado.

Neste sentido, ao observarmos como ¢ construida a disciplina da Flexibilizagao
no Projeto de Lei n°. 8.046, de 2010, e ponderando como sua disciplina foi modificada
ao longo da tramitagdo do Projeto do Cddigo de Processo Civil, temos, diante de nds,

trés momentos claramente distintos, de um mesmo instituto, independentemente da

denominacio que lhe fora atribuida®*: sua apresentagiio, no Anteprojeto, como poder do

381, “O o6nus da prova incumbe: I — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; II — ao réu,
quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. § 1° Nos casos
previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa, relacionadas a impossibilidade ou a excessiva
dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtengdo da prova do fato
contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo
fundamentada. Neste caso, o juiz devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi
atribuido. § 2° A decisdo prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situagdo em que a desincumbéncia
do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil. § 3° A distribuicdo diversa do 6nus da
prova também pode ocorrer por convengao das partes, salvo quando: I - recair sobre direito indisponivel
da parte; I - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.” (Idem, Ibid., p. 1044).
Podemos perceber, em ambos dispositivos, uma forte inspiragdo na proposta de processo cooperativo, do
favorecimento de um procedimento desenvolvido em contraditério e colaboragio.

62 BRASIL, Op. cit., 2012, p. 1039.

3 Idem, Ibid., p. 30.

64 Neste sentido, bastante reveladoras as palavras do Deputado Relator: “A proposta também avanga para
admitir que as partes e o juiz possam, em conjunto, disciplinar o procedimento para melhor ajusta-lo as
especificidades do caso concreto. A versdo inicial do anteprojeto que tramitou no Senado sob o PL n°
166, de 2010, no art. 107, inciso V, admitia amplamente a adaptagdo do procedimento pelo juiz,
observado o contraditério. O dispositivo, apos diversas criticas oriundas de variados setores da sociedade,
foi retirado e ndo constou do substitutivo aprovado no Senado — e ndo foi resgatado por este relatorio. O
enunciado ora proposto admite a adaptagdo procedimental, que ndo deve ser simplesmente proscrita. Mas
a adaptac@o ndo € aceita aqui como resultado de um ato unilateral do juiz, e sim como fruto do consenso
entre as partes e o julgador em situagdes excepcionais. E preciso notar, entdo, que ndo se trata de um
renascimento do dispositivo.” (Idem, Ibid., pp. 30/31). Percebe-se que, por uma opgdo politica — ou
melhor, diplomatica —, de se evitar conflitos, decide a Camara, mantendo a alteragdo realizada pelo
Senado ao texto da Flexibiliza¢do, por via transversa, incluir o instituto, com outra denominacdo, ¢
disciplina.
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juiz; sua supressao, no Projeto do Senado, em combate ao excesso de poderes do juiz; e,
sua reintrodug@o, como convencao das partes, no Projeto da Camara.
Conclusio.

Ao observar-se como a Flexibilizacdo Procedimental se desenvolveu na atual
reforma do Cddigo de Processo Civil, tomada desde seus momentos iniciais, com a
instituicdo da Comissdo de Juristas responsavel pela edicdo do Anteprojeto, até o
presente momento, no qual se aguarda a votagdo do Projeto de Lei n°. 8.046, de 2010,
na Camara dos Deputados, acompanhando a légica que permeiou a constitui¢do dos
poderes judicais enquanto tal, é possivel delinearem-se trés momentos, bem delimitados
e distintos entre si.

Em um primeiro momento, em um Anteprojeto no qual se preconizava a atuacao
do magistrado na condugdo do processo, propds-se a possibilidade de adequacao do
procedimento as especificidades inerentes ao caso concreto. Propds-se a Flexibilizagdo
Procedimental, enquanto “poder do juiz’, como instrumento para uma prestacao
jurisdicional mais efetiva — onde mesmo sem condicionantes explicitos, o controle do
arbitrio se daria pela obediéncia a sistematica de regras proposta, pela participacao das
partes, pela cooperacdo dos sujeitos processuais, pela construgdo do processo em
contraditorio.

A seu turno, em um segundo momento, no Senado Federal, ha uma retragdo no
que tange a preponderancia do papel do magistrado, um combate a concentracdo de
poderes nas maos do juiz, buscando-se evitar um excessivo ativismo judicial, evitar-se a
inseguranga juridica®, de modo que o recém-proposto instituto da Flexibilizagdo é
suprimido. Em razdo mesmo de como fora proposta no Anteprojeto, a Flexibilizagdo ¢,
sem que se tente modifica-la — como teria sido possivel —, retirada do texto do entdo
Projeto de Lei n°. 166, de 2010.

Por derradeiro, no terceiro, e atual momento, na Camara dos Deputados, tem-se
o retorno da possibilidade de variagdo ritual, agora como convengao das partes. Sob a
denominagdo de Acordo de Procedimento, temos a reintrodu¢dao do conceito de
flexibiliza¢do do procedimento no Projeto de Lei de n°. 8.046, de 2010, em que pese a

Flexibilizagdo Procedimental, enquanto instituto, ser rechacada®®.

