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RESUMO: O presente estudo aborda o fendmeno da flexibilizagdo procedimental,
novidade que vem prevista no Projeto do CPC. Essa técnica processual permite que 0s
atos e procedimentos sejam ajustados as peculiaridades da causa, proporcionando uma
entrega mais eficiente da tutela jurisdicional. Ndo ha como se prever como sera a
aceitacdo e a pratica da variacdo procedimental, até porque mais do que uma mudanca
legislativa necessita-se de uma mudanca de mentalidade. Assim, resta aguardar a
aplicacdo do instituto pelos operadores do direito e verificar se 0 nosso ordenamento
comporta tamanha disponibilidade das formas processuais.
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Abstract: The present study is about the phenomenon of the procedural flexibility,
news that is insert in the Civil Procedure Code project. This procedural technique
permits that acts and procedurals get adjust on the cause peculiarity, provide a more
efficient judicial tutelage. It does not know how to foresee the way it is going to be the
acceptance and the practice of the procedural variation, because more than a legislative
change it will need a mentality change. Then, remain wait for the institute application
from the law operators and see if our legal system admit such a procedure form
availability.
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1. Introducéo

A multiplicagdo das relacGes sociais e a diversidade dos conflitos fazem com
que o direito tenha de estar sempre atento a sua capacidade de prever a situacdo fatica,

mas, também, de solucionar a eventual controvérsia estabelecida na sociedade. Esse
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dinamismo da vida e dos relacionamentos afeta a todos os ramos do direito, sendo que
com o direito processual ndo poderia ser diferente. Com isso, as técnicas processuais
vém passando por importantes aprimoramentos normativos, doutrinrios e
jurisprudenciais, visando alcancar a adequada e justa prestacao da tutela jurisdicional.

Nessa transformagéo processual, dois valores sdo constantemente confrontados
para fins de se identificar o que mais se ajusta com a finalidade do processo: a
seguranca juridica e a efetividade. A seguranca juridica €& responsavel pela
previsibilidade necessaria as relacdes processuais e a garantia do devido processo legal.
Ja a efetividade confere celeridade a prestacdo jurisdicional e otimiza as formalidades
procedimentais.

Ambos os parametros valorativos - seguranca juridica e efetividade - possuem
relevancia e demandam cuidados quando da apreciagdo, mas, inegavelmente, a
efetividade vem se destacando no cenario das alteragdes processuais, como forma de se
atingir de modo mais eficaz no exercicio da jurisdicao.

O prestigio a efetividade deve-se a varios fatores, que vdo desde uma
justificativa axiol6gica, em que se prima por mecanismos capazes de assegurar
resultados satisfatrios, por meio de técnicas processuais comprometidas com o escopo
do processo, até a pragmatica, que leva em consideracdo a atual estrutura judiciaria e as
tentativas de melhoréa-la.

Trata-se, na verdade, do desdobramento das alteragdes ideoldgicas sofridas no
nosso Estado Democrético de Direito e seus reflexos no campo do processo. Esse novo
modelo de Estado fez com que Varios institutos processuais precisassem ser revisitados
e reavaliados, para se adaptarem as exigéncias e as necessidades que hoje estdo
presentes na disciplina processual.

Nesse contexto surge a ideia de flexibilizacdo do procedimento, como uma
alternativa para as técnicas processuais que eventualmente sejam inapropriadas diante
da relacdo juridica apresentada.

Como tal mecanismo, em tese, retira a previsibilidade inerente a seguranca
juridica e supostamente fere as garantias constitucionais do devido processo legal, ha de

se verificar a forma e as consequéncias resultantes da utilizacdo das variagdes
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procedimentais destinadas a prestacdo adequada da tutela jurisdicional de acordo com
os escopos da jurisdicdo.

Assim, o presente estudo aborda as consequéncias processuais decorrentes da
flexibilizacdo procedimental, sendo este fenémeno é fruto da evolucdo dos parametros
constitucionais e processuais, visando atingir o verdadeiro escopo do direito processual

contemporaneo.

2.Flexibilizagdo procedimental

Atualmente, o aparato normativo processual apresenta-se como um conjunto de
procedimentos relativamente rigidos, em que se confere pouca margem de disposicao da
sequéncia dos atos e das formas processuais. Trata-se do sistema da legalidade das
formas em contraposicao ao sistema da liberdade das formas® procedimentais®.

Isso porque, no ordenamento juridico brasileiro, que segue o modelo da civil
law, a forma encontra uma expressao diferenciada, na medida em que é responsavel por
conferir ordem social por meio do regramento das condutas humanas. Além disso, a
forma garante a previsibilidade legislativa, estabelecendo hipo6teses abstratas e gerais
que conduzem as relagdes sociais, de modo impessoal. Por fim, a importancia da forma
estd em evitar os arbitrios e preferéncias dos agentes publicos frente aos particulares,
assegurando a necessaria isonomia de tratamento entre todos os envolvidos na relagcdo

juridica processual®.

! «“Nessa visdo do direito processual, em que a preocupacéo fundamental é com os resultados a serem
produzidos de maneira eficaz e efetiva no plano material, assume enorme importancia o principio da
adaptabilidade do procedimento as necessidades da causa, também denominado de principio da
elasticidade processual. Trata-se da concepcdo de um modelo procedimental flexivel, passivel de
adaptagdo as circunstancias apresentadas pela relagdo substancial. Ndo se admite mais o procedimento
Unico, rigido, sem possibilidade de adequacdo as exigéncias do caso concreto. Muitas vezes a maior ou
menor complexidade do litigio exige sejam tomadas providéncias diferentes, a fim de se obter o resultado
do processo.” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material
sobre o processo. S&o Paulo: Malheiros, 1995. p. 68-69).

2 «“Apesar da liberdade das formas e do progressivo abandono do formalismo, por todos defendidos, nio
ha ato sem forma, porque é a forma que introduz o ato no processo.” (GRECO, Leonardo. O processo de
execucdo. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. v. 1. p. 257).

% Gajardoni assevera que ndo ha sistemas puros, mas apenas tendentes a rigidez (como o nosso). Cf.
GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo procedimental: um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual, de acordo com as recentes reformas do CPC. Sao Paulo: Atlas,
2008. — (Colecdo Atlas de Processo Civil/ coordenacdo Carlos Alberto Carmona). p. 79-80.

* Nas palavras de Antdnio Cabral: “Além de proporcionar ordem, previsibilidade e eficiéncia, a forma é
um freio legislativo aos impulsos humanos. Através do regramento legal, a vontade coletiva se impde aos
impetos dos litigantes e do juiz, num potente mecanismo de contencdo de arbitrariedades. Especialmente
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Contudo, apds o reconhecimento da autonomia do direito processual frente ao
direito substancial, houve um momento de apego excessivo as formas, tornando-as um
fim em si mesmo e deformando os escopos do processo®. O processo ent&o passou a ser
refém de suas préprias armadilhas e retirou de seu foco a finalidade para a qual foi
concebida, que € de servir ao direito material e proporcionar uma efetiva e adequada
entrega da prestacao jurisdicional .’

Com isso, a seguranca juridica que autorizava e justificava um procedimento
mais estatico passou a ser questionada para dar ensejo a solucBes mais céleres e
eficazes.” Desse modo, a seguranca juridica sai de uma anélise de meio e fim para uma
analise apenas finalistica.

Nesse passo repensa-se 0 emprego da rigidez das formas como um meio de se
atingir uma tutela jurisdicional adequada, admitindo-se seja disponibilizado um
procedimento menos previsivel e que sejam desconsiderados alguns vicios processuais
por ndo terem o conddo de abalar a seguranca da técnica utilizada e que, a0 mesmo

tempo, seja assegurado o comprometimento com o resultado jurisdicional desejado®.

num Estado de Direito, que é aquele em que impera o rule of law, ndo pode o poder estatal, exercido por
meio de agentes publicos, permitir que as preferéncias e vontades pessoais prevalecam sobre as
prescrigdes normativas. Formalidades legais talvez sejam o modo mais seguro de evitar-se o arbitrio dos
julgadores”. CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditorio, protecao da
confianca e validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 9.

® «A forma, no processo civil, esta diretamente ligada a idéia de organizacéo e de previsibilidade do
procedimento, bem como de controle contra o arbitrio do Estado e até como fator de equilibrio entre as
partes (aspectos positivos de sua utilizacdo). N&o é por outro motivo que se costuma afirmar que o
processo é eminentemente formal, no sentido de penhor da legalidade e seguranca das partes. Quando,
porém, utilizada em excesso, a forma pode levar ao formalismo, transformando-se em um mal, na medida
em que pode até impedir a consecugdo das finalidades do processo.” (AMENDOEIRA JUNIOR, Sidney.
Fungibilidade dos meios. Séo Paulo: Atlas, 2008. (Colecédo Atlas de Processo Civil)). p. 14.

6 «“Pode-se dizer, pois, que o direito processual é ciéncia que tem por escopo a construcio de um método
adequado a verificagdo sobre a existéncia de um direito afirmado, para conferir tutela jurisdicional
aquelas situagdes da vida efetivamente amparadas pelo ordenamento material. Trata-se de visdo do direito
processual preocupada com seus resultados e com a aptiddo do instrumento para alcangar seus fins.”
(BEDAQUE, 1995, p. 14).

7 “A consciéncia de que as exigéncias formais do processo nido passam de técnicas destinadas a impedir
abusos e conferir certeza aos litigantes (due process of law), manda que elas ndo sejam tratadas como fins
em si mesmas, sendo como instrumentos a servico de um fim [...].” (JARDIM, Augusto Tanger. Das
nulidades processuais. Disponivel em:
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Augusto%20Tanger%20Jardim%20-formatado.pdf. Acesso em:
01 jan. 2008. p. 10).

