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Entretanto, ai esta, visivel a olho nu. A incapacidade dos juristas para recobri-la com os
conceitos e as formulas que estejam em concordancia com as novas necessidades decorre,
principalmente, da fidelidade as matrizes filoséficas do Direito privado, tal como foram
fundidas ao calor dos ideais triunfantes no crepisculo do século XVIII. A persisténcia
dessa filosofia, a despeito dos ataques que Ihe dirigem os juristas modernos, explica, em
grande parte, 0 atraso técnico, pois 0s processos sugeridos para a sua renovagdo visam
essencialmente a harmonizar as novas solugfes com o fundamento tedrico sobrevivente.
Os juristas insurgem-se, com maior ou menor veeméncia, contra o individualismo
juridico, mas, no fundo, conservam o respeito, a admiracdo e o fervor por essa
harmoniosa racionalizacdo de interesses privados. Ndo externam confessadamente esses
sentimentos. Procuram, antes, dissimula-la. Sente-se, porém, que 0s conservam, porgue,
nas suas dissecacfes mais arrojadas, suspendem o bisturi sempre que percebem que vao
atingir a ponto vital. O individualismo, com efeito, permanece com uma forga de atracdo,
que, simultanea e paradoxalmente, desencadeia impulsos de 6dio e amor.

A veneracao que ficou para com a concepgdo contra a qual investem hoje nédo provém da
tendéncia conservadora dos juristas, salientada, com razdo, pelos que conhecem as
resisténcias dos cultores do Direito as inovagdes. O conservantismo resulta, em grande
parte, da influéncia pertinaz da doutrina que floresceu no século XIX, de que ndo se
libertaram mesmo o0s que a condenaram e, ainda hoje, a criticam.

Orlando Gomes, na década de 1950

Ouve-se ndo raro de juristas consagrados e magistrados experientes a afirmacéo de que o
processo civil que hoje é praticado encontra-se muito distantes [sic] das concepgdes
vigentes no século XIX. Alude-se a célebre “escola da exegese”, que dominou a doutrina
e a pratica européias durante o século XIX, e ao préprio racionalismo, que lhe servira de
fundamento como se fossem velhas reminiscéncias de um passado longinquo. Imaginar
hoje que o juiz seja apenas "boca da lei", como no século XVIII pretendera Montesquieu,
depois de tudo o que se escreveu e de todas as vicissitudes que marcaram o tragico século
XX, afigura-se, para a grande maioria de nossos juristas, uma grosseira heresia, fruto de
ingenuidade, quando ndo de uma indesculpavel ignorancia.

Este modo de pensar o Direito Processual Civil talvez seja um dos ardis mais astuciosos a
impedir sua evolucdo. Enquanto formos mantidos na ilusdo desse falso progresso,
estaremos apaziguados e satisfeitos com os prodigios de nossa modernidade, no campo
legislativo e doutrinario. Afinal, exorcizada, que teria sido, a concepc¢ao que fazia do juiz
um simples oraculo da “vontade do legislador”; definitivamente superada a doutrina que
dizia ser o Judiciario um “poder nulo”, posto que incumbido de apenas declarar o que
dissera o legislador; eliminada a ilusdo de que a sentenga seja somente declaratéria, como
pretendera o supostamente superado século XIX — mito que a Filosofia do Direito,
especialmente no campo da hermenéutica, desfez nos Gltimos cem anos —, para
reconhecer que a sentenca tem uma dose significativa de vontade; que afinal o Poder
Judiciario exerce funcéo criadora de direito; se todo esse progresso foi conseguido a custa
do trabalho incessante da doutrina dos processualistas, entdo ndo se lhes deverdo acusar
de responsaveis pela crise vivida pelo Poder Judiciario. Eles teriam dado a contribuicédo
que se lhes poderia exigir.

O discurso, no entanto, torna-se logo suspeito, por uma razdo 6bvia. Nossas instituicdes
processuais ndo apenas sao idénticas as concebidas pela velha doutrina, como, em suas
linhas mestras, reproduzem principios, categorias e institutos praticados pelo direito
romano decadente. Teriamos, ao que se supde, conseguido o prodigio de transformar tdo
profundamente o pensamento juridico e o estilo judiciario, sem que nada fosse alterado,
preservando, em seus minimos pormenores, as instituicdes e as praticas do antigo direito.

Ovidio A. Baptista da Silva, nos anos 2000



E preciso dominar a tendéncia do espirito para sobrevalorizar
as construgdes do passado, como é necessario controlar a sua
inclinacdo contraria para a apoteose do momento em que vive.
S0 duas tensdes antagonicas que podem produzir

equilibrio, se a forca da tradi¢do ndo inspirar imaginarios
médos e fobias ingénuas, e se a forga do progresso ndo
despertar furias iconoclastas ou “fugas para a frente”.

A precipitagdo da evolugdo juridica é menos

nociva do que a mumificacdo das ideias defuntas.

Orlando Gomes, outra vez



Resumo

Esta dissertagdo examina o regime procedimental do direito processual civil brasileiro,
enfocando o aspecto relativo ao grau de flexibilidade, especialmente para o manejo judicial,
do rito legalmente previsto. Haja vista a evolugdo legislativa e doutrindria das decadas
recentes, constata-se, panoramicamente, que o sistema processual patrio vem passando por
uma transformacdo que conduz, com resultados ja apreciaveis, a um modelo procedimental
relativamente maleavel, circunstancia que torna desatualizadas as licdes, ainda divulgadas,
que pregam legalismo e rigidez ritual. A crescente ductilidade procedimental é devida, entre
outras varidveis, a insercdo de cldusulas gerais na legislagdo processual, a ascensdo da
normatividade constitucional e, correlatamente, & progressiva proeminéncia dos principios e
dos direitos fundamentais. Apresentam-se no trabalho, ademais, diversas razes favoraveis a
que os procedimentos devam ser maleaveis e a que as normas processuais devam ser
interpretadas e aplicadas, na medida do possivel, de sorte a que se obtenha flexibilidade
procedimental. Sob a influéncia desses argumentos, sugere-se uma releitura da legislagéo
vigente, extraindo-se no plano legal uma clausula geral autorizadora, em certas circunstancias,
da adequagdo judicial do procedimento. Como contraponto, indicam-se os limites a
flexibilizacdo judicial do rito, que s&o impostos sobretudo pela necessidade de ligar a devida
importancia as regras legalmente previstas. A guisa de conclusdo geral, afirma-se que o
regime procedimental do processo civil brasileiro ja é, pode ser, e deve ser mais maledvel do

que sustentam, ou divulgam, as prelegdes convencionais.

Palavras-Chave: Teoria geral do processo. Direito processual civil. Procedimento.

Flexibilidade procedimental. Adequagéo procedimental.



Abstract

This master’s thesis in law examines the proceedings regime of the Brazilian civil procedure
law, focusing on the aspect related to the degree of flexibility, especially to judicial handling,
of the track legally established. Taking into account the legislative and jurisprudential
evolution of recent decades, it is found, panoramically, that the national procedural system
has been undergoing a transformation which leads to, with already appreciable results, a
proceedings model relatively malleable, circumstance that renders outdated the lessons, still
taught, that preach legalism and procedural rigidity. The proceedings growing ductility is due,
among other factors, to the introduction of general clauses in the procedural legislation, to the
rising of constitutional normativity, and, in correlation, to the progressive preeminence of
principles and fundamental rights. In the work are presented, furthermore, several arguments
for why tracks should be malleable and for why procedural rules should be interpreted and
applied, to the possible extent, so as to obtain proceedings flexibility. Under the influence of
those reasons, it is suggested a reinterpretation of the legislation in force, by which extracting
on the legal level a general clause authorizing, in certain circumstances, judicial adaptation of
proceedings. As a counterpoint argument, the limits of procedural judicial management are
pointed out, which are imposed above all by the need of recognizing the due importance of
rules legally set down. By way of a general conclusion, it is asserted that the proceedings
regime of the Brazilian civil procedure law already is, can be, and should be more malleable

than advocated, or announced, by conventional teachings.

Keywords: General theory of procedure. Civil procedure. Proceedings. Proceedings

flexibility. Proceedings adaptation.
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Introducéo

Ao longo da ultima década, tem surgido em nosso meio uma razoavel produgao
doutrinaria que enaltece e vindica, com maior ou menor ousadia, flexibilidade procedimental
no ambito do direito processual civil. Constata-se um conjunto de movimentos paralelos e
imbricados, que confluem, apesar das eventuais divergéncias, na conclusdo de que é preciso
suavizar a rigidez do regime procedimental brasileiro. Inicialmente, a flexibilidade era objeto
de rogo dirigido ao legislador, bem a ser alcangado de lege ferenda. Mais recentemente, ela é,
também, produto dogmaético que se obtém de lege lata por meio de releituras da legislacéo

existente, em contexto de mudancas metodoldgicas.

Esquematicamente, identificam-se trés correntes acalentadoras da tendéncia, que
de fato se mostra, alids, cada vez mais vigorosa. Uma delas resgata aulas de Galeno de
Lacerda, lecionadas em meados da década de 1970, segundo as quais 0 processo, por ser
instrumento, deve ser adequado subjetiva, objetiva e teleologicamente. Outro impulso se
desenvolve a partir da ampla perspectiva, que abrange o aspecto procedimental, consistente
no chamado gerenciamento de processos. Terceira vertente surge naturalmente nas

coordenadas da mais nova, refor¢ada, constitucionalizagéo do processo civil.

Mesmo que tenham surgido de modo independente, essas diferentes abordagens,
superpostas desde sempre, tendem a se fundir rapidamente ao compartilharem, como esta a
acontecer, a linguagem dogmaética pos-positivista, de que, alias, originalmente se vale, e em
que se baseia, a terceira frente exigente de flexibilidade procedimental. O avango da
normatividade constitucional, inclusive em relacdo aos preceitos principiolégicos, forca
necessariamente, ndo importa o que digam as prelecbes classicas, algum grau de
disponibilidade do rito legalmente previsto. Se a forca normativa da Constituicdo aumentou,
entdo o vigor do preceito legal, por certo também o alusivo a procedimento, diminuiu

relativamente.

Mais profundamente, o que estd em curso, ainda que ninguém tivesse notado, é
uma virada revolucionaria em torno do que € (ou do que deva ser) 0 nosso regime
procedimental. Nos marcos do processualismo, a cristalizacdo de ritos detalhados em normas
legais absolutamente indisponiveis era circunstancia a ser elogiada. No instrumentalismo, o

valor da minudéncia da lei e da intangibilidade do rito j& era algo de que se desconfiava.
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Contemporaneamente, o0 mesmo pendor é intensificado, com o que surge, claramente, a
aspiragdo por flexibilidade e disponibilidade, para maneio judicial, da norma de

procedimento.