5 BRASIL, Op. cit., 2010[B], p. 198.

86 “A versdo inicial do anteprojeto que tramitou no Senado Federal sob o PL n.° 166, de 2010, no art. 107,
inciso V, admitia amplamente a adaptagdo do procedimento pelo juiz, observado o contraditorio. O
dispositivo, apos diversas criticas oriundas de variados setores da sociedade, foi retirado e ndo constou do
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Ponderando-se estes trés momentos da atual reforma do Codigo de Processo
Civil, a partir da Flexibilizagdo Procedimental, e de suas alteragdes, seguidas pela
constru¢do de um modelo de juiz, pode-se perceber que ¢ patente o fato de que o
conceito de flexibilizacdo procedimental, de adequa¢do do procedimento, foi uma das
ferramentas adotadas na reforma, ao lado de um magistrado que para além de julgador,
adota o papel de gerenciador.

Apesar de sua disciplina ter sido alterada mais de uma vez ao longo da
tramitacdo — onde, em cada um dos estagios, observou-se sempre uma alteracio em
sentido oposto a anterior —, ao tempo que se rechaga o ativismo judicial, e combate-se
uma valorizagdo da autoridade estatal, cré-se que a superagdo de um paradigma
formalista ¢ uma das alternativas as crises de efetividade e “viabilizagdo de uma tutela
efetiva, oportuna e adequada.”?’

Na busca de se imprimir uma maior efetividade na prestacao jurisdicional, de se
criarem condi¢des para um exercicio democratico da jurisdicdo, de se possibilitar a
construcdo da tutela judicial em cooperagao e através do contraditorio; de se realizar o
processo justo® — em oposicdo a um embate de regras formais —, a adogdo da
Flexibilizagdo em nosso sistema processual pode dar azo a este almejado processo civil.

Entretanto, reconhece-se que o instituto, em si mesmo € por si mesmo, ndo traria

a mudanca que se espera para o Processo Civil®.

substitutivo aprovado no Senado Federal — e ndo foi resgatado por este relatorio. O enunciado ora
proposto admite a adaptacdo procedimental, que ndo deve ser simplesmente proscrita. Mas a adaptagdo
ndo ¢ aceita aqui como resultado de um ato unilateral do juiz, e sim como fruto do consenso entre as
partes e o julgador em situagdes excepcionais. E preciso notar, entio, que ndo se trata de um renascimento
do dispositivo.” BRASIL, Op. cit., 2012, p. 30.

87 TAVARES, Op. cit., 2011, p. 142.

68 “Como relagdo juridica plurissubjetiva, complexa e dinimica, o processo em si mesmo deve formar-se
e desenvolver-se com absoluto respeito a dignidade humana de todos os cidaddos, especialmente das
partes, de tal modo que a justica do seu resultado esteja de antemdo assegurada pela adogdo das regras
mais propicias a ampla e equilibrada participacido dos interessados, a isenta e adequada cognico do juiz e
a apuracdo da verdade objetiva: um meio justo para um fim justo.” (GRECO, Leonardo. As garantias
fundamentais do processo: o processo justo. In: PEIXINHO, Manoel Messias; GUERRA, Isabella
Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly (orgs.). Os principios da Constituicdo de 1988, 2° edicdo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 397).

9 «[...] a obtencdo de um paradigma processual constitucional adequado nio resultard tdo-somente de
iniciativas pontuais e desgarradas de uma intervencdo macro-estrutural. Em outros termos, ha de se
perceber que somente ocorrera a geracao de impacto na eficiéncia e na legitimidade, caso se estabeleca
uma politica publica de democratizagdo processual, amplamente debatida, que problematize a questdo da
aplicagdo constitucional das normas processuais [...], das reformas processuais, da gestdo processual, e da
infra-estrutura do Poder Judiciario, de modo conjunto.” (THEODORO JUNIOR, NUNES, Op. cit., p.
141). Ou, ainda, “[...] se quiser melhorar a performance da justica brasileira, ¢ insuficiente a mera
atualizagio legislativa, alids ja em curso desde 1994 sem resultados significativos. E preciso engajar a
administragdo da justiga e inseri-la e a alinha-la na moldura geral do direito publico, na busca de maior
profissionalizagdo. Nao ¢ suficiente para atingir tal desiderato apenas a atualizaggo legislativa das normas
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Assim sendo, independentemente de qual disciplina decida-se a Flexibilizacao
Procedimental na atual reforma do Codigo de Processo Civil, sua adocao expressa como
conceito, como instituto, ainda que se busque como avango, caso nao se repense o papel
do magistrado, e sua posicdo em relacdo aos demais sujeitos do processo, pode

caracterizar indcua as expectativas que nele se depositam.
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