® “Dai por que a absoluta rigidez formal é regra estéril e que dissipa os fins do processo, que é o de
oferecer em cada caso, processado individualmente e conforme suas particularidades, a tutela mais justa.
A preocupagdo do processo ha de se ater aos resultados, e ndo com as formas preestabelecidas e
engessadas com o passar dos séculos. Ndo se nega que certo rigor formal “¢ a espinha dorsal do
processo”, e que “seria impensavel o processo sem determinada ordem de atos e paralela distribuicdo de
poderes entre os sujeitos”. O que ndo parece certo ¢ vincular a fonte de emissdo destas regras
exclusivamente a norma cogente, ou estabelecer que s6 assim ha previsibilidade, conseqiientemente
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Registre-se, aqui, o importante papel da jurisprudéncia®, que através de
inovacOes corajosas, possibilitou que em muitos casos a justica fosse efetivamente
alcancada e reconhecida. A doutrina, por sua vez, aprimorou cientificamente as
evolugdes jurisprudenciais, e ainda identificou outros possiveis caminhos para o direito
processual™.

Esse esforco conjunto foi responsavel por diversas altera¢cbes normativas, que
acompanharam a trajetéria de um novo modelo de processo. Dentre elas, esta a
flexibilizacdo do procedimento, prevista no Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo
Civil, atualmente convertido no Projeto de Lei do Senado — PLS 166/10. Trata-se de
intrigante iniciativa e que demandara muita reflexdo e amadurecimento juridicos, alem
de grande observacdo de sua aplicacdo pela jurisprudéncia.

Isso porque, apesar das inumeras reformas processuais ocorridas ao longo dos
anos desde a entrada em vigor do Cddigo de 1973, ndo havia até entdo se admitido um
instituto processual que permitisse tamanha disposicdo do procedimento e que sO 0
cotidiano forense podera indicar o sucesso ou ndo da referida possibilidade processual.

A insercdo da flexibilizagdo do procedimento no ordenamento brasileiro

acompanha uma tendéncia jA& vem sendo adotada por outros sistemas juridicos,

seguranca aos contendores, como se 0 juiz fosse um ser inanimado incapaz de ordenar adequadamente o
rito processual. [...] Ademais, as variacGes procedimentais implementadas por determinacdo judicial
poderdo ser controladas pela finalidade e pelo ja citado contraditorio obrigatério, bem como pela
possibilidade de reexame da decisdo em sede recursal, até porque as alteracBes do iter padrdo ordinério,
sumario ou especial — que como tal devem continuar a reger os processos em que ndo haja necessidade de
variacdo ritual — deverdo ser precedidas de convincente motivacdo pelo 6rgdo condutor do
procedimento.” (GAJARDONI, 2008, p. 86).

° “N@o se pode negar que a jurisprudéncia pode exercer influéncia junto ao legislador, mediante a
sinalizacdo da necessidade de ser suprida a caréncia legislativa em certas matérias ou evidenciando a
conveniéncia ou mesmo a necessidade de modificagdo no direito positivo. Vigente. A aplicacdo do direito
¢ uma “obra de acomodacdo do geral ao concreto”, demandando incessante trabalho de adaptagdo e até
mesmo de criacdo, j& que a lei ndo pode prever todas as inumerdveis possibilidades oferecidas pela
inesgotavel riqueza da vida.” (TEIXEIRA, Guilherme de Freire Barros. Teoria do principio da
fungibilidade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. (Colecdo temas atuais de direito processual civil;
v. 13). p. 109).

19 Marcelo Bonicio, ao tratar da necessidade de uma postura ativa do juiz quando da adequacio de meios,
mas que obedeca 0 principio da proporcionalidade, acrescenta: “A exigéncia de adequagdo de meios, tal
como estruturada no principio da proporcionalidade, parece unir os antigos reclamos da doutrina
processual com a moderna tendéncia de instrumentalizacdo do processo, tornando ainda mais consistente
a obrigacdo que o juiz tem de participar ativamente do processo. Esta busca por uma maior participacdo
do juiz no processo deve contribuir para tornar o processo mais justo e équo, com uma fase instrutoria
conduzida com sabedoria e comprometimento com os ideais de justica que se esperam desta atividade.
Tudo isso devera resultar num julgamento que se aproxime o maximo possivel da verdade.” (BONICIO,
Marcelo José Magalhdes. Proporcionalidade e processo: a garantia constitucional da proporcionalidade, a
legitimag&o do processo civil e o controle das decisfes judiciais. SAo Paulo: Atlas, 2008. — (Colecéo Atlas
de Processo Civil/ coordenacéo Carlos Alberto Carmona). p. 94).
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I'!. Resta entdo

especialmente nos Estados Unidos, na Inglaterra, na Franca e em Portuga
aguardar como serd o desenvolvimento da flexibilizacdo aqui no Brasil, j& que ndo se
sabe de antemao como sera a recepcao pelos operadores do direito.

Apesar disso pode-se afirmar, com seguranga, que a flexibilizacdo do
procedimento enseja uma concepgdo completamente distinta da que se tem atualmente
em relacdo as nulidades processuais' e & preclusio.

Consequentemente, se antes da previsdo da referida novidade ndo havia um
perfeito consenso principalmente na jurisprudéncia sobre a aplicacdo das nulidades
processuais e sobre o reconhecimento da preclusdo, agora seré necessaria uma cautela
ainda maior, a fim de que todas as instancias se convirjam para uma interpretagdo
coerente sobre as referidas matérias. Ha, portanto, de existir um denominador comum
entre os posicionamentos juridicos para permitir que os beneficios da flexibilizacdo se
sobressaiam e possam ser efetivamente Uteis na entrega da tutela jurisdicional.

Apesar desses desafios, registre-se que a flexibilizacdo possui perfeita
compatibilizacdo com a funcéo legitimante do procedimento™ e com o devido processo

constitucional** — material e formal -, e representa uma técnica processual que vem

11 «Esta nossa conclusdo sobre a eclosio de um novo sistema gerencial no estudo do processo civil se
revelard pela analise de alguns ordenamentos juridicos (Inglaterra, Estados Unidos e Portugal), que,
independentemente de se filiarem ao sistema adversarial ou inquisitorial, acabam permitindo que o
procedimento seja flexibilizado em favor da adequada tutela de direitos, pouco se importando se isto
representa ou ndo quebramento do modelo processual historicamente desenhado.” (GAJARDONI, 2008,
p. 112).

12 «A fungiio do sistema de invalidades de harmonizar as garantias democréticas do devido processo legal
com a instrumentalidade e a efetividade do processo conduz a algumas regras que procuram articular as
suas diversas espécies em um conjunto coerente, 0s impropriamente chamados principios do sistema de
nulidades ou invalidades processuais: legalidade, instrumentalidade das formas, economia processual, do
interesse, da lealdade e da causalidade.” (GRECO, 1999, p. 277).

B3 «A flexibilizagdo do procedimento processual nio tornaria a decisio nele proferida menos legitima,
tampouco afetaria a sua fungdo de desviar e amortizar as frustracdes ao longo do iter. Em nenhuma
passagem da elaboracdo da teoria sistémica-funcional de Luhmann se condicionou o poder legitimante do
procedimento & sua rigidez. Por isso, mesmo com um procedimento maledvel conforme as circunstancias
do caso concreto, a decisdo final do processo estaria legitimada, jA que curso procedimental teria
neutralizado as expectativas de ilusdes e decepcBes das partes com o produto final da prestacdo
jurisdicional.” (GAJARDONI, 2008, p. 97).

4 “Modernamente, a cldusula do devido processo compreende o direito constitucional a um procedimento
adequado, isto é, conduzido sob o palio do contraditério, aderente a realidade social e consetaneo com a
relacdo de direito material controvertida. Exatamente por isso a adequacdo do procedimento
abstratamente e rigidamente previsto em lei as peculiaridades ligadas ao direito material, caso a caso,
acaba por favorecer o principio do devido processo legal ao invés de esmorecé-lo.” (Ibidem, p. 100 ).
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atender as expectativas dos jurisdicionados de uma tutela judicial que efetiva e

tempestivamente corresponda ao seu direito material.*®

3. Flexibilizagdo do procedimento no Brasil

Os ajustes necessarios ndao sdo uma novidade em nosso ambiente juridico, e
costumam se manifestar como fendmenos denominados de conversdo, de
fungibilidade®®, ou de adaptacdo, expressdes estas que geralmente sio utilizadas como
sinbnimas pela doutrina. A primeira se revela no sentido de troca, substituicdo, e a
segunda no sentido de escolha. J& a terceira é no sentido de flexibilizacdo ou de
aproveitamento do meio como se fosse 0 mais correto. Apesar dessa diferenciacao, 0s
casos de fungibilidade sdo tratados na doutrina: ora como troca, substitui¢éo, ou seja, no
sentido se conversdo formal; ora no sentido de possibilidade de utilizagdo de mais de
um meio processual posto a disposicdo pela lei; e ora para se aproveitar o ato
inadequado.*’

Amendoeira Jr. explica de forma clara dos referidos institutos:

Em resumo, existem casos em que ha
verdadeira fungibilidade de meios, ou seja,
possibilidade de utilizacdo de mais de um meio
(fungivel entre si) para atingir determinando fim
(escolha da parte é admitida), e existem outros casos
em que se estd diante de fungibilidade de meios
entendida como troca do meio efetivamente
utilizado pela parte para outro que se entende como
mais correto ou adequado para aquele caso —
conversao, seja ela concreta ou formal, seja ela
apenas intelectual (conversé@o propriamente dita)

15 «Assim, em prol da justa adequagio de meios, seria muito melhor que fosse estabelecido um
procedimento especifico para cuidar dos assuntos mais recorrentes, na esfera da agdo civil publica, porque
entre eles ndo ha a mesma homogeneidade que ha entre as demandas individuais, de maneira que o
procedimento ordinario, evidentemente, ndo tem condi¢cdes de oferecer respostas adequadas aos
problemas que surgem na esfera das acdes civis publicas.” (BONICIO, 2008, p. 151).