E nesse contexto que se insere a presente dissertagio, por meio da qual sera
examinado, portanto, o regime procedimental contemplado no direito processual civil
brasileiro, enfocando-se o estatuto central do sistema, ou seja, 0 Codigo de Processo Civil.
Rigorosamente, a tematica pertence a teoria geral do processo e seria acomodavel, assim, em
uma teoria geral do Estado. Ter-se-4 em consideracdo, entretanto, o processo civil, para cujo
ambito hdo de valer, sem a necessidade de reparos ou ajustes, as conclusdes que vierem a ser

alcancadas.

N&o se almeja, porém, construir solu¢cbes dogmaticas para especificos problemas
procedimentais, mas sim aportar subsidios para o enfrentamento de todos eles, especialmente
quando manejados & luz do caso concreto. No geral, tratar-se-a4 de reunir e sistematizar
ensinamentos que, na maior parte, ja estdo razoavelmente vulgarizados no meio especializado.
Portanto, a contribuicdo que ora se oferece ndo terd originalidade, embora talvez venha a

exibir, aqui e ali, observagdes auténticas.

A pesquisa serd estruturada a partir dos seguintes problemas: Em que contexto
metodoldgico se insere a temética alusiva a adequagdo procedimental? O clamor por
flexibilidade ritual é ocorréncia fortuita ou manifestacéo tdpica de uma tendéncia geral? Qual
a relacdo entre instrumentalismo, adequagdo do processo e flexibilidade procedimental?
Como seria possivel organizar uma tipologia da adequacdo procedimental? De fato existe o
cognominado principio da adequacdo procedimental? Como ele deve ser entendido, e
operado, dogmaticamente? Conforme a interpretacdo convencional, cléssica ou
instrumentalista, qual o regime procedimental previsto na legislacéo brasileira? Pode o juiz

adequar o procedimento quando ndo haja norma legal que autorize a medida?

A maior parte da investigacdo tratara, especificamente, desse Ultimo ponto,
constitutivo, de fato, do cerne do trabalho. Diante do caso concreto, pode o juiz dispor da
norma procedimental, prevista na lei, que se revelar inadequada? Em termos gerais, pode o
juiz, @ mingua de expressa autorizacdo, adequar para 0 caso 0 procedimento previsto
abstratamente? Quais fundamentos sustentariam a tese de que os procedimentos devem ser
flexiveis e de que as normas procedimentais devem ser tidas como relativamente disponiveis?
Dogmaticamente, como seria possivel fundamentar a superacdo da rigidez procedimental

legal? Em que condigdes, e sob quais fundamentos, o juiz poderia adequar o procedimento ao
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arrepio da solucgdo estipulada legalmente e/ou concebida tradicionalmente? Ha necessidade de

empregar norma constitucional? Ou se pode encontrar base legal para a deciséo?

Sob o impulso dessas inquietacdes, cuidar-se-a de tracar, no primeiro capitulo da
dissertacdo, um brevissimo panorama contextual, fragmentério, relativo as transformagdes por
que vem passando a metodologia juridica nas Ultimas décadas. O direito atravessa um periodo
de distensdo epistemoldgica, com a superagdo daqueles canones cientificistas que até ha
pouco dominavam, amplamente, o saber dogmético. Com efeito, ndo é acontecimento casual
o fato de a flexibilizagdo procedimental ter despertado cada vez mais o interesse dos
estudiosos de processo nos Ultimos anos. Ao contrério, a circunstancia pode ser facilmente
enquadrada no contexto de uma evolugdo generalizada na direcdo de um direito ductil,

fendmeno que compde o multifario cenério pds-positivista e neoconstitucionalista.

Para colocar em perspectiva o tema central do trabalho, far-se-a inicialmente uma
répida apresentacdo daquele movimento geral de flexibilizagdo do direito. Serdo apontados
alguns dos fatores que levam a semelhante panorama, no qual o pensamento juridico adquire
crescente ductilidade. Ver-se-a que as modificacBes do direito decorrem de causas remotas,
cujas raizes mais profundas estdo no campo filosofico. Os conceitos de razéo e de ciéncia
passam atualmente por mudangas, transformacdo que acaba por se refletir na seara juridica.
Nesse quadro é que opera a chamada constitucionalizagdo do direito, que também afeta o

campo processual.

No tdpico seguinte, serdo referidos os mecanismos técnicos que viabilizam, no
plano dogmaético, a instalacdo de um direito ddctil. Sdo os produtos técnicos das mudancas
que partem desde o ambito filosofico. Além da positivacéo de regimes complexos por meio de
disposi¢Oes precisas, presencia-se a multiplicagdo de normas abertas, notadamente de
cldusulas gerais. Elas acarretam uma transformacéo radical na dogmatica juridica, que até

recentemente estava habituada a teorizar e manejar apenas normas casuisticas.

Os principios juridicos, talvez a maior das coqueluches pds-positivistas,
merecerdo tratamento individualizado, pois detém particular importancia entre os meios de
suavizacdo do direito. Nas Ultimas décadas, testemunha-se um répido e vigoroso crescimento
do direito principioldgico. Voltam os principios do ostracismo e se posicionam, logo, no
centro do palco. Nessa evolugdo, tornam-se normas juridicas em carater pleno, juntando-se as
regras. Apesar disso, ou justamente em funcdo disso, percebe-se que ha, porém, uma

generalizada confusdo em torno da matéria, a comecar pela definicdo do conceito de
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principio. Serdo langados alguns comentarios acerca do panorama, dos abusos que exibe e dos

perigos com que flerta.

Finalizando o capitulo inicial, empreender-se-4 uma exploragdo nos confins do
processo civil com o fim de recolher alguns dos exemplos mais ilustrativos da dindmica de
ductilizacdo naquele contexto, que, por certo, ndo poderia deixar de refletir, cedo ou tarde, as
transmutacOes sofridas pelo direito como um todo. Surgem normas processuais abertas, a
exemplo das relativas a antecipagdo da tutela e ao regime para a execugao das obrigacdes de
fazer e de néo fazer. Os principios juridicos processuais adquirem crescente carga normativa.
Penetra na dogmaética processual a linguagem dos direitos fundamentais, como passam a ser
referidos, também, os dispositivos que consagram 0s principios processuais constitucionais.
Para alguns estudiosos, numero crescente, vive-se uma nova etapa metodoldgica da ciéncia

processual.

No segundo capitulo, j& tateando a temética central da dissertacdo, ird ser
realizada, para comegar, uma analise sobre os conceitos de processo e de procedimento como
idealizados, historicamente, no ambito da doutrina processual. Sera notado que as coirmas
categorias séo, contemporaneamente, constitucionalizadas e, ainda, reaproximadas. A seguir,
apresentar-se-8o os termos pelos quais podem ser relacionadas as nog¢des de instrumentalismo,
adequacdo do processo e flexibilidade procedimental. Neste ponto parecerd oportuno abordar
a confusdo terminoldgica que caracteriza a bibliografia que trata da flexibilizacdo ritual. Na
dissertagdo, irdo preferencialmente ser usados os verbos “adequar” e “flexibilizar”, e os

respectivos substantivos.

Adiante, desenvolver-se-4 uma proposta para a classificagdo dos casos em que se
verifica a adequacdo do procedimento, que sera organizada mediante dois critérios, quais
sejam, agente que realiza a adequacdo e existéncia de previsdo normativa expressa que
autorize a providéncia. Identificar-se-4, assim, a adequacéo procedimental legal, a adequacéo
procedimental convencional, a adequacdo procedimental judicial tipica e a adequacédo
procedimental judicial atipica. Neste trabalho, serd considerada como adequagdo judicial
atipica do rito aquela que se leva a efeito muito embora ndo haja regra legal que nitidamente
faculte a medida e/ou que se concretiza ao arrepio das solugbes tedrico-dogmaticas

convencionais.

Na sequéncia, a luz do nosso direito positivo, examinar-se-d0, com Viés
predominantemente descritivo, essas diferentes hipoteses de adaptacéo procedimental, exceto

a Oltima, que serd esquadrinhada separadamente. A adequagdo procedimental legal se
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manifesta em dispositivos especificos e, sobretudo, por meio de procedimentos diferenciados
para certas causas. Sera de interesse analisar, em especial, o prestigio gozado, ao longo da
histdria, pelo procedimento ordinario, por um lado, e dos procedimentos especiais, por outro.
O rito comum, outrora glorificado, passa por uma fase de descrédito, que j& se protrai por

algumas décadas.

Sobre a adequacéo procedimental convencional, importaré detectar o baixo espago
outorgado em nossa legislacdo para que as partes possam colaborar, ao menos, na defini¢cdo
da forma pela qual deve ser resolvido o conflito que as vincula. Trata-se de arranjo ideoldgica
e epistemologicamente ultrapassado, conforme aponta, também, o prisma analitico baseado no
direito comparado. Em referéncia a adequagdo procedimental judicial tipica, serd conveniente
destacar a penetracdo, na legislacdo processual civil, de clausulas gerais processuais, que
terminam por romper, em certo sentido, com a racionalidade subjacente a existéncia de um

procedimento comum e de outros especiais.

O capitulo sera concluido com a afirmacéo, lastreada em exercicio indutivo a
partir da legislacdo examinada, de que existe um (sub)principio da adequacdo procedimental
positivado na lei péatria. Serdo agregados alguns subsidios com o fim de especificar-lhe o
perfil dogmatico, que vai adquirindo, pelas méos da doutrina corrente, estofo constitucional,
porquanto o principio passou a ser estreitado a direitos fundamentais processuais. Esse intimo
entrelacamento com o direito constitucional, de resto, far-se-&4 presente ao longo de toda a
dissertagdo. Pretende-se conduzir uma investigagdo constitucionalizada e, assim, em linha

com os rumos metodoldgicos atuais, como apontados pela doutrina coeva.

No terceiro capitulo, ir4 ser enfrentado o problema alusivo a possibilidade de o
juiz manipular o procedimento mesmo quando néo haja nitido dispositivo legal que faculte a
providéncia. E a adequagio procedimental atipica, que se processa extra legem ou, quando
menos, ao arrepio do convencionalismo em torno do assunto. Depois de colocado o problema,
far-se-4 uma breve exposi¢do acerca do regime procedimental — rigido, minucioso e, por
cima, indisponivel — subministrado por nossa legislacéo infraconstitucional, nos termos em
que é interpretada pela doutrina classica e, ainda que contrariada, também pela literatura

instrumentalista.