% |uiz Gustavo Tardin, em obra que destaca a fungibilidade das tutelas de urgéncia, assevera: “O
principio da fungibilidade, como mecanismo para flexibilizar a rigidez das formas processuais, tem sido
aplicado no direito processual civil. Além disso, é tradicional o emprego do principio da fungibilidade no
ambito recursal e se aplica também na tutela especifica das obrigacfes de fazer, ndo fazer e entrega de
coisas. No mais, o art. 922 do CPC autoriza a fungibilidade nas demandas possessorias.” (TARDIN, Luiz
Gustavo. Fungibilidade das tutelas de urgéncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006 — (Colecédo
temas fundamentais de direito; v. 4). p. 152.).

' AMENDOEIRA JUNIOR, 2008, p. 4-5.
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para fins de aproveitamento deste ato. Essa
diferenciacdo & muito importante em termos de
resultado e da necessidade de sanatdria por parte do
Poder Judiciario. No primeiro caso (escolha), ndo
cabe ao juiz determinar a alteracdo do meio adotado
pela parte porque, como se vera, qualquer meio,
colocado a disposicdo de parte pelo ordenamento
juridico processual, para aquela situacdo, €
igualmente idéneo para que alcance os fins
almejados (h& verdadeira fungibilidade de meios,
meios indiferentes com relacdo ao resultado
pretendido). J& no segundo caso (conversdo), a
fungibilidade tem significado um pouco diverso, ou
seja, ndo ha essa indiferenca entre os meios, de
modo que ndo caberia, em tese, a parte, escolher o
meio que julga mais adequado para atingir os fins
colimados, ja que a lei processual determina de
forma expressa 0 meio adequado para aquela
situacdo. Por qualquer motivo (erro na utilizacdo da
forma ou qualquer -caracteristica especifica na
relacdo material etc.), a parte utiliza-se de meio
inadequado para tanto que, porém, pode ser
convertido ou aproveitado.'®

O autor supracitado ainda prevé uma terceira figura juridica, o principio da

adaptacdo do procedimento, sendo vejamos:

Por fim, também estaria incluida a
possibilidade de aplicacdo do principio da adaptagédo
do procedimento (sua flexibilizacdo), o que,
certamente, ndo se confunde com fungibilidade
(como escolha entre diversos meios sendo todos
idéneos por previsdo ou omissdo legal, ou ainda em
funcdo de davidas objetivas) e conversdo (somente
um meio idéneo ao qual o meio efetivamente
utilizado € convertido), tratando-se de mera
adaptacdo (adequagdo ou flexibilizacdo) do meio
considerado idéneo e que foi efetivamente utilizado
ao caso concreto. Ademais, nunca é demais lembrar
que isso ndo se confunde com a aplicacdo da teoria
da substanciagdo ou com a irrelevancia do nomen
iuris adotado pela parte, como visto acima.

8 AMENDOEIRA JUNIOR, 2008, p. 11-12.
9 Ibidem, p. 133.
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O termo fungibilidade® é utilizado no processo civil patrio em situacdes
pontuais, como nos recursos, em relacdo aos interditos proibitorios (art. 920 do CPC),
entre as medidas cautelares (art. 805 do CPC), no recebimento de tutela antecipada
como cautelar incidental (8 7° do art. 273 do CPC). Ja a expressdo conversdo € utilizada
pelo legislador nacional nas seguintes hipGteses como: art. conversdo do rito sumario
em ordinario (art. 277, § 4° e 5° do CPC), converséo, pelo relator, do recurso de agravo
denegatdrio em Recurso Especial ou Extraordinario para julgamento deste ultimo, se for
0 caso (art. 544 do CPC), conversdo da acdo de execucdo de obrigacdo de fazer em
indenizacdo (art. 633), conversdo do arresto em penhora (art. 654), converséo do
mandado monitério em mandado executivo (art. 1.102, “c” do CPC), conversao da
obrigacdo de fazer e ndo fazer em perdas e danos (art. 84, paragrafo terceiro, do CDC),
conversdo da busca e apreensdo em acao de depdsito caso o bem néo seja encontrado
(art. 4° do Decreto-lei 911/69), conversdo da execucdo de entrega em indenizagdo nos
Juizados Especiais (art. 52, V, da Lei 9.099/95) etc.

Por sua vez, quanto ao principio da adaptacdo, poder-se-ia indicar na lei a
conjugacdo do artigo 154 “caput” com os artigos 243 e seguintes que tratam das
nulidades processuais.?* Essas normas dispdem que, a principio, 0s atos e termos
processuais sO ensejarao vicio se a forma, prevista em lei e com cominagdo de nulidade,
ndo for atendida no processo. Por outro lado, inexistindo previsdo legal ou cominacao
de nulidade, a forma utilizada s6 causara nulidade se por outro modo ndo atingir sua
finalidade ou se causar prejuizo a parte. Em outras palavras, se 0s atos ou termos do
processo previstos na lei sem cominagdo de nulidade atingirem sua finalidade ou ndo

causarem prejuizo a parte, sera considerado vélido?.

20 Guilherme Teixeira explica que sdo quatro as situacdes que autorizam a aplicagdo pratica do principio
da fungibilidade: a) quando a lei ndo estabelece o instrumento processual a ser utilizado no caso concreto;
b) quando ha, teoricamente, mais de uma solucéo possivel e legitimada pelo sistema; c) quando a natureza
da relagdo juridica de direito material ou a situacédo fatica permitem a adaptacdo do pedido ou da medida
pedida pela parte; d) quando a parte utilizou inadequadamente um instrumento processual, ndo
observando a forma prevista pelo legislador, mas esta ndo se faz necessaria ao alcance do escopo do ato
processual, ndo servindo como garantia as partes ou para a ordenagdo do processo. (TEIXEIRA, 2008, p.
277-278).

2! «Salienta que a instrumentalidade das formas, ao contrario do que pode fazer crer o artigo 244 do CPC,
estende-se a todas as modalidades de nulidades. Embasa sua tese no fato de que a propria lei prevé, em
determinados casos, a possibilidade de uma nulidade cominada ser sanada em face do alcance do objeto
da norma, na dicgdo do art. 249, §1° do CPC, que consagra a maxima pas de nullité sans grief, bem como
na analogia, ao art. 249, §2° do mesmo diploma.” (JARDIM, Acesso em: 01 jan. 2008, p. 11).

2“0 que me parece importante salientar da leitura ¢ feita destas regras — especialmente no tocante ao
procedimento — € que 0 nosso proprio sistema parece ter dado a ordenagdo dos atos processuais bem
menos valor do que na pratica se tem emprestado a ela. E sendo assim, ainda que haja no sistema uma
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Fernando Gajardoni justifica as hipGteses de maleabilidade das formas do
processo civil brasileiro em razao de dois principios, a saber: a) principio da adequacao:
que ¢ “a imposicao dirigida ao legislador federal e estadual para que construa modelos
procedimentais aptos para a tutela especial de certas partes ou do direito material”; e
b) principio da adaptabilidade (ou da elasticidade processual), para designar “a
atividade do juiz de flexibilizar o procedimento inadequado ou de reduzida utilidade
para melhor atendimento das peculiaridades da causa.” Acrescenta o autor que a
flexibilizagao do procedimento “é condicdo inexoravel da aplicacdo do principio da
adaptabilidade”, bem como que ambos os principios “se operam do ponto de vista
subjetivo (das partes) ou objetivo (direito material).”.®

N&o bastasse, o autor classifica os sistemas de flexibilizacdo procedimental em:
1) flexibilizacdo por forca de lei, subdividido em a) flexibilidade procedimental legal
genérica e b) flexibilidade procedimental legal alternativa; 2) flexibilizagéo
procedimental judicial; e 3) flexibilizacdo procedimental voluntaria das regras de
procedimento®.

Na flexibilizacdo por forca de lei o legislador, ou deixa a critério exclusivo do
juiz eleger, com a colaboracdo das partes, a melhor combinacdo de atos processuais
(flexibilidade procedimental legal genérica), ou indica algumas variantes
procedimentais a serem judicialmente eleitas conforme o caso concreto (flexibilidade
procedimental legal alternativa). Como exemplos da primeira hipétese seriam: o art.
153 do Estatuto da crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90), o art. 1.109 do CPC
(jurisdicdo voluntéria), art. 21 e § 1° da Lei de Arbitragem (Lei n. 9.307/96), art. 6° da
lei dos Juizados Especiais (Lei n. 9.099/95), e a atipicidade das medidas executivas nas
obrigacOes de fazer, ndo fazer e dar coisa (art. 461, § 5°, e art. 461-A, § 3°, ambos do
CPC, e art. 84, § 5° do CDC. Como exemplos da segunda hipdtese, podem-se citar: a

conversdo do procedimento sumario em ordinario (art. 277, 88 4° e 5° do CPC), a

forma predisposta a tutela do direito, possivel se verificar se para o conjunto ndo é admissivel outra
escolha, mais adequada aos objetivos do proprio processo, ja que o importante ao final é que a forma se
modele a tutela, e ndo o contrario.” (GAJARDONI, 2008, p. 104).

% |bidem, p. 134-135.

24 «por vinculado ao sistema da legalidade das formas, nosso pais se filiou, preponderantemente, ao
primeiro regime de flexibilizagcdo procedimental, com ampla incidéncia do modelo legal de tramitacGes
procedimentais alternativas em detrimento do modelo legal genérico de flexibilizagdo.” (Ibidem, p. 138-
139).

144



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume VI. Periodico da Pos-
Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ. Patrono: José Carlos Barbosa
Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

faculdade da audiéncia preliminar (art. 331, § 3°, do CPC), o 0nus da prova (art. 333 do
CPC) e a inversdo (art. 6° VI, do CDC), a interrupgdo do curso procedimental pela
resolucdo antecipada do pedido (art. 285-A do CPC e art. 330 do CPC), sumula
impeditiva de recursos (art. 518, § 1°, do CPC), julgamento monocratico dos recursos
(arts. 527, 1, 557, 8§ 1° e 8 1° A, do CPC), e conversao legal dos recursos (art. 527, 1l e
art. 544, § 3°, do CPC)?.

Na flexibilizacdo procedimental judicial o julgador, na falta de previséo
legislativa, adéqua o procedimento aos valores concebidos na Constituicdo. Citam-se
como exemplos: os direitos difusos e coletivos e procedimento diferenciado®, a
inversdo da ordem de produgdo de provas, a fungibilidade procedimental, a
fungibilidade entre ritos e demandas, a fungibilidade entre defesas, a fungibilidade entre
procedimentos liquidatorios, a fungibilidade entre as cautelares tipicas e atipicas, a
utilizacdo de procedimento diverso do legal e abstratamente previsto, as variantes no
ambito do procedimento recursal, a flexibilizacdo judicial dos prazos, e a flexibilizagdo
das rigidas regras sobre preclusdo.?’

Por ultimo, quanto a flexibilizacdo procedimental voluntaria, tem-se que a parte
elege o procedimento ou 0 ato processual da série que seja mais adequado a tutela de
seu direito. Assim, concilia-se o ativismo do juiz com o ativismo das partes.?® Com isso,

verifica-se a possibilidade de: flexibilizacdo da cogéncia em favor da eleicdo do

% |bidem, p. 140-180.

% «As técnicas diferenciadas existentes no Brasil que tentam, ou “que se propdem” a uma adequacio a
essas demandas seriais ou em massa pode ser resumida do seguinte modo: (a) julgamento liminar de
acles repetitivas (art. 285-A, CPC); (b) incidente de uniformizagdo (art. 476, CPC); (c) afetacdo de
julgamento a drgdo colegiado indicado no regimento interno do tribunal (art. 555, §1°, CPC); (d)
uniformizacdo de interpretacdo da lei federal no Juizado Especial Federal (art. 14, Lei 10.259/2001); (e)
simula vinculante (art. 103-A, CF/1988 e Lei 11.417/2006); (f) julgamento por pingamento dos recursos
especiais e extraordinarios (arts. 543-B e 543-C, CPC), entre outras.” (NUNES, Dierle. Novo enfoque
para as tutelas diferenciadas no Brasil? Diferenciagdo procedimental a partir da diversidade de
litigiosidade. Revista de Processo, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, ano 35, n. 184, p. 109-140,
junho/2010. p. 133).

2’ GAJARDONI, 2008, p. 180-215.

%8 «Limites: A definicdo dos limites entre os poderes do juiz e a autonomia das partes estd diretamente
vinculada a trés fatores: a) a disponibilidade do prdprio direito material posto em juizo; b) ao respeito ao
equilibrio entre as partes e a paridade de armas, para que uma delas, em razdo de atos de disposi¢do seus
ou de seu adversario, ndo se beneficie de sua particular posicdo de vantagem em relagdo a outra quanto ao
direito de acesso aos meios de acdo e de defesa; e c) a preservacdo da observancia dos principios e
garantias fundamentais do processo no Estado Democratico de Direito.” (GRECO, Leonardo. Os atos de
disposicdo processual — Primeiras Reflexdes. Revista Eletronica de Direito Processual, 1* Edi¢do —
Outubro/Dezembro de 2007. p. 4).
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procedimento pela parte, prorrogacdo convencional de prazos e eleicdo do ato
processual da série.?

Contudo essas regras, que mesmo sem previsdo legal ja poderiam ser
consideradas como implicitas em nosso ordenamento, terdo sua potencialidade
extremamente alargada para sustentar as possibilidades de ajustes que traz o novo CPC,
e ainda demandardo uma reformulacdo da teoria das nulidades e da preclusdo™®, ja que
tornardo o sistema processual infinitamente mais flexivel, inclusive quanto a algumas
prescricdes legais tidas como intransponiveis, se isso atender aos escopos da nova
ideologia do processo.

O objetivo desses institutos € evitar as situages de extingdo do feito sem
resolucdo do meérito e a propositura de novas demandas e sua perpetuacdo, e, ainda,
permitir que 0 processo avance para produzir a coisa julgada material, com uma
resolucéo definitiva do conflito.

Ora, as hipdteses de fungibilidade e de conversdo, ou dos principios da
adequacao e da adaptabilidade, sempre foram vistas com ressalva pela doutrina e pela
jurisprudéncia®, mas nem por isso deixaram de ser aplicadas ao caso concreto quando
pudesse garantir a efetiva entrega da tutela jurisdicional sem que houvesse prejuizos
para as partes.

Entretanto, a nova previsdo legislativa — promocéo de ajuste as peculiaridades da
causa - € muito mais abrangente, uma vez que, além de ndo trazer parametros para a sua
execucao na préatica, ainda inclui a possibilidade de ajuste do ato processual em si, 0 que
merece bastante reflexdo e cautela pelos atuantes do direito e demandara toda uma
logistica operacional, inclusive, no que tange aos servicos cartorarios.

Sem duvida, o papel do juiz*? na aplicacdo do dispositivo em comento seré

decisivo para o sucesso ou ndo do instituto, uma vez que tanto a atitude contida® do

2 GAJARDONI, op. cit., p. 215-222, nota 27.

%0 «“Assim, o estudo da preclusio estd intimamente ligado ao formalismo, pela relagdo direta da
elasticidade do procedimento com as prerrogativas dos sujeitos do processo.” (CABRAL, 2009. p. 257).

31 «“Nio obstante divergéncia no STF quanto a aplicacdo do principio da fungibilidade fora do &mbito
recursal, foram observados seis acorddos e oito decisdes monocréaticas no sentido da possibilidade de
aplicacdo do principio da fungibilidade em situagdes onde a troca ndo ¢ feita entre recursos” (CAMARA
E SILVA, Erick Sim@es da. A dlvida objetiva como Gnico requisito para a aplicacdo do principio da
fungibilidade dos meios no processo civil: posicionamento do Supremo Tribunal Federal. Revista de
Processo, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, Ano 35, n. 181, p. 273-296, mar./2010. p. 294).

%2 Numa visdo bastante pessimista da figura do juiz, tem-se que: “Outra falicia recorrente é a da
credulidade romantica no ativismo judicial técnico processual, que permitiria flexibilizacGes
procedimentais solitarias pelo juiz no caso concreto em face das peculiaridades de aplicagdo. Tal crenga
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magistrado quanto os excessos judiciais®® poderdo determinar os rumos da nova

experiéncia legislativa.

4. Variagao procedimental no Direito estrangeiro

No estrangeiro, observa-se que alguns ordenamentos juridicos ja dispGem de
técnicas processuais que permitem uma maior disposicdo dos atos e das formas
processuais. Aqui serdo analisados apenas quatro: o estadunidense, o inglés, o francés e
0 portugués. Esse movimento pela busca de meios capazes de aprimorar a técnica
processual e proporcionar uma prestacdo jurisdicionais mais adequada decorreu, antes
de tudo, da mudanca de paradigma ideoldgico que afetou tanto os paises da common
law como os da civil law.

No liberalismo do século XIX, o processo se destinava a proteger a plenitude
dos direitos subjetivos dos cidaddos, e ndo a observancia do direito objetivo ou
salvaguarda do interesse publico, em decorréncia da grande desconfianca em relacdo ao
juiz, que deveria permanecer inerte no processo, submetendo-se integralmente a
iniciativa das partes. J& no século XX, iniciou-se 0 movimento de publicizacdo do

processo civil, que dominou a doutrina® da época, sob a alegag&o de que o incremento

na sensibilidade do juiz para fazer essas adequagdes procedimentais solitarias, parte do dogma do
protagonismo judicial, criticado por muitos em face dos ganhos constitucionais do ultimo século e que
padece de um problema pratico 6bvio: 0 magistrado brasileiro ndo possui tempo e infraestrutura para
“sopesar” no caso concreto quais as melhores op¢des procedimentais a seguir, além de ser inevitavel a
visualizagdo do impacto (politico, econdmico, social) de suas decisGes. Para o sistema que ele trabalha
somente importa o cumprimento de metas e o julgamento em profusdo!” (NUNES, Dierle, 2010, p. 133).
%8 «“Nesta mesma linha de raciocinio, se o direito processual ndo se flexibilizar em fung¢do do direito
material, teremos um instrumento absolutamente ineficaz. E preciso tomar consciéncia de que
instrumentalidade ndo se compatibiliza com neutralidade ou indiferenca quanto as necessidades
verificadas no plano material. Ndo basta a previsdo em abstrato de um procedimento para possibilitar ao
titular de uma situacéo substancial carente de protecdo 0 acesso a tutela jurisdicional efetiva. N&o se pode
olvidar que o processo, nas suas varias espécies, & sempre voltado a uma situagdo de direito substancial.
Como ja se advertiu com muita propriedade, o processo ndo pode ser colocado no vacuo, sendo
imprescindivel o reconhecimento, pelos juristas, de que as técnicas processuais servem a fungdes sociais.”
(BEDAQUE, 1995, p. 65-66).