Constatar-se-4 que a prética revela, porém, uma espécie de revolta contra a (real
ou imaginada) rigidez procedimental, pois esté repleta de saidas extravagantes em relacdo ao
que prevé a lei, conforme entendida convencionalmente. H& um fosso entre a teoria e a

realidade do foro. Como em muitos outros pontos, aqui serd oportuno lembrar a tese,
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defendida por muitos, de que o nosso direito e ciéncia processual civil estdo, ou estavam até
recentemente, dominados por pressupostos, ideoldgicos e epistemoldgicos, fixados no século
XIX. E em razdo disso, na hipdtese de Ovidio A. Baptista da Silva, que surgem esses hiatos
entre 0 que querem os livros e o que se verifica nos tribunais, que as vezes se veem forgados a
transgredir os canones teoricos tradicionais com o fim de atender as necessidades do tempo

presente.

Em seguida, serd rememorado que a doutrina anda indisposta com 0s exageros
formalistas da lei desde os albores do instrumentalismo, clamando por flexibilidade
procedimental. No inicio, a minudéncia e a rigidez da lei eram motivos para sugestdes de
reformas no direito positivado. Hoje em dia, costuma-se recorrer ao discurso constitucional
com o fim de produzir, dogmaticamente e de lege lata, flexibilidade ritual. Percebe-se a
normatizacdo e constitucionalizacdo, dindmica em curso, do principio da adequacdo

procedimental.

Paralelamente a isso, neste passo sera conveniente, também, estudar as ideias
acerca de procedimento cultivadas pelo instrumentalismo vis-a-vis as propostas emergentes na
doutrina mais recente, captando-se a mudanca havida no sentido do due process of law. No
instrumentalismo, o contraditério é acolhido no conceito de processo como uma espécie de
exigéncia politico-constitucional. Atualmente, o processo é definitivamente soldado ao
contraditorio e, também, a todos os demais principios constitucionais pertinentes, concebidos,
ainda, como direitos fundamentais processuais. Tocar-se-4, nhovamente, na

constitucionalizagdo dos conceitos de processo e de procedimento.

Adiante, serd coligida uma farta gama de argumentos, hauridos de diferentes
perspectivas, pela flexibilidade da norma e na aplicacdo da norma procedimental. Nesta
altura, merecerédo destaque as razdes situadas no plano mais especulativo, algumas das quais,
embora juridicas, dificilmente acomodaveis no mundo dogmatico, concebido esse em sentido
convencional, estrito e estreito. Ndo faltam argumentos favoraveis a que os procedimentos
sejam maleédveis e a que as normas procedimentais sejam compreendidas, interpretadas e

aplicadas, na medida do possivel, de sorte a que se obtenha flexibilidade procedimental.

Tratar-se-&4 de enfeixar aportes para sustentar a tese que constituird, de certo
modo, o fio condutor da dissertacdo. Em primeiro lugar, argumentar-se-4 que a nossa
legislacdo processual foi profundamente transformada em algumas areas, que ficaram mais de
acordo com as aspiragfes contemporaneas. Em outros campos, porém, entre eles o alusivo a

procedimento, a lei permaneceu fiel a premissas ideoldgicas e epistemoldgicas superadas. O
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resultado é um sistema incoerente, cujo reparo passa por um esforco de revisdo de certos
canones tradicionais. Em matéria de procedimento, isso implica forcejar por flexibilidade,
cumprindo testar os limites do que é possivel fazer, dogmaticamente, com a legislacdo

existente.

Na sequéncia, sera rememorado que o direito fundamental de acesso a justica
pressupde o exame do mérito e, sendo o caso, a factual tutela do direito material, fins para os
quais ndo colabora uma lei instrumental minudente, que abre ensanchas a que o processo se
torne um campo de batalha sobre si proprio. Para o bem da Constituicdo, é preciso rever
aquele enorme valor que as vezes se atribui as formalidades da lei, costume que, alias, decorre
de pressupostos falsos, que aproximam formalismo e grandiosos valores. Sucede que ndo hj,
na realidade, como sera argumentado, nenhuma relacao simplista entre, de um lado, forma e

formalidades e, de outro, justica, liberdade e seguranga juridica.

Depois disso, lancar-se-4 a hipotese de que a tese que advoga legalismo,
minudéncia e rigidez procedimental induz a mecanizagdo do rito e, sob certo aspecto, escusa
0s juizes que ndo acompanham o desenrolar do processo. A indisponibilidade e a rijeza do
procedimento, real ou figurada, faz supor que o rito seja questdo resolvida pelo legislador.
Fantasia-se que é a lei que desata o problema procedimental. Logo, ndo hd motivo para
devotar muita atengdo ao curso do processo. Basta seguir a lei. N&o € preciso refletir. Tal falsa
representacdo deve colaborar para a robotizacdo do funcionamento do sistema judiciério, que

por vezes atua protocolarmente em vez de mirar a efetiva distribuigdo da justica.

Tépico correlato, avante serd recordado que a metodologia juridica
contemporanea liga extrema importancia ao exame do caso concreto, fruto esse da superagédo
daquelas tendéncias abstracionistas, conceitualistas e normativistas. N&o se cogita de solucoes
definitivas no plano abstrato, como se o labor pratico pudesse ficar reduzido a mecénica
verificacdo da correspondéncia entre fato e norma. Um e outro aspecto se definem
reciprocamente, alids, o que também demonstra a necessidade de examinar o caso, algo que se

relaciona diretamente & condic&o falivel de todas as normas juridicas.

Com efeito, as circunstancias concretas podem, no limite, desautorizar um
preceito que seja, no seu relato abstrato, plenamente idéneo e claramente constitucional. As
normas juridicas sdo, todas elas, faliveis e derrotaveis. A solugdo natural sugerida pelos
dispositivos (aparentemente) incidentes pode ser problematizada e superada por meio de
melhores argumentos, eles que, de inicio, talvez sequer fossem objeto de consideracdo. Em

matéria de procedimento, isso tudo erige a exigéncia de que o caso seja devidamente
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analisado desde logo e a cada momento do iter, avaliando-se a competéncia da solucéo

procedimental abstratamente prevista.

Também serd trazida uma breve noticia do direito foraneo, centrada no cenario
luso e inglés, ponto em que serd oportuno apresentar a perspectiva gerencial para a conducéo
de processos. Pode-se adiantar que estéo vencidas h4 pelo menos dez anos aquelas licbes que,
em tom fatalista, asseguram ser a legalidade das formas uma solugéo universalmente adotada.
A tendéncia internacional é, claramente, no sentido da liberdade procedimental, algo que se
insere, muitas vezes, na moldura de uma transformagdo mais abrangente por que passam
alguns sistemas de justica, com a adogdo de uma racionalidade inversa aquela que inspira o
burocratismo formal, que ainda nos comprime. De outra perspectiva, constata-se que a Vviséo

comparatista oferece outro conjunto de razdes em prol da flexibilidade ritual.

No quarto e derradeiro capitulo, inicialmente ird se prosseguir ainda com o
robustecimento da vasta cole¢do de argumentos abonadores da flexibilidade procedimental,
agora em contexto sempre estritamente dogmatico. Serdo estudadas as fungdes eficaciais dos
principios reconhecidas hodiernamente pela doutrina comprometida com aqueles postulados
ditos pds-positivistas. No fundo, neste ponto serd explicitada e, assim, devidamente
fundamentada uma premissa que orientara o trabalho desde o inicio. E fendmeno recente,
alids, o reconhecimento da normatividade das disposi¢des principioldgicas e constitucionais.
As fungbes eficaciais dos principios constituem um dos notaveis produtos dogmaticos
brotados nos marcos do pds-positivismo. A matéria merece ser analisada, ainda que

rapidamente.

Soa apropriado chamar a atencdo desde logo para o fato de que a flexibilizagéo
procedimental é uma imposicéo, inelutvel, advinda da normatividade, na extensdo hoje
admitida, dos principios consagrados constitucionalmente como direitos fundamentais
processuais. Em outras palavras, a aquisicdo de plena forga normativa pela Constituigdo e
seus principios veio a tornar disponivel em algum grau, de intensidade maior ou menor, a
norma sobre procedimento situada no nivel infraconstitucional. SO essa evolugdo recente da
metodologia juridica ja produz o efeito de tornar desatualizadas, quando menos, virtualmente

todas as lices sobre matéria procedimental enunciadas antes de 1990.

J& no plano legal, projetar-se-& que a flexibilidade possa ser obtida por meio de
releituras criativas das normas existentes, para o que colabora, inclusive, a dimenséo objetiva
dos direitos fundamentais. Mais do que isso, sera argumentado que uma interpretacdo

sistematica consegue formar uma norma aberta, @ moda de uma clausula geral, que obraria
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como valvula geral de escape a rigidez da lei. Ao que parece, a associacdo dos poderes do juiz
na diregdo do processo com o postulado da instrumentalidade das formas autoriza a exegese,
heterodoxa para 0s marcos habituais, de que o rito seja, na verdade, relativamente disponivel
para o juiz. Nessa proposta, idealiza-se que o magistrado possa, de lege lata e mesmo sem
recorrer & normatividade constitucional, adequar o procedimento as circunstancias do caso
incomum. Os pressupostos tedricos para essa solucéo ja estardo devidamente explicitados e
fundamentados naquela altura. Ali se cuidara de articuld-la em termos rigorosamente

dogmaticos, ainda que estranhos ao convencionalismo.

Caso a existéncia de tal preceito viesse a ser reconhecida, alias, deixariam de
existir, a rigor, casos de adequagdo procedimental atipica ou, ao menos, o significado de tais
situacOes seria bem diferente. Isto é, para aquela diccdo da lei, ndo h nada de censuravel, em
principio, nas saidas procedimentais que desafiam a doutrina corrente (ou ha pouco corrente),
supondo-se que tenham atendido a certos pressupostos. Por motivo de clareza analitica e
lealdade cientifica, o convencionalismo foi tomado por referéncia na escolha do nome que foi
atribuido — adequacOes atipicas — as flexibilizacbes rituais que ocorrem sem base legal
evidente e, no minimo, sob o olhar desconfiado do tradicionalismo em matéria de

procedimento.

Sera lembrada, em seguida, a importancia da lei e o valor das regras, categorias
que parecem estar com baixo prestigio em certas vertentes contemporéneas do pensamento
juridico. A énfase que venha a ser conferida ao discurso constitucional e principiol6gico ao
longo da dissertacdo ndo deve ser compreendida como desprezo a lei e as regras. Sob certo
aspecto, buscar-se-4 uma solucdo de equilibrio entre 0 novo e o antigo, entre filo e
misoneismo. Defende-se a relativa disponibilidade da norma procedimental, mas também se
afirma que na falta de melhores razdes deve-se seguir o rito abstratamente definido pela lei.
Preserva-se um ingente espago para o legislador em matéria procedimental. Mas € repelida,

abertamente, a suposicéo de que ele deva ser o senhor absoluto do assunto.