% «Na dire¢do do processo, deve o juiz buscar flexibilizar a técnica, nos limites da legalidade, com o
objetivo de torna-lo efetivo. E essencial que o sistema processual dote o juiz de poderes mais flexiveis na
direcdo e conducgdo do processo. I1sso advém do interesse publico que o permeia.” (OLIVEIRA, Swarai
Cervone de. Poderes do juiz nas ac¢Oes coletivas. Sdo Paulo: Atlas, 2009. — (Colecdo Atlas de Processo
Civil/ coordenacédo Carlos Alberto Carmona), p. 13)

% Destaca Michele Taruffo que na maioria dos ordenamentos juridicos comparados hé tendéncia em
fortalecer de forma simultinea e com total compatibilidade os poderes do juiz e os direitos processuais
dos jurisdicionados (Investigacion judicial y produccion de prueba por las partes, Traduccion de Juan
Andrés Varas Braun. Revista de Derecho, Valdivia, v. 15, n. 2, p. 205-213, dic. 2003. p. 1).
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dos poderes do Estado na sociedade ensejaria 0 progresso social e justificaria o poder do
juiz, aumentando o acesso e a qualidade da justica. Era o interesse publico sobre o
particular.

Dentre os efeitos dessa guinada ideoldgica destaca-se o incremento dos poderes
do juiz de controlar e ajustar o desenvolvimento do procedimento de acordo com as
peculiaridades da causa.

Os poderes do juiz no adversary system® norte-americano séo controvertidos,
uma vez que as eventuais mudancas na postura do magistrado — ao menos nas acoes
individuais — importam ndo s6 em uma reavaliacdo do sistema judiciario norte-
americano, como ainda em um enfraquecimento de um sistema arraigado na cultura
local (na qual a idéia ligada ao sistema inquisitorio lembra a ofensa aos principios
basicos e a Inquisicdo). Dessa forma, permanecem apegados ao modelo adversarial.*’

Ainda assim, had noticia de interessante movimento que ocorre nos Estados
Unidos, com os chamado juizes gerenciais. Esse movimento gerencial consiste no fato
dos juizes, antes e depois do julgamento, tentarem modelar o litigio e influenciar
resultados. Eles negociam com as partes o curso, 0 tempo e a extensdo pré e pés-
julgamento.

Essa responsabilidade gerencial d& aos juizes grande poder. Eles trabalham
longe da publicidade e sem registro, como também sem nenhuma obrigacdo escrita,
motivagio e fora do alcance recursal. E uma nova forma de “ativismo judicial”, uma
atitude que comumente atrai criticas substanciais. Judith Resnik alerta que 0s juizes
gerenciais ensinam outros juizes a valorizar estatisticas, como 0 numero de casos
distribuidos, mais do que a qualidade de sua distribuicéo.

Finalmente, em razéo de ser o julgamento gerencial menos visado e em geral
ndo submetido a recurso, da as cortes de julgamento mais autoridade e, a0 mesmo
tempo, os litigantes sdo providos de menos garantias processuais para protegé-los do
abuso de autoridade. Em resumo, o julgamento gerencial pode estar redefinindo os

critérios do que constitui um racional, justo e imparcial julgamento. S&o utilizadas

% JOLOWICZ, J. A. On civil procedure. Cambridge: University Press, 2000. p. 175, apud
AMENDOEIRA JUNIOR, Sidney, Poderes do juiz e tutela jurisdicional, cit., p. 61.

% BARBOSA MOREIRA, José Carlos, Temas de direito processual: nona série. Sa0 Paulo: Saraiva,
2007, cit., p. 50.
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técnicas gerenciais e informais, na tentativa de ganhar tempo e evitar as pressdes da
controvérsia puablica.

Os gerenciamentos pré-julgamento e pos-julgamento assemelham-se em
algumas caracteristicas. Em ambos, juizes interagem informalmente com as partes
litigantes e recebem informagdes que s&o consideradas inadmissiveis na tradicional sala
de audiéncia. Gerenciamento nas duas extremidades do processo judicial leva tempo e
aumenta a responsabilidade dos juizes.®

Fernando Gajardoni informar que o case manegement das cortes federais norte-
americanas, elaborado a luz das Federal Rules of Civil Procedure (FRCP) busca a
solugdo de conflitos por via dos meios alternativos das controvérsias (ADR) e também a
flexibilizacdo judicial do procedimento (0 juiz, juntamente com as partes, estipula
previamente as etapas do desenvolvimento do feito, gerenciando-0)*°, conclui:

Para fins deste estudo, 0 que se sobreleva notar é que o case manegement norte-
americano parte do principio que é dado ao magistrado e ndo mais exclusivamente as
partes ou a lei, estabelecer qual a melhor rota a ser seguida para a solucdo da demanda.
Seja utilizando-se dos procedimentos gerenciais reconhecidos pelo Federal Judicial
Center, seja estabelecendo por si mesmo qual o melhor encaminhamento da causa
(elaborando-se um plano préprio de conducdo do caso logo no inicio do processado), o
fato é que ndo ha vinculacdo do julgador aos rigidos modelos estabelecidos pelas leis
processuais. A forma do procedimento é tdo desimportante para 0 modelo de processo
norte-americano (R. 61) — o0 que demonstra ndo ser ela representacdo alguma de justica
da decisdo -, que eventuais vicios sdo incapazes de comprometer, como regra, 0O
resultado dos julgamentos, sendo rarissimas as hipéteses de anulacdo das decisbes

prolatadas por vicio de forma.*

% A autora entende que esse juizo gerencial altera drasticamente o mundo do litigio civil, de modo que
deveria ser submetido a um debate publico, bem como existir uma investigacdo maior sobre o que 0s
juizes devem fazer e quais regras devem governar seu comportamento. Ela esta preocupada em preservar
a singular funcdo judicial, a fim de que ela ndo seja desnaturada e ndo estd convencida do descrédito da
virtude do juiz desinteressado, a qual forma a base da autoridade judiciaria. Alega que a sociedade
americana ndo esta preparada e deliberadamente decidida a descartar o tradicional modelo contraditério,
em favor do modelo continental ou inquisitorial. Ela teme que esses movimentos se aproximem de uma
administracdo, colocando em risco de extingdo o julgamento (RESNIK, Judith. Managerial Judges.
Harvard Law Review, v. 96, n. 2, p. 374-448, Dec. 1982. Disponivel em:
<http://www.jstor.org/pss/1340797>. Acesso em: 14 jan. 2008.

% GAJARDONI, 2008, p. 119.

0 Ibidem, p. 121.
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Ja na Inglaterra*, também houve significativa mudanca na postura do juiz, antes
habituado a agir e a falar pouco. A atual tendéncia é a de que o0 juiz inglés tenha maior
contato com o processo, inclusive na producdo de prova.*? Assim é que, apds pesquisa
elaborada pelo magistrado Lord Woolf sobre a situacdo da Justica civil inglesa, em que
se constatou uma série de deficiéncias (custo-lentiddo-complexidade), houve a
elaboracdo, no ano de 1999, de um Cddigo de Processo Civil denominado Rules of Civil
Procedure, que substituiu a fragmentaria disciplina existente. Trata-se de uma
importante transformacdo legislativa, que procurou utilizar linguagem uniforme e
simples.

Com a promulgacdo das Rules of Civil Procedure, inimeros poderes foram

outorgados ao juiz inglés*. Esses poderes de gestdo, alguns nomeados de case

*1 Sobre 0 assunto: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Uma novidade: o Cédigo de Processo Civil
inglés. Revista de Processo, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, ano 25, n. 99, p. 74-83, jul./set. 2000.

2  AMENDOEIRA JUNIOR, Sidney, Poderes do juiz e tutela jurisdicional: a utilizagdo racional dos
poderes do juiz como forma de obtencdo da tutela jurisdicional efetiva, justa e tempestiva. Sdo Paulo:
Atlas, 2006. (Colecéo Atlas de Processo Civil), p. 55.

* A regra 1.4.2 da Civil Procedure Rules (CPR) esta implementado a postura ativa do juiz inglés na
condugdo do processo civil, em 12 itens a saber: Court’s duty to manage cases 1.4 (1) The court must
further the overriding objective by actively managing cases. (2) Active case management includes — (a)
encouraging the parties to co-operate with each other in the conduct of the proceedings; (b) identifying
the issues at an early stage; (c) deciding promptly which issues need full investigation and trial and
accordingly disposing summarily of the others; (d) deciding the order in which issues are to be resolved;
(e) encouraging the parties to use an alternative dispute resolution procedure if the court considers that
appropriate and facilitating the use of such procedure; (f) helping the parties to settle the whole or part
of the case; (g) fixing timetables or otherwise controlling the progress of the case; (h) considering
whether the likely benefits of taking a particular step justify the cost of taking it; (i) dealing with as many
aspects of the case as it can on the same occasion; (j) dealing with the case without the parties needing to
attend at court; (k) making use of technology; and (I) giving directions to ensure that the trial of a case
proceeds quickly and efficiently. N&o bastasse, a regra 3.1 do CPR ainda especifica outras situacdes
autorizativas do poder de gestdo do magistrado britanico, nos seguintes termos: The court’s general
powers of management 3.1. (1) The list of powers in this rule is in addition to any powers given to the
court by any other rule or practice direction or by any other enactment or any powers it may otherwise
have. (2) Except where these Rules provide otherwise, the court may — (a) extend or shorten the time for
compliance with any rule, practice direction or court order (even if an application for extension is made
after the time for compliance has expired); (b) adjourn or bring forward a hearing; (c) require a party or
a party’s legal representative to attend the court; (d) hold a hearing and receive evidence by telephone or
by using any other method of direct oral communication; (e) direct that part of any proceedings (such as
a counterclaim) be dealt with as separate proceedings; (f) stay the whole or part of any proceedings or
judgment either generally or until a specified date or event; (g) consolidate proceedings; (h) try two or
more claims on the same occasion; (i) direct a separate trial of any issue; (j) decide the order in which
issues are to be tried; (k) exclude an issue from consideration; (I) dismiss or give judgment on a claim
after a decision on a preliminary issue; (II) order any party to file and serve an estimate of costs; (m) take
any other step or make any other order for the purpose of managing the case and furthering the
overriding objective. (3) When the court makes an order, it may — (a) make it subject to conditions,
including a condition to pay a sum of money into court; and (b) specify the consequence of failure to
comply with the order or a condition. (4) Where the court gives directions it will take into account
whether or not a party has complied with the Practice Direction (Pre-Action Conduct) and any relevant
pre-action protocol. (5) The court may order a party to pay a sum of money into court if that party has,
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manegement, autoriza o juiz a regular a dire¢do do litigio e a conduzir o processo de

forma a se alcancar a justica substancial, conforme os objetivos estabelecidos.

A diretriz para a solucdo dos problemas detectados é o abrandamento dos
excessos do adversary system. Incrementaram-se os poderes do juiz na diregdo formal
do processo. Em relagdo a instrucdo do processo**, o novo Cédigo ndo chega a conceder

ao juiz o poder de determinar de oficio a realizagdo de provas, mas lhe outorga “amplas
faculdades de controle da atividade probatéria”.*®

Sobre o assunto, discorre Fernando Gajardoni:

Logo na regra n. 1.4.2 da Civil Procedure
Rules (CPR), ja sdo apresentados 12 itens para
implementacdo do active case manegement no
processo civil inglés, conferindo-se ao magistrado
britanico, pois, papel ativo na conducdo do processo.
Desde ja se adiante que em linhas gerais o case
manegement inglés é semelhante ao norte-
americano. Ambos operam na outorga de poderes de
direcdo ao juiz para o alcance de um processo justo,
rapido e econdmico, bem como incentivam 0 uso
dos meios alternativos de solucdo de controvérsias.
A partir da reforma operada no sistema processual
civil inglés, a diferenca entre ambos os modelos é a
fonte normativa: o0 case manegement norte-
americano, conforme veremos adiante, estd fundado
em disposi¢cdes ndo legais editadas por um centro de
acompanhamento do funcionamento das cortes
federais (o Federal Judicial Center), enquanto o
case manegement inglés tem incidéncia por forga de
disposicao legal cogente (as Civil Procedure Rules).

[]

Para entoar o escopo geral das CPR de
permitir as cortes tratar dos casos individualmente e
de forma justa (R.1.1.1), séo estabelecidas diretrizes
gerenciais para todos os julgadores: (a) identificar as

without good reason, failed to comply with a rule, practice direction or a relevant pre-action protocol.
(6) When exercising its power under paragraph (5) the court must have regard to — (a) the amount in
dispute; and (b) the costs which the parties have incurred or which they may incur. (6A) Where a party
pays money into court following an order under paragraph (3) or (5), the money shall be security for any
sum payable by that party to any other party in the proceedings. (7) A power of the court under these
Rules to make an order includes a power to vary or revoke the order.

* Relatando os poderes instrutérios postos a disposicdo do magistrado inglés ver: AMENDOEIRA
JUNIOR, 2006 , p. 58.

** BARBOSA MOREIRA, jul./set. 2000, p. 74-83.
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questdes envolvidas nos casos; (b) resolver as
questdes simples rapidamente, e estabelecer
parametros para a resolucdo das demais questdes; (c)
estabelecer cronogramas das providéncias que serao
adotadas no procedimento, inclusive determinando a
ordem em que os atos serdo praticados e 0S seus
prazos; e (d) controlar o volume de provas,
limitando-as ao necessario.*°

N&o bastasse, alerta o autor que as CPR estabelecem apenas trés procedimentos

(tracks, procedures, ou courses of actions) para a solucdo das demandas, com base no

valor da causa, sendo que:

A eleigdo desses procedimentos, todavia, ndo
ficou exclusivamente na esfera legislativa, ou
estritamente atrelada ao valor da causa. Salvo nas
situacbes expressamente vedadas pelas CPR, as
partes e 0 juiz podem optar por quaisquer destes
procedimentos, respeitados alguns minimos limites
legais que indicam os dados tidos como relevantes
para a opcdo procedimental (matters relevant to
allocation to a track), nos termos da regra de n.
26.8. Entre eles, destacam-se a complexidade dos
fatos, do direito ou das evidéncias, o numero de
litigantes ou sua quantidade especial, os reflexos da
decisdo para pessoas que ndo serdo partes, a
quantidade de prova oral a ser produzida etc. Além
disso, na constatacdo desses dados tidos por
relevantes no curso do processo, nada impede que o
procedimento seja modificado (re-allocation track),
com a adocdo de iter padrdo diverso do inicial (R.
26.10), independentemente, repita-se, do valor da

47
causa.”

Por fim, quanto ao éxito da reforma inglesa, novamente Fernando Gajardoni“®:

*® GAJARDONI, 2008, p. 113-114.
*" Ibidem, p. 114-115.
*8 |bidem, 2008, p. 117-118.

A reforma processual civil inglesa, de acordo
com fontes do governo britanico, foi considerada
exitosa logo apoOs trés anos de adogdo da CPR.
Acompanhamento estatistico da reforma mostrou
que o tempo medio de julgamento de um caso nas

152



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume VI. Periodico da Pos-
Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ. Patrono: José Carlos Barbosa
Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

cortes locais caiu de 639 dias em setembro de 1997
(antes das CPR) para 498 dias em 2000-2001.
Revelou, ainda, que o tempo entre a reclamacéo e a
audiéncia inicial nos juizados de pequenas causas,
apesar de aumentar logo apds a introducéo das CPR,
comecou a cair a partir de 2002. E que a substituicdo
do primeiro ano de vigéncia da reforma, de um
aumento significativo de casos submetidos aos
meios alternativos de solucdo das controversias
(ADR), o que esta contribuindo para a formacgédo de
uma cultura juridica menos adversarial na Inglaterra
e para a diminuicdo do ndmero de demandas
ajuizadas.

Na Franca®, a preocupacdo contemporanea estd em enfrentar a inflagdo

contenciosa, acelerando, a0 mesmo tempo, 0 procedimento. Para tanto, foram

|50

reforgados os poderes instrutorios do 6rgdo judicial®™. Segundo Roger Perrot:

Ao longo deste meio século, o processo civil
francés foi consideravelmente renovado, por forga
de uma reforma global que entrou em vigor em
1981. Essa reforma caracterizou-se antes de tudo
pela notavel ampliacdo dos poderes do juiz, a luz da
idéia diretriz, de origem alemd, segundo a qual, se as
partes ttm o Onus de alegar os fatos, em
compensacdo 0 juiz tem a missdo de dizer o
direito.>

Ademais, iniciou-se no direito francés um movimento traduzido na necessidade
da existéncia de um modelo juridico negocial ao lado de um modelo juridico imposto
pelo Estado. Em consequéncia, passou-se a refletir sobre a contratualizacdo da justica,
do processo e dos modos de regramento dos litigantes, tema aparentemente paradoxal
com o0 processo, que é um desacordo. Essa novidade representa um projeto de
democratizagéo da justica, uma vez que harmoniza o principio da cooperacao dos juizes

e das partes com o principio do contraditorio, principios estes que direcionam o

** Interessantes consideracdes sobre o ordenamento juridico francés, retratando as perspectivas do futuro,
podem ser encontradas em: PERROT, Roger. O processo civil francés na véspera do século XXI.
Tradugdo de José Carlos Barbosa Moreira. Revista de Processo, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, ano
23,n.91, p. 203-212, jul./set. 2000.

** BARBOSA MOREIRA, 2007, p. 50.

1 PERROT, jul./set. 2000, p. 207.
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processo civil francés, através de técnicas contratuais.’® A possibilidade de modificacéo
contratual do procedimento no direito francés vem estabelecida no Décret n.° 2005-1678
du 28 décembre 2005.%

Diferentemente dos dois sistemas primeiramente citados, no direito francés
observa-se uma maior cooperacdo entre o juiz e as partes para fins de estabelecer
acordos processuais. Além disso, a contratualizacdo do processo € ampla e se revela de
varias formas, como as convengfes que visam evitar 0 processo, das que ocorrem
durante o processo, de acordos relativos ao juiz, dentre outras.>*-*°

Verifica-se, pois, que os dois primeiros sistemas preferiram conferir um amplo
poder discricionario ao juiz para dirigir o processo da forma que melhor convier a
entrega da efetiva tutela jurisdicional. J& no sistema francés, concede-se grande poder as
partes de conducdo do processo, através de contratos de procedimentos.