Adiante, vird uma répida exposicdo acerca da estrutura técnico-operativa da
adequagdo procedimental atipica. Aqui se tratard, na maior parte, de resumidamente
esquematizar as constatagdes atingidas mais cedo, desta feita tendo em mira, diretamente, o
labor dogmatico. Serdo oferecidas diretrizes gerais, Uteis na grande maioria dos casos, para a
operacdo dogmaética da adequacgéo judicial do procedimento. Ressalte-se que sdo adminiculos
para 0 manejo de todos os problemas procedimentais, ndo uma solucdo definitiva para

qualquer deles. Dentro dessas diretrizes, analisar-se-8o os pressupostos da flexibilizagdo, a
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necessidade de consultar as partes antes de efetivar a providéncia e, também, o especial dever
de motivacéo implicado na decisdo que resolver adequar o procedimento, com a indicagdo dos

meios comumente habeis para a sua fundamentagéo.

Prosseguindo, serdo esquadrinhadas algumas das criticas, notadamente as
formadas pelo prisma pragmatico, que podem ser suscitadas pela proposta de adequagdo
judicial do rito. Mesmo que se desse por resolvido o problema no plano teérico-dogmatico,
sem davida nenhuma que ainda sobrariam muitas dificuldades & adaptagdo procedimental. As
condigBes organizacionais da justica, a formacéo do bacharel e a cultura burocrética formam
sérios obstaculos. Existem alguns riscos, ademais. Ver-se-4, porém, que as objecdes,
conquanto sirvam para inspirar uma saudavel desconfianga, ndo chegam a invalidar a tese de
que o juiz deve, quando tenha condicbes ao menos, conduzir ativamente 0 processo,
explorando a flexibilidade existente, inclusive aquela ndo reconhecida pela opinido

tradicional.

Finalmente, estudar-se-4 brevemente o assunto a luz do direito projetado,
exercicio que sera adstrito a composicdo de um quadro geral, que permita visualizar os
provaveis contornos da legislacdo futura. Como se poderia profetizar, as reformas, tanto do
processo coletivo como do individual, miram um procedimento mais maleavel. O direito em
perspectiva contempla a escritura do principio da adequagdo procedimental, aspecto que
cumpre destacar. Com isso, aquela valvula geral de escape & rigidez da lei adquiriria um
desejavel corpo textual, algo que viria a facilitar sobremaneira o discurso suavizador do
regime procedimental. A opcdo metodoldgica por concentrar a analise do direito em
perspectiva em um topico se justifica, ao menos, pelo fato de que a reforma pode demorar a

sair, talvez anos ou mesmo décadas.

Para trilhar esse roteiro, a investigacdo se valerd& de um marco tedrico
heterogéneo, que exprime no contexto do trabalho, nada obstante, um sentido de unidade. Em
um plano mais geral, estaro a teoria da argumentagdo de Neil MacCormick e a teoria dos
principios, notadamente como articulada e sistematizada por Humberto Bergmann Avila. Ja
no campo do direito processual, servem como referéncia Candido Rangel Dinamarco, Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira e, muito especialmente, Luiz Guilherme Marinoni. Sobre o tema
especifico, despontam os trabalhos de Fernando da Fonseca Gajardoni e Paulo Eduardo Alves
da Silva, ambos decorrentes, de resto, de teses de doutoramento defendidas com éxito na

Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Tem que ser mencionadas, ainda, as
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obras de Gustavo Zagrebelsky e Ovidio A. Baptista da Silva, cada uma fundamental, a sua

maneira, para o desenvolvimento do trabalho.

Naturalmente, a investigacdo ndo se apoiard apenas nos autores a que se conferiu
um merecido realce. Serd realizada uma abrangente exploragdo bibliogréafica, que
provavelmente redundard no exaurimento da literatura brasileira que se desenvolve
especificamente a partir da Otica da adequacdo procedimental. Além dos aportes doutrinarios,
a investigacdo tera por fonte a legislacdo brasileira, notadamente a Constituicdo Federal e o
Cabdigo de Processo Civil, com as emendas e reformas pertinentes. O direito alienigena

também sera estudado, posto que sem maiores aprofundamentos.

Como se observa, a pesquisa serd construida, essencialmente, de acordo com o0s
tracos que caracterizam a dogmaética juridica, uma forma de saber que atualmente, no contexto
estatal, toma como ponto de partida, ordindria e principalmente, os textos que compdem a
legislacdo de um determinado pais. Coloca-se em consideragdo uma questdo técnico-juridica,
pertinente ao direito posto brasileiro, muito embora se pretenda desenvolver o estudo em um
plano de abstracdo acima daquele em que se resolvem especificos problemas dogmaéticos. De

toda a sorte, a decidibilidade de conflitos esta na alca de mira, ainda que mediatamente.

Embora tenha perfil dogmaético, a investigacdo sera feita sem muito dogmatismo
ou, de outro modo, a questdo dogmatica serd explorada zeteticamente. N&o se ter4 nenhum
pejo em empregar saberes que nao seriam, conforme os puristas, estritamente juridico-
dogmaticos. Aliés, essa deve ser a tendéncia corrente. A medida que se estreitava no contexto
de uma realidade cada vez mais complexa, a dogmética juridica perdia relevancia e
funcionalidade. Ao invés de repelir, presentemente cuida de absorver, ainda que nos seus
termos, outras formas de conhecimento, juridicos e no juridicos. As normas principioldgicas,
agora muito valorizadas, disponibilizam & dogmaética um vasto canal de comunica¢do com o

ambiente.

Mais precisamente, pode-se afirmar que a pesquisa serd multidisciplinar, embora
sempre cingida ao campo juridico. Para fundamentar o argumento central do trabalho, que
vindica maior flexibilidade procedimental, serdo recolhidos subsidios da filosofia do direito,
da teoria geral do direito, do direito constitucional, do saber que enfoca a administracdo da
justica e, ainda, da dogmatica processual civil, em especial daquela mais recente, dita pos-
positivista. O didlogo constante com o direito constitucional, particularmente, caracterizara a
atividade investigativa. Entretém-se o desiderato de colaborar, em setor especifico, com o

corrente movimento de constitucionalizagdo do direito processual.
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Nesta altura, vem a propdsito advertir que ndo se quer realizar aprofundadas
pesquisas bibliograficas sobre cada um dos variados temas tateados na dissertacdo, tampouco
oferecer contribuicdes que tenham particular valia no contexto que Ihes seja proprio. Néo se
ambiciona, por exemplo, colaborar com a teoria dos principios, nem com os estudos sobre 0s
compromissos ideoldgicos do processo civil, nem com a definicdo dos termos pelos quais
deve ser organizada, dogmaticamente, a relagéo entre lei e Constitui¢do. Sobre esses e outros
topicos, tratar-se-a, realmente, de enfeixar adminiculos para sustentar a proposta central do

trabalho, confiando-se, assim, nas posigdes sustentadas pelos estudiosos a quem recorremos.

Aquelas sondagens contextuais servirdo, também, para explicitar as bases do
método dogmaético emergente, que orienta boa parte da producdo bibliografica dos dltimos
dez anos no ambiente especializado do processo civil. O direito passa por uma fase de
mudancas, que ja revela alguns resultados mais ou menos consolidados. A teoria dos direitos
fundamentais, a teoria dos principios e a chamada constitucionalizacdo do direito, aspectos
intimamente relacionados, constituem um novo arcabouco dogmaético, para o qual também
confluem muitos outros elementos. Antes, um direito legalista e centrado nas regras. Hoje, um

direito constitucionalizado e preocupado com os principios.

Ndo parece claro, ainda, como esta exatamente, e como vai ficar finalmente, a
relacdo entre Constituicdo e lei, e entre regras e principios. S&o tempos curiosos. A dogmatica
debate os proprios dogmas, que sdo informes, incertos e volGveis. O modelo dogmaético
emergente estd em formagcéo, € fluido e impreciso. Sabe-se o ponto de partida, e que a viagem
nao terminou. O destino, se ele existe, &€ por todos desconhecido. Em tais condicfes
epistémicas, mostra-se conveniente explicitar aquelas premissas que, em tempos normais, ndo

séo objeto de preocupacéo.

De certa maneira, pretende-se divisar uma posi¢do que se encontre na regido em
que fica o ponto de equilibrio entre o reacionarismo legalista e a iconoclastia
constitucionalista. Isso se reflete diretamente na aprecia¢do do especifico objeto de anélise. O
discurso constitucional e principiolégico acarreta, necessaria e naturalmente, maior
flexibilidade no manejo das normas procedimentais fixadas na lei. Ao vocaliza-lo, porém,
reputa-se necessario considerar devidamente a importancia das leis e das regras. Donde,
afinal, uma espécie de compromisso. Sabe-se que essa ambigdo de agradar a todos costuma
causar justamente o efeito contrario. O reacionédrio poderd ver absurda e inaceitavel
iconoclastia. O iconoclasta, insustentavel e ultrapassado reacionarismo. Apesar de tudo,

vamos naquela linha, que se afigura prudencial, embora possa ser acusada de pusilanimidade.
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A propdsito, a dogmética processual é também afetada, muito claramente, por
aqueles influxos que caracterizam o atual contexto da metodologia juridica. Ao longo da
ultima década, veio a surgir uma arejada produc¢do doutrinaria, em que se verifica, em graus
variados, um sentido mais forte de Constituicdo e uma robustecida for¢a normativa dos
principios. Muitos ja identificam uma nova etapa metodoldgica na ciéncia processual, que nao
representa muito mais, na verdade, do que uma manifestagdo localizada daquele conjunto de
transformacdes que, no quadro geral, costuma responder pelos nomes de pds-positivismo e/ou
neoconstitucionalismo, apesar dos eventuais nuances conceituais. Alids, entre 0s que
identificam esse novo quadro metodolégico — formal-valorativo, neoprocessualista ou de um
modelo constitucional de direito processual —, ha os que afirmam ser o processo a categoria
central de analise, verificando-se, ademais, uma reaproximacdo entre 0s indissocidveis

conceitos de processo e de procedimento.

N&o h4 surpresa em que o direito processual tenha sido atingido pelas mudancas
vivenciadas, em género, pela metodologia juridica. Mais cedo ou mais tarde, apesar do seu
enclausuramento e conservadorismo conceitual, haveria que ser tocado por essa forca
transformadora irresistivel que envolve o conceito de direito. A circunstincia, de resto,
complica um pouco a vida dos estudantes. Aulas de dois ou trés anos atras podem j4 estar
desatualizadas. Muitos andam evoluindo nas suas opinides. Elevam-se os principios
constitucionais, tomados também como direitos fundamentais, movimento que forga uma
recalibragdo diminutiva do valor da legislagdo infraconstitucional. No contexto, mesmo
prelecOes relativamente recentes sofrem importantes revisdes, reemergindo substancialmente

modificadas.