Em Portugal, desde a reforma do CPC de 1995 (Decreto-lei n. 329-A/95,
posteriormente retificado pela Lei n. 28/96, implementado pelo Decreto-lei n. 180/96)
> foi instituido o art. 265-A, que trata do principio da adequacéo formal, contendo
disposicdes bem semelhantes ao que ora se pretende instituir no Projeto do CPC
brasileiro, ou seja, conferindo amplo poder de gestdo processual ao juiz portugues®’ para

a promocdo de adaptacdes procedimentais.

52 Cf. CADIET, Loic. Conventions relatives au process en droit francais. Revista de Processo, Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, ano33, n.160, p. 61-82, jun./ 2008.

53 Estabelece o referido Decreto: Article 23. Le troisiéme alinéa de I'article 764 est remplacé par les
dispositions suivantes: « Il peut, aprés avoir recueilli [’accord des avocats, fixer un calendrier de la mise
en état. « Le calendrier comporte le nombre prévisible et la date des échanges de conclusions, la date de
la cloture, celle des débats et, par dérogation aux premier et deuxieme alinéas de [’article 450, celle du
prononcé de la décision. « Les délais fixés dans le calendrier de la mise en état ne peuvent étre prorogés
qu’en cas de cause grave et dument justifiée. « Le juge peut également renvoyer [’affaire a une
conférence ultérieure en vue de faciliter le reglement du litige.

 CADIET, Loic. Conventions relatives au process en droit francais. Revista de Processo, S3o Paulo,
Revista dos Tribunais, ano33, n.160, p. 61-82, jun./ 2008.

% “E essa colaboragio deve ser buscada espontaneamente pelas partes e pelo Estado, tanto por
mecanismos legais quanto por instrumentos consensuais. Nesse sentido, a jurisprudéncia francesa
desenvolveu o contrat de procédure, um acordo plural entre os sujeitos do processo em que todos
deliberam sobre as regras que disciplinardo aquele processo especifico, como, por exemplo, prazo limite
para alegacdes, prazo para julgamento, troca de documentos, dispensa de recursos etc.” (CABRAL, 2009,
p. 219).

*% O poder de adaptacéo do procedimento do juiz portugués est4 normatizado no Cédigo de Processo
Civil lusitano, da seguinte forma: Art. 265-4: “Quando a tramita¢do processual prevista na lei ndo se
adequar as especificidades da causa, deve o juiz oficiosamente, ouvidas as partes, determinar a pratica
dos actos que melhor se ajustem ao fim do processo, bem como as necessarias adaptacdes.

" “A circunstincia de o juiz poder agora fazer tudo também em matéria de formas processuais nio
significa, bem entendido, que ndo haja limites a sua gestdo processual. Os direitos a decisdo da causa em
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Sobre 0 novo modelo processual afirma Fernando Gajardoni:

Com efeito, 0 novo principio da adequacéao
formal vem romper com o apertado regime da
legalidade das formas processuais. Através dele,
visa-se remover um obstaculo ao acesso a justica em
obediéncia a natureza instrumental da forma do
processo; se a tramitacdo prevista na lei ndo se
adequar ao fim do processo. Conferem-se, entdo, 0s
correspondentes poderes ao juiz para adaptar a
sequéncia processual as especificidades da causa
apresentada em juizo, reordenando 0s atos
processuais a serem praticados no iter, inclusive
com a determinacdo da préatica de ato ndo previsto
ou a dispensa de ato inatil previsto, ou ainda com a
alteracdo da ordem dos atos abstratamente
disciplinados em lei.

[...]

Acrescente-se a isso, ainda, o fato de que ndo
hé& antecedentes historicos, tampouco paralelos em
direito comparado, a facilitar a interpretacdo do
novel principio na extensdo em que foi contemplado
pelo CPC portugués.

Por isso, a doutrina portuguesa vem se
esforcando para tracar limites a aplicacdo do
dispositivo, bem como obviar as hipGteses praticas
de sua utilizagdo.>®

N&o bastasse, em 16/10/2006 foi instituido o chamado regime processual civil
experimental, que reforcou os poderes do magistrado de direcdo e agilizacdo do
processo, mitigando-se o formalismo e conduzindo o juiz para uma visdo critica das
regras. Trata-se do estabelecimento de um processo comum regulado por lei especial®®.
Cabe registrar que nesse curioso fenémeno o ocorrido em Portugal, denominado regime

processual experimental, a legislagdo processual portuguesa implementou um regime

prazo razoavel e ao processo equitativo, acolhidos na Constituicdo (art. 20.°, n. 4), nomeadamente no que
respeita aos principios do contraditorio, de igualdade de armas, da imparcialidade, da economia
processual e ao direito & fundamentacdo das decisdes; o fim do processo e a natureza contenciosa da
jurisdigdo constituirdo exemplos desses limites.” (MENDONCA, Luis Correia de. Processo civil liquido e
garantias (0 regime processual experimental portugués. Revista de Processo, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, ano 34, n.170, p. 215 -250, dez./ 2009. p. 234).

*8 GAJARDONI, 2008, p. 126-127.

%9 Cf. FARIA, Paulo Ramos de. Regime processual civil experimental comentado. Coimbra: Almedina,
2010.
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processual civil mais simples e flexivel, visando privilegiar a participagdo dos sujeitos
do processo, estimulando o contraditorio.

Suas caracteristicas marcantes sdo a cooperacdo® e a atribuicdo de poderes
efetivos ao juiz, que assume a direcdo do processo, aplicando ao caso concreto a regra
mais racional. Essas regras sdo aplicadas somente em tribunais de elevada
movimentacdo processual e serdo avaliadas pelo Ministério da Justica, sendo que,
inicialmente, as regras estavam previstas para serem revistas ao final do prazo de dois
anos (namero 2 do art. 20 do Decreto-Lei n°® 108/2006), mas tal dispositivo foi revogado
pelo art. 1° do Decreto-Lei n° 187/2008.

A licdo que se extrai do sistema lusitano € a de que o direito processual
portugués, pautado em certos costumes enraizados no sistema romano-germanico, nao
estava funcionando a contento, gerando a necessidade haver mudancas capazes de

efetivamente atender aos consumidores da Justica. Nas palavras de Moreira Pinto:

O modelo autoritario do processo, calcado no
individualismo, cedeu espa¢o ao espirito humilde e
construtivista, sob a participacao de todos 0s sujeitos
atuantes, em prol da efetiva realizacdo do direito
material. A antiga tendéncia, consubstanciada no
paradigma liberal do processo, de situar as partes
como as figuras centrais da demanda, relegando o
juiz a um personagem passivo e desinteressado, ndo
mais sobrevive na dindmica da realidade da moderna
processualistica lusitana.®

Contudo, a doutrina® indica que apesar dos dois esforcos legislativos
supracitados, observa-se dos anos ja percorridos que, na pratica, ndo houve
significativos avangos ou vantagens processuais, ja que faltou uma efetiva adesdo dos
operadores do direito. Assim, os destinatarios da norma ndo souberam ou ndo quiseram

coloca-la em funcionamento, seja por ainda ndo terem despertado para uma nova

%0 «O art. 266 do CPC de Portugal é aquele que melhor dispde sobre os deveres de cooperacio,
destacando que todos devem concorrer para a justa composicao do litigio. Em seguida, expressa o dever
de esclarecimento e menciona, no art. 266-B, deveres de urbanidade e corregdo reciprocos entre 0s
sujeitos do processo.” (CABRAL, 2009, p. 252).

. MOREIRA PINTO, Junior Alexandre. O regime processual experimental portugués. Revista de
Processo, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, ano 32. n. 148. p. 169-180, jun. 2007. p. 172.

2 MACHADO, Anténio Montalvao; PIMENTA, Paulo. O novo processo civil. 112 ed. Coimbra:
Almedina, 2009. p. 277-290.

156



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume VI. Periodico da Pos-
Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ. Patrono: José Carlos Barbosa
Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

perspectiva processual, seja por estarem presos aos paradigmas precedentes da
concepcao liberal do processo.

Nesse passo, a iniciativa legislativa ndo surtiu o esperado efeito nos sujeitos
processuais, 0 que comprometeu ou inviabilizou a ado¢do de uma postura diferente
dentro do processo, a fim de possibilitar consequentes beneficios e resultados para a
eficiéncia da justica. Em resumo, as inovagdes processuais ndo foram acompanhadas do
que os portugueses chamam de reforma de mentalidade.

Concluindo o topico, observa-se que os grandes sistemas juridicos — cada qual
com as suas peculiaridades — estdo gradativamente reconhecendo e/ou implementando o
aumento da iniciativa do érgdo judicial, seja por partilharem das ideias do publicismo,
seja sob a justificativa de se atender a exigéncia constitucional da efetividade.

Como essas alteragdes ideoldgicas e praticas sdo relativamente recentes, tanto
em relacdo a legislacdo quanto em relacdo ao estabelecimento de uma cultura de
flexibilizacdo nos ordenamentos mencionados, resta aos juristas apenas observar a
evolugdo dos novos institutos®®, para, se for o caso, aprender as novas técnicas e
incorporar no processo civil brasileiro o que tiver éxito e for compativel com a nossa
realidade juridica.

De qualquer modo, ainda que de forma incipiente, é possivel que a doutrina e a
jurisprudéncia dos ordenamentos que adotam o liberalismo mitiguem os exageros do
privatismo, a fim de que o processo e a verdade ndo fiquem tdo reféns do voluntarismo

e do capricho das partes.

5. Espécies de flexibilizacdo procedimental

Sdo trés os modelos de flexibilizacdo identificados pela doutrina: (i) por
imposicdo legal (ex.: art. 654, conversdo do arresto em penhora, do CPC brasileiro); (ii)
decorrente de ato judicial (ex.: o case management inglés e as adaptacdes do
procedimento do direito portugués); e (iii) por ato das partes (ex.: contract de procedure
do direito francés).

Entretanto, parece que o Projeto do CPC estabelece uma quarta categoria de
variacdo procedimental, que mistura a flexibilizacdo por imposicéo legal e a decorrente
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de ato judicial. Assim, tanto as hipdteses expressamente autorizadas na lei como as que
forem criadas pelo juiz podem ser consideradas como forma de adaptacdo

procedimental.

6. Flexibilizagdo procedimental no projeto do CPC brasileiro

O Anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil, atualmente convertido no
Projeto de Lei do Senado — PLS 166/10, prevé em duas oportunidades a possibilidade
de variagdo procedimental.

A primeira referéncia estd estabelecida logo no Titulo VI (Do juiz e dos
auxiliares da justica), Capitulo | (Dos poderes, dos deveres e da responsabilidade do

juiz), art. 107, V, nos seguintes termos:

Art. 107. O juiz dirigira o processo conforme
as disposicdes deste Cadigo, incumbindo-lhe:

[]

V- adequar as fases e 0s atos processuais as
especificacbes do conflito, de modo a conferir maior
efetividade a tutela do bem juridico, respeitando
sempre o contraditorio e a ampla defesa;

Ja a segunda mencdo a flexibilizacdo do procedimento esta prevista no Titulo
VIII (Dos atos processuais), Capitulo | (Da forma dos atos processuais), Se¢do | (Dos
atos em geral), § 1° do artigo 151 do Anteprojeto e vem assim redigido:

Art. 151. Os atos e 0s termos processuais nao
dependem de forma determinada, sendo quando a lei
expressamente a exigir, considerando-se validos 0s
que, realizados de outro modo, lhe preencham a
finalidade essencial.

8 1° Quando o procedimento ou 0s atos a
serem realizados se revelarem inadequados as
peculiaridades da causa, deverd o juiz, ouvidas as
partes e observados o contraditorio e a ampla defesa,
promover 0 necessario ajuste.

Verifica-se, pois, que o modelo de flexibilizagdo procedimental adotado pelo

novo Codigo € o por imposicédo legal, e atribui ao juiz poderes amplos e discricionarios
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para modelar o procedimento e os atos processuais de acordo com as especificidades da
causa, desde que observado o contraditorio e a ampla defesa.

Entretanto, a lei ndo estabeleceu qualquer parametro, exemplo ou limite sobre o
tema, de modo que a flexibilizacdo procedimental ainda vai demandar muito
amadurecimento cientifico e pragmaético, sendo que sé o cotidiano forense sera capaz de
modelar o desenvolvimento do instituto em nossa cultura juridica.

Conforme ja mencionado, em Portugal, desde a reforma do CPC de 1995, foi
instituido o art. 265-A, contendo disposi¢cGes bem semelhantes ao que ora se pretende
instituir no Projeto do CPC brasileiro, ou seja, conferindo amplo poder de gestdo
processual ao juiz para a promocgao de adaptacdes procedimentais. Posteriormente, em
16/10/2006 foi implementado o chamado regime processual civil experimental, que
reforcou os poderes do magistrado de direcdo e agilizacdo do processo, mitigando-se 0
formalismo e conduzindo o juiz para uma visao critica das regras. Entretanto, constatou-
se que a referida novidade ndo trouxe grandes evolucBes ou beneficios para o direito
processual lusitano pela falta de aderéncia mental e préatica dos aplicadores do direito.

Essa realidade faz com que figuemos sem muitas referéncias quanto ao sucesso
do funcionamento da flexibilizagdo procedimental em outros ordenamentos e quanto a
seguranca para desenvolver o referido instituto no Brasil, ja que, além de inédito, traz
consigo alteracdes profundas e radicais em nosso sistema processual, afetando outros
institutos como o da nulidade e o da preclusdo, o que muda completamente toda a
dindmica estrutural e ideoldgica do processo.

Isso porque ndo ha qualquer indicativo da forma e dos limites da flexibilizacéo
do procedimento, o que poderd, na pratica, trazer inimeras duvidas e problemas
processuais, sem contar com risco de ndo se entender a mecanica do instituto ou entdo
de se causar um amplo dissenso de posicionamentos na doutrina e na jurisprudéncia,
ensejando uma indesejada inseguranga juridica que pode comprometer, em Uultima
andlise, a propria aceitacdo dessa técnica.

Por outro lado, devera existir um controle pelo juiz em relacdo ao grau de
disposicdo postulado pelas partes, a fim de que seja resguardado o interesse publico
inerente ao direito processual. Desse modo, ndo sera uma tarefa facil nem para as partes

— que deverdo ser razodveis quando do requerimento de flexibilizacdo - e nem para 0s
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juizes — que deverdo estar atentos para ndo violarem ou para controlarem a ordem
pUblica processual.®*

Ademais, a flexibilizacdo do procedimento acarreta, necessariamente, a alteracédo
dréstica de todo o sistema de nulidades processuais e de preclusdo, sendo que, sem a
harmonizacdo dos trés institutos, ndo h&d como ser concebida a referida inovacéo
processual.

Assim, os conhecidos defeitos processuais ndo poderdo ser reconhecidos como
antes, ou seja, isoladamente, sem que haja uma avaliacdo sistematica do contexto

processual em que a forma e/ou o ato se expressou de modo mais maleavel.

7. Concluséo

1) Na atualidade, repensa-se o emprego da rigidez das formas como um meio de
se atingir uma tutela jurisdicional adequada, admitindo-se seja disponibilizado um
procedimento menos previsivel e que sejam desconsiderados alguns vicios processuais
por ndo terem o conddo de abalar a seguran¢a da técnica utilizada e que, a0 mesmo
tempo, seja assegurado o comprometimento com o resultado jurisdicional desejado.

2) Dentre as diversas alteragdes normativas que acompanharam a trajetdria de
um novo modelo de processo, esta a flexibilizagdo do procedimento, previsto no
Anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil, atualmente convertido no Projeto de
Lei do Senado — PLS 166/10. Trata-se de intrigante iniciativa e que demandara muita
reflexdo e amadurecimento juridicos, além de grande observacao de sua aplicacdo pela
jurisprudéncia.

3) A inser¢do da flexibilizagdo do procedimento no ordenamento brasileiro
acompanha uma tendéncia ja vem sendo adotada por outros sistemas juridicos,

especialmente nos Estados Unidos, na Inglaterra, na Franca e em Portugal.

% “portanto, nem as partes nem o juiz, solitariamente, sdo capazes de atingir um resultado melhor. E
necessério trabalhar em conjunto. lIdentifica-se, no processo atual, uma “maxima de cooperagdo
(Sammelmaxime, na expressdo de Holzhammer), que reflete ndo s6 uma divisao de trabalho, umas uma
reparticdo de responsabilidades entre juiz e partes na condugdo e nos resultados do processo.” (CABRAL,
2009, p. 217).
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4) ldentificam-se quatro modelos de flexibilizag&o: (i) por imposicdo legal; (ii)
decorrente de ato judicial; (iii) por ato das partes; e (iv) o sistema em que a lei autoriza a
variacdo e, a0 mesmo tempo, permite adaptacGes decorrentes de ato judicial.

5) As hipoteses de fungibilidade e de conversdo, ou dos principios da adequacao
e da adaptabilidade, sempre foram vistas com ressalva pela doutrina e pela
jurisprudéncia, mas nem por isso deixaram de ser aplicadas ao caso concreto quando
pudesse garantir a efetiva entrega da tutela jurisdicional sem que houvesse prejuizos
para as partes. Entretanto, a nova previsdo legislativa — promocdo de ajuste as
peculiaridades da causa - € muito mais abrangente, uma vez que, além de nédo trazer
parametros para a sua execugdo na pratica, ainda inclui a possibilidade de ajuste do ato
processual em si, 0 que merece bastante reflexdo e cautela pelos atuantes do direito e
demandard toda uma logistica operacional, inclusive, no que tange aos servicos
cartorarios.

6) O papel do juiz na aplicacdo da variacdo procedimental sera decisivo para o
sucesso ou ndo do instituto, uma vez que tanto a atitude contida do magistrado quanto
0s excessos judiciais poderdo determinar os rumos da nova experiéncia legislativa.

7) Verifica-se que essas alteracdes ideoldgicas e préaticas sdo relativamente
recentes, tanto em relacdo a legislacdo quanto em relacdo ao estabelecimento de uma
cultura de flexibilizacdo nos ordenamentos mencionados, de modo que resta aos juristas
apenas observar a evolugdo dos novos institutos, para, se for o caso, aprender as novas
técnicas e incorporar no processo civil brasileiro o que tiver éxito e for compativel com
a nossa realidade juridica.

8) A flexibilizacdo do procedimento acarreta, necessariamente, a alteracdo
drastica de todo o sistema de nulidades processuais e de preclusdo, sendo que, sem a
harmonizacdo dos trés institutos, ndo ha4 como ser concebida a referida inovagdo
processual. Dessa forma, os defeitos processuais ndo poderdo ser reconhecidos como
antes, ou seja, isoladamente, sem que haja uma avaliacdo sistematica do contexto

processual em que a forma e/ou o ato se expressou de modo mais maleavel.
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