Quanto & temética especifica, alids, hA um problema adicional. A bibliografia
instrumentalista é decididamente indecisa, com o perddo do trocadilho, quando se trata de
definir uma postura legalista ou constitucionalista acerca do procedimento. Mostra-se, no
particular, transicional. Em certo momento, pontifica que seguir o procedimento fixado na lei
é postura imprescindivel, comandada pela exigéncia de um due process of law. Alguns
pardgrafos depois, porém, esclarece que ndo é bem assim, pois 0 que importa mesmo é
permitir o contraditorio, prestigiando também os demais principios constitucionais do
processo. Nesse quadro, é muito facil tomar parte da exposicdo como se fosse a licdo

completa, compreendendo-se mal, assim, 0 autor que se esta a analisar.

Lutaremos para evitar esse deslize, como procuraremos trabalhar com as aulas

mais atualizadas. Apesar do esforco, talvez venhamos a falhar. Adiantam-se as desculpas para
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a eventualidade e, também, para a hipGtese de termos mal interpretado ensinamentos que
seguimos, ou que comentamos, ao longo do trabalho. As eventuais criticas que se fizer sempre
terdo intuito construtivo. Sdo sinal de prestigio e vigor, na verdade, dos entendimentos
debatidos e problematizados. Geralmente ndo ha, propriamente, uma critica, mas sim uma
observacdo retrospectiva que consegue avistar, dados os pardmetros epistemoldgicos e
ideoldgicos correntes, defeitos em ligdes pretéritas, que, por certo, estavam muito bem-
ajambradas no contexto histérico em que surgiram. E preciso valorizar o passado, ndo insistir,

nem se enganar, que se trata do presente.

Cumpre observar, também, que a monografia presumird como leitor ideal
aquele familiarizado com a teoria geral do processo, com o direito processual civil e com o
direito constitucional, e que tenha, ademais, alguns conhecimentos sobre a teoria dos
principios. Em grande medida, quer se aplicar, ndo debater, licGes disseminadas ou que vem
se disseminando, embora subsista o temor de que nem sempre sera possivel resistir ao desejo
de lancar a0 menos umas breves notas excursivas sobre aspectos que s&o, na realidade,
premissas do estudo, vinculadas ao marco tedrico. Seja como for, o certo é que ndo se fara um
trabalho para jejunos, fins para os quais convém, realmente, adotar aquela abordagem dos
manuais, com acentuadas preocupacfes sisteméticas e conceitualistas, em uma exposi¢éo
horizontalizada. A dissertacdo sera dirigida, porém, aos experientes e, assim, rege-se por um

pendor ensaistico, critico e reflexivo, mergulhando em um especifico tema.

Panoramicamente, pode-se dizer que a hipdtese geral da pesquisa realizada, e que
ora vem a lume, radicou na proposi¢cdo de que o regime procedimental do processo civil
brasileiro ja é, pode ser, e deve ser mais maleavel do que sustentam, ou divulgam, as
prelecdes convencionais. A investigagdo teve como ponto de partida, realmente, uma postura
heuristica. Os estudos realizados sobre a matéria, no entanto, foram tornando claro que a
suspeita estava correta. No lugar das duvidas e hesitacOes, surgiram certezas e convicgdes. A
hipotese que se queria averiguar convolou-se em uma tese que se vai sustentar. Na verdade, é
quase sempre isso que se passa nas monografias juridicas, algo muito mal disfarcado por

aquele falso purismo cientifico, censor da franqueza.

Na doutrina corrente, ainda é encontradica a visdo segundo a qual a norma de
procedimento seria, em nosso meio, absolutamente indisponivel. Flexibilidade admitida seria
s6 aquela clara e especificamente deferida pela lei, que deve ser detalhada. Seguir o rito legal
constituiria, ademais, coisa muito valiosa e importante, defesa imprescindivel contra o arbitrio

judicial e, assim, penhor inaliendvel da seguranca juridica e da liberdade individual. Até



25

mesmo o due process, megaprincipio constitucional, serve de fundamento para a observancia
da norma procedimental legal. Apesar do advento do instrumentalismo, com suas censuras a
rigidez e minudéncia da lei, essa concep¢do, conforme se desconfia, mantém-se sobranceira,
sem tantos ajustes, na imaginacdo de quase todos os que ndo tiveram a oportunidade de

refletir sobre o assunto, como era o caso, alids, do presente monografista.

A despeito do aparente vigor e atualidade daquele modo de idealizar o
procedimento, tentar-se-a provar ao longo desta dissertacdo, palmilhando-se o itinerario
descrito logo acima, que se trata de tese superada, repleta de equivocos e, por cima, produtora
de efeitos deletérios. Superada, porque a evolucéo legal e doutrinéria j& sepultou, ainda que
nao tivesse pretendido, o velho, empedernido, regime procedimental brasileiro, como havido e
pensado até o final da década de 1970. Sé falta adquirir maior consciéncia do feito e, a partir
disso, providenciar, de inicio, maior congruéncia discursiva. Equivocada também, porque
ingenuamente justifica o legalismo com norma constitucional e, por cima, supde que as
formas garantem justica, liberdade e seguranca. Esse simplismo é tipicamente oitocentista,
tempo a que remonta a concepcdo cldssica sobre procedimento, que preza legalismo,
minudéncia e rigidez. Deletéria ademais, porque exige e leva & passividade judicial, a
mecanizacdo irrefletida do rito e, enfim, & parvoice procedimental. Essas ousadas afirmagdes

seréo, claro, devidamente desenvolvidas e justificadas na dissertacdo, cada uma a seu tempo.

Fizemos estas Ultimas observacdes empregando um mal situado tom conclusivo
com o consciente e especifico propdsito de provocar e, desta forma, convidar o estudioso que
teve paciéncia para chegar até aqui a que prossiga com a leitura. Assim como nos aconteceu
ao enfrentarmos a tematica reflexivamente, cremos que aqueles que nos honrarem com a
exploragéo dos resultados da pesquisa, que aparecem adiante, terdo a0 menos a vantagem de
adquirir uma mais apurada consciéncia sobre alguns equivocos mais ou menos nitidos, que,
ndo obstante, passam generalizadamente despercebidos nestes tempos de frenéticas mudangas,
em que o acerto de ontem é o erro de hoje e talvez, quem sabe, 0 acerto de amanhd. Sigamos

em frente.
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1 Notas sobre o movimento geral de flexibilizac&o do direito

1.1 Uma transformacao generalizada

Os principios emergem célere e irresistivelmente entre as preocupagdes centrais
da ciéncia juridica. A novel legislacdo civil surge repleta de conceitos juridicos
indeterminados, clausulas gerais, normas abertas. Os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade podem ser outros que ndo a nulidade ex tunc. O mérito administrativo ja

ndo é totalmente refratario a judicializacéo. O juiz pode antecipar os efeitos da tutela.

Aparentemente fortuitas e desconexas, todas essas novidades no reino juridico
podem muito bem ser compreendidas como exemplos particularmente eloquentes de uma
mesma relevante mutacdo paradigmética, perpassante de todos os ramos da ciéncia, que
poderia ser chamada de ductilizagdo, flexibilizagdo ou ainda suavizagdo do direito. Tal
desenvolvimento segue aceleradamente, pelos quatro cantos do universo juridico, por meios
bastante variados. Basta a observacdo atenta para perceber a mudanga em curso e 0 Seu

amplissimo alcance.

Nos exemplos referidos, percebe-se claramente o vetor ductilizante comum a
todos, embora com caracteristicas proprias em cada qual. Antes o direito das regras, com sua
operacdo rigorosa, subsuntiva. Hoje o direito das regras e dos principios, esses com sua
atuacdo ponderada. Antes um Cddigo Civil fechado, casuistico e totalizante. Hoje um
maleavel, principiolégico e operativo. Antes inconstitucionalidade equivalente a nulidade.
Hoje a cisdo entre as variaveis. Antes a insindicabilidade do mérito administrativo. Hoje a
possibilidade, com limites incertos, de sua fiscalizagdo judicial. Antes tutela, em termos
préaticos, s na execucdo, outro processo. Hoje a possibilidade de antecipacdo tutelar,

atendidos certos requisitos.

Enfim, o direito esta-se suavizando aos poucos, em evolugdo que é generalizada,
afetando todo o trafego juridico. N&o parece haver, de fato, &rea que siga alheia ao processo.
Com esforgo, podem-se identificar algumas searas que, pela propria natureza, ndo combinam

bem regimes maleaveis, a exemplo das pertinentes & incriminacdo penal e & incidéncia

tributaria. As poucas excec¢des que se poderia levantar, entretanto, ndo teriam capacidade para
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por em xeque a avaliagdo de que o direito vai assumindo uma plasticidade inusitada na

histdria recente.

A proposito, o quanto ha de ineditismo nessa afirmacéo de um direito suave, em
vez de um direito rigido? O direito assume uma feicdo heterodoxa ou, ao contrério, retoma
agora, sob certo aspecto, uma silhueta, digamos, historicamente mais tradicional? As
indagacGes se anunciam pertinentes ao remeter, diretamente, a etiologia subjacente a
flexibilizacdo contemporéanea do direito. O que provoca e embala a instalagdo de um direito

dactil?

A questdo é complexa. Admite respostas formuldveis por diferentes pontos de
vista, cada qual merecedor de um estudo distinto. S&o relevantes, pelos menos, os angulos da
filosofia da ciéncia, da filosofia do direito e da teoria geral do direito. Em outras palavras, a
matéria pode ser enfrentada partindo-se desde os mais remotos fatores que levam, no fim das
contas, as mudancas verificadas no direito ou, no outro extremo, desde os produtos

legislativos e dogmaéticos emergentes das transformacgdes assim condicionadas.

Por aqui serdo apenas referidas algumas contribuicfes alusivas a temética, que
constitui, de resto, um pequeno capitulo do informe, intricado e inacabado livro da pés-
modernidade’. O direito pos-positivista é a face juridica da contemporanea p6s-modernidade.
Nele se espelham todas as angustias, incertezas e duvidas que caracterizam o cenario geral.
Observa-se, assim, que a flexibilizacdo do direito, como traco das quadras juridicas pés-
positivistas, ndo opera autonomamente. Antes, reflete transformagdes mais profundas, havidas
no conceito de razdo e no conceito de ciéncia, tudo no rumo da superacdo de reducionismos

operados na modernidade.

Em licdo que é valida para o direito em geral, Judith Martins-Costa conclui que o
novo Codigo Civil foi informado por uma transformada concepgdo acerca da racionalidade.
N&o mais a ratio monoldgica, totalitaria e fechada do lluminismo, que ignora as substanciais
desigualdades verificadas na realidade concreta. Mas sim uma racionalidade sensivel,
substantiva, processual e comunicativa, capaz de apreciar valores e medir a idoneidade das

normas. Uma razdo que transcenda o matematicamente l6gico e o burocraticamente

! Eduardo Bittar identifica em 1968, notadamente por causa dos protestos de maio na Franca, 0 marco histdrico
do nascimento da p6s-modernidade, que é caracterizada, entre tantos elementos, por uma ubiqua sensacdo de
crise, pela incapacidade de gerar consensos e pela revolta contra o imperialismo da racionalidade moderna. A
obra apresenta a configuracdo da modernidade e da pds-modernidade, amplamente referindo as ja varias leituras
acerca destes tempos transicionais (O direito na pos-modernidade e reflexfes frankfurtianas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2009, cap. 2 e 3).
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instrumental?. Em suma, uma “racionalidade elastica, ndo-axiomatica, e, bem assim, flexivel,

que conduza a um método juridico dotado das mesmas virtudes™.

Com efeito, soa mesmo evidente que a ciéncia juridica, no conjunto, vai aos
poucos, mas celeremente, revestindo-se dos caracteres que individualizam aquela
racionalidade pds-moderna. A suavizagéo do direito é prova concreta disso. Dentro do quadro
geral, o despontar dos principios juridicos exsurge, sem duvida, como simbolo maior da
tendéncia. As regras juridicas operam segundo uma metodologia rigida, bivalente. Aplicam-se
ou ndo se aplicam, tudo ou nada, valido ou invalido. J& os principios instauram uma tonica
contemporizadora, ponderada. Aplicam-se na extensdo das possibilidades juridicas e faticas,

tem eficacia maior ou menor, dependente do contexto.

Gustavo Zagrebelsky identifica nos principios, justamente, a referéncia decisiva
para a compreensdo da razdo subjacente ao direito na atualidade, direito que concebe como
uma ciéncia pratica®. A ductilidade (ductilidad, na traducéo espanhola, mitezza, no original
italiano) é a imagem que deve ser utilizada caso se pretenda resumir em uma sd palavra, o
mais proximamente possivel, o carater do direito nos Estados constitucionais da atualidade.
Esta em referéncia, sobretudo, o carater ndo absoluto que deve ser reconhecido nos diferentes
principios e valores consagrados nos textos constitucionais, necessidade fundamental para
viabilizar a propria preservacdo de sociedades pluralistas, carentes de um fundamento Unico
totalizante capaz de garantir coesao social. Donde a exigéncia de uma dogmética “liquida” ou

“fluida”, que saiba relativizar principios e valores, para que possam coexistir’.

Aliés, hoje em dia o direito parece ser compreendido mais como um saber préatico
do que como uma ciéncia tedrica; mais como uma experiéncia discursiva do que um conjunto
de normas; mais como um objeto a construir do que um a meramente conhecer; mais como
um campo objeto de argumentagdo do que de demonstracdo. Ai estdo evolucdes

significativas, por forga das quais a metodologia juridica contemporanea se afasta de

2 MARTINS-COSTA, Judith. Culturalismo e experiéncia no novo Cadigo Civil. In: DIDIER JUNIOR, Fredie
Souza; MAZZEI, Rodrigo (coords.). Reflexos do novo Codigo Civil no direito processual. Salvador: Juspodivm,
2006, cap. I, p. 23-5 e 31-7.

3 MARTINS-COSTA, Judith, Culturalismo e experiéncia no novo Cédigo Civil, op. cit., p. 33.

4 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ddctil: ley, derechos, justicia. 9. ed. Trad. Marina Gascon. Madrid:
Editorial Trotta, 2009, p. 120-6. Essa valiosa monografia tem em vista o “Estado constitucional” que se vem
construindo na Europa desde o p6s-Segunda Guerra Mundial. Trata-se da implantacdo, a sério, do
constitucionalismo no Velho Mundo, algo que também ocorre no Brasil, muito pela influéncia europeia,
notadamente a partir da Constituicdo de 1988. Nessas condi¢des, as avaliacdes de Zagrebelsky servem, sem
tantas adaptacgdes, ao cenario brasileiro.

5 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ddctil..., op. cit., p. 14-8.
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premissas epistemoldgicas relaciondveis ao positivismo. Ao fim e ao cabo, volta ao palco a

juris prudentia, retrocede a scientia juris.

A contraposicdo entre essas duas formas de conceber o direito, como ensina
Zagrebelsky, tem um profundo significado originario, que ja ndo se percebe hoje em dia. A
scientia juris constitui uma racionalidade formal e especulativa, presidida por oposigdes
qualitativas, verdadeiro ou falso, tudo ou nada. A prudentia juris é orientada aos contetdos,
tem natureza prética e segue um critério que vai do menos ou mais apropriado, oportuno,
adequado ou produtivo®. Esta claro que o direito contemporaneo vai se ornando, cada vez

mais, dos caracteres proprios da prudentia juris.

Na linguagem atual, a atencdo ao possivel no manejo dos principios costuma ser
referida por “razoabilidade”, expressdo que remete aquilo que se conhecia como “prudéncia”
na operagdo do direito. Como requisito objetivo ao pensamento juridico, a razoabilidade exige
uma particular postura espiritual por parte do jurista, que devera saber construir solucdes
conciliatdrias diante das circunstancias concretas que se apresentarem. Com ela é que se
devem resolver conflitos principiolégicos, bem assim as situagcbes em que se constate uma

tensdo entre a regra posta e as exigéncias singulares do caso concreto’.

O reconhecimento da importancia do caso concreto para a determinagdo da
solucdo juridica aplicavel reintroduz, como diretriz geral, a ideia de equidade na atuacdo do
direito. Livre de fundamentos jusnaturalistas, ela ressurge hoje no contexto da positivagéo
constitucional de direitos fundamentais e de principios de justica. Com o fim da onipoténcia
da lei, a equidade passa a caracterizar o direito em seu conjunto, servindo a comandos
constitucionais. A lei ja ndo vale s6 porque € lei. Tem que atender, em cada caso, as
exigéncias impostas por uma Constituicdo onipresente. Sob tais condi¢Bes, proprias da

contemporaneidade, renasce a equidade como postulado metodolégico da ciéncia juridica®.

Aliés, ha ainda como falar, propriamente, em ciéncia do direito? A questdo pode
degenerar, facilmente, em uma inutil “guerra de palavras”, que convém evitar. N&o parece
haver dificuldade nenhuma em conceber o direito como uma ciéncia desde que fique claro — e

iSS0 € 0 que importa — que ja ndo se trata mais daquela ciéncia cartesiana, matematica, l6gica

6 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil. .., op. cit., p. 123.

" ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil. .., op. cit., p. 123 e 147.

8 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ddctil..., op. cit.,, p. 148. Semelhantemente, Eros Roberto Grau
constata o renascimento da equidade, rebatizada de “proporcionalidade” ou “razoabilidade”. Inspirado em Franz
Neumann, afirma, categorico, que a “proporcionalidade ndo passa de um novo nome dado a eqliidade” (Ensaio
sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. 5. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 193). Trata-se, a bem dizer, de
uma faceta importante do resgate do direito como prudentia.
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e formal. N&o prosperou o projeto, que em retrospectiva avulta tdo ousado quanto ingénuo, de
transformar o direito em um saber apodictico, organizado a moda das ciéncias da natureza,

more geometrico®.

Mais amplamente, é o préprio conceito moderno de ciéncia que é posto na alca de
mira. A imagem tradicional do conhecimento cientifico, como um saber objetivo, certo,
infalivel e universal, erige uma concep¢do de ciéncia como demonstracdo. Tendo
problematizado esse arranjo, de bases cartesianas, Claudia Rosane Roesler indica, diante de
suas inconsisténcias, que, no contexto atual de reabilitacdo da filosofia préatica, “devemos
transferir a ciéncia do campo da argumentagdo e procurar compreender seus procedimentos
como um conjunto de fatores historicamente construidos, implicados numa discusséo entre

interlocutores concretos em situagées igualmente determinadas™*°.

Nessas condi¢des, ndo faz tanta espéecie a concepcdo segundo a qual “cientifico é
0 saber que se sabe precario, que ndo se julga absoluto, que sabe ter de expor com
plausibilidade a fundamentagdo de tudo o que afirma. Leis cientificas, por definigdo, sdo
temporérias. Serdo refutadas™'. Consciente das préprias limitacdes, esse saber “funda-se no
permanente debate publico acerca de seus prdprios fundamentos e, assim, & precério,
contingente e sempre aprimoravel”*?. Uma vez tornada clara a base convencional de qualquer

ciéncia, ndo ha razdo para manter o complexo de inferioridade decorrente de uma suposta

° Esta muito claro, porém, que essa concepcao racionalista, embora evanescente, ainda se faz sentir em muitas
areas, com maior ou menor intensidade. Na obra Processo e ideologia, cuja primeira edicdo é de 2004, Ovidio A.
Baptista da Silva sustenta, convincentemente, que ainda partem dela as diretrizes que orientam a nossa legislacéo
processual e o saber dogmatico produzido em torno dela, com efeitos deletérios diversos. O racionalismo
moderno, com seu direito more geometrico, ndo foi abandonado pelo processo (Cf.: Processo e ideologia: o
paradigma racionalista. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006 — Prefacio e introducdo sintetizam a tese
desenvolvida na obra). Em artigo sobre o0 mesmo tema, o saudoso mestre pontifica, expressivamente, que o
“sonho da llustragdo européia de transformar o direito numa ciéncia exata, segundo os padrdes epistemol6gicos
das matematicas, determinou que o processo civil se tornasse uma ciéncia rigorosamente formal; uma ciéncia
abstrata, de formulas puras e normas vazias, preparadas para uma jurisdicdo cuja tarefa estaria reduzida a
verbalizar a ‘vontade’ do legislador, ou a vontade do Poder. Uma espécie de oraculo da Lei. Os que
desempenham atividades forenses funcionam nesse contexto. Tem-no como principio estruturante de seu mister”
(Da funcdo a estrutura. In: SALLES, Carlos Alberto de (coord.). As grandes transformacfes do processo civil
brasileiro — Homenagem ao professor Kazuo Watanabe. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 99). O tragico
produto do racionalismo, que permanece entre nds, apenas entre os juristas, “foi dar-nos um ‘juiz irresponsavel’,
metddica e institucionalmente irresponsavel, cuja missdo esta limitada a declarar as injusticas cometidas pelo
legislador” (Ibid., p. 98).

1 ROESLER, Claudia Rosane. Theodor Viehweg e a ciéncia do direito: tdpica, discurso, racionalidade.
Floriandpolis: Momento Atual, 2004, p. 47.

1 CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do direito:
a produtividade das tens6es principioldgicas e a superacdo do sistema de regras. Belo Horizonte: Férum, 2011, p.
26.

2 CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme, Os direitos fundamentais e a (in)certeza do
direito..., op. cit., p. 27.
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indigéncia do saber juridico quando comparado com o conhecimento das ciéncias naturais e

exatas®®,

Enfim, quer em referéncia & razdo quer em relagdo a ciéncia, o quadro
contemporaneo pode ser visto como uma negagdo de sinédoques modernas, que fizeram da
razdo logica a razdo, e da ciéncia dedutiva a ciéncia, em ambos os casos tomando a parte pelo
todo. Sob esse aspecto, a pdés-modernidade mostra-se como uma época de distensdo
epistemoldgica, com a superacdo dos modelos rigidos engendrados pelo racionalismo
iluminista. Como negacéo ao irracionalismo entrevisto na p6s-modernidade, a razdo toma
novos contornos, amadurecidos e realistas. Trata-se, como disse Luhmann, do “iluminismo do

[luminismo™**,

Na teoria do direito, a transi¢do epistemoldgica da demonstragdo & argumentacéo
estd bem adiantada. Talvez se devesse fixar o marco inicial desse desenvolvimento na
ressurgéncia do interesse na argumentacdo juridica, que resgata a tradi¢do da topica e da
retorica antigas, algo que se deve especialmente aos trabalhos, publicados na década de 1950,
de Theodor Viehweg (Topik und jurisprudenz, de 1953, traduzido para o portugués sob o
titulo Topica e jurisprudéncia), Chaim Perelman (La nouvelle rhetorique: traité de
I’argumentation, de 1958, escrito em colaboragdo com Olbrecht-Tyteca — Tratado da
argumentacdo) e Stephen Toulmin (The uses of argument, de 1958 — em vernéculo, Os usos

do argumento)™.

Essas obras pioneiras tiveram papel fundamental, sobretudo, na abertura de “um

novo (ou relativamente novo) campo de investigacdo, em ter servido como precursoras das

»16

atuais teorias da argumentacdo juridica Durante as Ultimas décadas, o estudo da

¥ CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme, Os direitos fundamentais e a (in)certeza do
direito..., op. cit., p. 26-7.

4 Apud CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme, Os direitos fundamentais e a (in)certeza do
direito, op. cit., p. 27. Como avaliado por Judith Martins-Costa, a “razdo tem sido rejeitada quando tomada como
uma sinédoque: a palavra ‘razdo’ parece ter sido colocada a etiqueta da razdo cartesiana, ou da razdo formal,
submetida exclusivamente a jurisdigdo da l6gica formal, ou da razdo instrumental, ocupada com os meios, e ndo
com os fins” (Culturalismo e experiéncia no novo Cédigo Civil, op. cit., p. 32). Em termos gerais, a fil6sofa
brasileira, amparada especialmente em Habermas, firma posicédo pela releitura do conceito de razdo, insurgindo-
se contra as inclinag@es irracionalistas e relativistas ensaiadas na pés-modernidade (lbid., cf.: p. 31-3).

' Prefaciando o Tratado, com o objetivo de situd-lo contextualmente, Michel Meyer sintetiza magistralmente:
“Hoje, o fim das grandes explicagdes monoliticas, das ideologias e, mais profundamente, da racionalidade
cartesiana estribada num tema livre, absoluto e instaurador da realidade, e mesmo de todo o real, assinala o fim
de uma certa concepcdo do logos. Este ja ndo tem fundamento indiscutivel [...]. Entre o ‘tudo é permitido’ e ‘a
racionalidade légica é a propria racionalidade’, surgiu a Nova Ret6rica e, de um modo geral, toda a obra de
Perelman” (In: PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentacdo: a nova
retérica. Trad. Maria Ermantina Galvdo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996, p. XX).

BATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentacdo juridica. 3. ed. Trad. Maria Cristina
Guimaraes Cupertino. Sao Paulo: Landy, 2003, p. 118.
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argumentacdo teve um notavel desenvolvimento, passando a constituir “um dos principais

centros de interesse da atual teoria e filosofia do Direito™*’.

A teoria da argumentacdo propriamente dita toma forma no final da década de
1970, com o surgimento de alguns modelos tedricos, avancados por diferentes fildsofos. Na
opinido de Manuel Atienza, as propostas de Neil MacCormick e de Robert Alexy sdo “as que
tém maior interesse e talvez também as que foram mais discutidas e alcancaram maior

,118

difusdo Curiosamente, embora “provindo de tradicBes filosoficas e juridicas muito

diferentes, [...] eles chegam, no final, a formular concepg¢Bes da argumentacdo juridica

essencialmente semelhantes™*®.

As teorias da argumentacdo integram a complexa paisagem, multifacetada e em
evolucdo, a que se convencionou rotular de “pds-positivismo”. Da 6tica constitucionalista, em
avaliacdo extensivel a praticamente todos os rinces do direito, Luis Roberto Barroso apregoa
que, na aplicagdo de normas abertas e principios juridicos, “o fundamento de legitimidade da
atuacéo judicial transfere-se para o processo argumentativo e a demonstragéo racional de que
a solucéo proposta é a que mais adequadamente realiza a vontade constitucional™®. Para o
constitucionalista, a expressdo “pG6s-positivismo” materializa uma “designagdo provisoria e
genérica de um ideério difuso, no qual se incluem o resgate dos valores, a distin¢éo qualitativa
entre principios e regras, a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacéo entre o

Direito e a Etica™?.

Na apreciagdo de Barroso, o pds-positivismo se refere, portanto, a um conjunto
amplo e inacabado de reflexdes acerca do direito, que se processa sob a constatagdo da
superagdo histdrica do jusnaturalismo e do fracasso politico do positivismo. Considerado
metafisico e anticientifico, o jusnaturalismo exauria a sua funcdo no exato momento em que
triunfava, com a incorporagdo do direito racional as grandes codificacBes oitocentistas.
Acabou empurrado para a margem da histdria com a onipoténcia do positivismo juridico no

século XIX, esse que, embalado pelo mito da razdo idealizado pelo positivismo filosofico,

" ATIENZA, Manuel, As razées do direito..., op. cit., p. 118.

18 ATIENZA, Manuel, As razdes do direito..., op. cit., p. 118. A teoria de Alexy veio a lume em 1978, no volume
intitulado Theorie der juristischen argumentation. Die theorie des rationalen diskurses als theorie der
juristischen Begriindung (Na traducdo brasileira, Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional
como teoria da fundamentacdo juridica). A de MacCormick foi apresentada na obra Legal reasoning and legal
theory, também de 1978 (Argumentacdo juridica e teoria do direito). Em Rethoric and the Rule of Law (Retdrica
e 0 Estado de Direito), de 2005, MacCormick revisa o trabalho de 1978, atualizando o seu modelo tedrico.

9 ATIENZA, Manuel, As razées do direito..., op. cit., p. 118.

2 BARROSO, Lufs Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 386-7.

2 BARROSO, Luis Roberto, Interpretacéo e aplicacdo da Constituic4o..., op. cit., p. 386.
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pretendia construir um saber juridico que espelhasse as caracteristicas das ciéncias naturais. O
fetiche da lei e o legalismo acritico, subprodutos do positivismo juridico, pavimentaram o

caminho para que, sob o pélio da lei, se processassem as mais abominaveis atrocidades®.

Significativamente, a decadéncia do positivismo é associada a derrota dos regimes
fascistas, que promoveram a barbarie em nome da lei. Ao fim da Segunda Guerra Mundial, “a
idéia de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da lei como uma estrutura
meramente formal, uma embalagem para qualquer produto, ja& ndo tinha mais aceitacdo no
pensamento esclarecido™. Sob tal pano de fundo, o p6s-positivismo desenvolve-se, de certo
modo, como uma sintese entre jusnaturalismo e juspositivismo. Na apreciacdo de Mauro
Cappelletti, a “Constituicdo pretende ser, no direito moderno, uma forma legalista de superar
o legalismo, um retorno ao jusnaturalismo com os instrumentos do positivismo™, regresso
consciente, porém, da superagdo do “direito natural entendido como absoluto e eterno”,

firmando-se em seu lugar um “jusnaturalismo histérico, direito natural vigente™>.

A propdsito, mencione-se que ndo had como compreender as idas e vindas da
metodologia juridica contemporanea sem constatar o irresistivel avango do constitucionalismo
a partir do pés-Segunda Guerra Mundial no VVelho Continente e, mais tarde, também no Brasil

e alhures. Para acentuar a cisdo operada com esse desenvolvimento, Zagrebelsky e outros

2 BARROSO, Lufs Roberto. Temas de direito constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, Tomo I, p.
19-27.

2 BARROSO, Luis Roberto, Temas de direito constitucional, op. cit., p. 27. Quando menos, é duvidosa a bem
vulgarizada tese que relaciona nazismo e juspositivismo. O positivismo kelseniano, pura forma, admitiria de fato
qualquer conteido, ao que parece. Mas o0 pds-positivismo também tem semelhante habilidade, escondida na face
obscura dos principios. A penetracdo da moral no direito ndo garante o valor dos valores... As observacfes de
Daniel Sarmento tocam também outros pontos: “Como um ndo-positivista, tenho a necessaria imparcialidade
para criticar os equivocos da doutrina brasileira nas suas invectivas contra o positivismo, que muitas vezes
caracterizam verdadeira ‘falacia do espantalho’; ataca-se ndo a prdpria teoria positivista, mas uma distorcida
caricatura dela. Duas afirmagdes erradas, que eu mesmo ja fiz em textos anteriores, sdo muito frequentes: a de
gue o positivismo recusa a aplicagdo dos principios, e a de que ele teria sido a Filosofia do Direito cultivada na
Alemanha nazista. Quanto ao primeiro ponto, ndo ha nenhuma incompatibilidade légica entre positivismo e
principios, desde que os principios estejam devidamente incorporados na ordem juridico-positiva. [...] No que
tange ao segundo ponto — a chamada redutio ad hitlerum — os estudos mais autorizados de Histéria do Direito
comprovam que ndo foi o positivismo a teoria juridica dominante no nazismo, mas uma espécie de
jusnaturalismo de inspiracdo hegeliana, que se insurgia contra o formalismo e recorria com freqiéncia a
conceitos muito vagos para justificar a barbarie, como os de ‘comunidade popular’ (Volksgemeinschaft)” (O
neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: NOVELINO, Marcelo (org.). Leituras
complementares de direito constitucional: teoria da Constituicdo. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 60).

% CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. Trad.
Aroldo Plinio Gongalves. 2. ed. Porto Alegre: SAFE, 1992, p. 129.

% CAPPELLETTI, Mauro, O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado, op. cit., p.
129. Zagrebelsky compreende a questdo de modo bastante parecido (Cf.: El derecho ddctil..., op. cit., p. 114-6).
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preferem designar por “Estado constitucional” a particular forma de Estado de Direito surgida

nas Ultimas décadas, como fruto dagquela evolugio®.

O quadro é costumeiramente referido, também, por “neoconstitucionalismo” e se
confunde, em boa medida, com o pds-positivismo. O reconhecimento da forga normativa da
Constituicdo, com seus Vistosos principios, constitui uma das estrelas mais brilhantes da
constelacéo pds-positivista. Na visdo de Luis Roberto Barroso, o pds-positivismo concretiza o
marco filosofico do neoconstitucionalismo, em cujas coordenadas tedricas se localiza, com
outros elementos, o reconhecimento da forca normativa da Constitui¢do e dos principios como
espécie normativa. No Brasil, o neoconstitucionalismo se desenvolve mormente a partir da
Constituicdo de 1988. Trata-se da chamada constitucionalizagdo do direito, que em poucos

anos, em velocidade assombrosa, revolucionou a metodologia juridica no cenario nacional®’.

Antes de seguir para a analise das expressdes técnicas por meio das quais assoma,
na superficie da dogmatica, o processo de flexibilizacéo do direito, convém destacar, & guisa
de remate, o estreito vinculo entre os diversos fenbmenos mencionados ao longo do ensaio

desenvolvido no presente tdpico. O mito da razdo moderna, ilimitada e onipotente, cai por

% ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil..., op. cit., p. 21-4. A respeito, ja se apurou que apesar “das
ambiglidades que sugere, a expressdo ‘Estado constitucional” vem sendo utilizada por autores como Luigi
Ferrajoli, Gustavo Zagrebelsky, Luis Prieto Sanchis, dentre outros, para representar aqueles Estados que,
sobretudo a partir da segunda metade do século XX, adotaram constitui¢des rigidas, caracterizadas pela previsdo
de um catalogo de direitos fundamentais e de mecanismos de controle de constitucionalidade. A marca distintiva
desses Estados € a constitucionalizacdo do ordenamento juridico através das normas de direitos fundamentais,
gue traduzem para a linguagem normativa as opcoes éticas e politicas da sociedade” (VALE, André Rufino do.
Aspectos do neoconstitucionalismo. Revista Brasileira de Direito Constitucional, n. 9, p. 67-77, jan./jun. 2007,
p. 69). Tal opgdo terminol6gica poderia ser criticada, jA que o constitucionalismo permeia o direito
estadunidense ha cerca de duzentos anos, a partir das bases lancadas no célebre e sempre citado caso Marbury x
Madison, sem que a circunstancia crie embaragos, pelo que consta, ao uso do tradicional termo Rule of Law.

2 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito. O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado, Salvador, n. 9, mar./maio 2007, passim.
Esse importante ensaio € fundamental para a compreensdo do assunto, que € objeto de vastissima literatura,
repetitiva. Diga-se, a propésito, que ha muitos “neoconstitucionalismos” como ha tantos “positivismos” e “pos-
positivismos”. As expressdes ndo tém um sentido univoco, claro ou estabilizado. Nada obstante, as diversas
teorias, heterogéneas, vinculadas ao neoconstitucionalismo tém alguns pontos em comum, que consubstanciam o
vetor epistemoldgico das ingentes transformagfes recentes da metodologia juridica. As mudancgas insertas no
cenario pos-positivista sdo assim sintetizadas por Daniel Sarmento, resumo parecido, alias, com aquele de Luis
Roberto Barroso: “(a) reconhecimento da forga normativa dos principios juridicos e valorizagdo da sua
importancia no processo de aplicagdo do Direito; (b) rejeicdo ao formalismo e recurso mais frequente a métodos
ou ‘estilos’ mais abertos de raciocinio juridico: ponderacdo, tdpica, teoria da argumentacdo etc.; (c)
constitucionalizacdo do Direito, com a irradiacdo das normas e valores constitucionais, sobretudo os
relacionados aos direitos fundamentais, para todos os ramos do ordenamento; (d) reaproximacgéo entre o Direito
e a Moral, com a penetragdo cada vez maior da Filosofia nos debates juridicos; (e) judicializacdo da politica e
das relagdes sociais, com um significativo deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o
Poder Judiciario” (O neoconstitucionalismo no Brasil..., op. cit., p. 31-2). Esse trabalho é também de excepcional
qualidade, em particular na exposicao sobre as origens do neoconstitucionalismo e a recep¢do do movimento no
Brasil e ainda, muito especialmente, nas criticas que articula em relagcdo as propostas pds-positivistas mais
radicais, que fazem pouco caso das regras e do papel institucional do Legislativo e do Executivo, deslumbradas
que estdo com os principios e com o ativismo judicial (Ibid., p. 52 et. seq.).
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terra, arrastando consigo o modelo de ciéncia a que oferecia sustentagdo. A razdo que resta,
com a qual se pode refundar o conceito de ciéncia, mostra-se pléstica e discursiva, conscia das

proprias imperfeicoes.

Nesse contexto, o positivismo toma seu lugar nas estantes da histéria, com o que
desaparece a ideia de direito como ciéncia l6gico-dedutiva. A scientia juris cede o lugar a
juris prudentia, que ressurge, claro, dentro das condi¢fes proprias da pés-modernidade. Nas
quadras pos-positivistas, em que se observa uma sublimagdo de elementos jusnaturalistas e
juspositivistas, o direito toma um carater eminentemente flexivel. Reconhece a necessidade de
atender as exigéncias do caso concreto, afastando-se da aplicacdo a qualquer preco da regra
positivada. E o faz sob o amparo da normatividade da Constituicdo, que impde, com seus
principios e direitos fundamentais, pardmetros com os quais se comensura a idoneidade das

solucdes do legislador infraconstitucional.

Deste plano dogmaético e estrutural, a flexibilizagdo do direito pode ser rastreada,
em sintese, na crescente normatividade da Constituicdo, circunstancia que forca uma
aplicacdo sempre ponderada das regras positivadas na legislacdo ordinaria. A prudentia se
afirma também na aplicacdo dos principios, sobretudo no nivel constitucional, ainda mais
quando estd em questdo a necessidade de criar, pelo direito, condigBes para que se obtenha
algum patamar de coesdo social nestas sociedades contemporaneas, marcadamente plurais,
fragmentarias e centrifugas. Esse espirito prudencial do nosso tempo se traduz,

concretamente, em certos mecanismos dogmaticos, tema de que trata o item seguinte.

1.2 Expressoes técnicas da flexibilizagdo

O pendor prudencial infunde, em género, que a préatica juridica adquira certa
plasticidade. Tecnicamente, a flexibilizagdo toma formas das mais variadas. O avango da
jurisdicdo constitucional ja traduz, de certa maneira, um expediente ductilizante de largo
espectro. A lei ndo se aplica a todo custo. Se transbordar das balizas constitucionais, mesmo
das impostas fluidamente por meio de principios juridicos, havera que ser posta de lado. A
importancia atribuida ao exame do caso concreto, em substituicdo ao &nimo de extrair a

solucdo apenas da interpretacéo da lei, também inspira e exige certa flexibilidade.

Como é natural, a inclinagdo teérica, para assim dizer, ecoa no plano pratico, com
0 que surgem, ou se fortalecem, mecanismos bastante variados, que comprovam e especificam

a tendéncia geral. Néo é apenas nas alturas filosoficas e jusfilosoficas que se capta um projeto
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de direito flexivel. De 14 apenas partem as forgas que redundam no processo de suavizacéo da
ciéncia, algo que no Brasil se desenvolve, com velocidade crescente, sobretudo a partir da
Constituicdo de 1988. A dindmica perpassa a producéo legislativa do direito, a atuacdo dos

tribunais e a construgdo do saber dogmatico.

As expressdes técnicas da flexibilizacdo do direito podem ser sistematizadas,
esquematicamente, em trés grandes grupos, que se justapdem. Em primeiro lugar, os preceitos
ductilizantes pontuais, de perfil casuistico. Em segundo lugar, as normas de contextura aberta,
especialmente as clausulas gerais. Em terceiro lugar, os principios juridicos, reconhecidos
como normas. As regras pontuais e as normas abertas séo, quase sempre, fruto da atividade
parlamentar, problema do legislador. Os principios juridicos sdo, preponderantemente,
matéria do constituinte e do jurista. Em razdo disso, e por terem maior importancia, 0s
principios serdo examinados em maior profundidade, no topico seguinte. Neste, faremos um

breve estudo das flexibiliza¢Bes topicas e das normas abertas.

Para comeca-lo, calha rememorar que, tradicionalmente, a norma juridica é
compreendida como um comando pelo qual se descreve uma determinada situacdo fatica
(fattispecie, tipo, hipGtese de incidéncia, preceito primario) & qual se vincula certa repercusséo
(consequente, dispositivo, sancdo, preceito secundario). E a mais que conhecida técnica do
“se, entdo”. Nessa concep¢do, a norma juridica constitui-se de uma proposicéo hipotética, “na
qual se prevé um fato (F) ao qual se liga uma conseqiiéncia (C), de conformidade com o
seguinte esquema: Se F &, deve ser C"?, Verifica-se um arranjo estruturado de “maneira
binada, articulando logicamente dois elementos que denominamos, respectivamente, hipotese
ou fato-tipo (Tatbestand, em alemé&o; fattispecie, em italiano); e dispositivo ou preceito

(Rechtslfoge; disposizione)™?°,

Além disso, tanto a descricdo da hipotese quanto a do dispositivo haveriam que
ser, segundo a tradicional Gtica casuistica, vazados em termos bastante precisos. A hipo6tese
deveria ser estipulada em linguagem fechada, com a delimitagéo clara do modelo de fatos a
que alude. E também o dispositivo teria que conter uma especifica indicacdo da consequéncia
juridica a ser imposta no caso de se verificar a ocorréncia do fato ideado no tipo. Com a

utilizagdo da técnica de regulamentacgdo casuistica, leciona Judith Martins-Costa, nota-se nas

% REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 93.

» REALE, Miguel, LicBes preliminares de direito, op. cit., p. 100. O grande jusfilésofo critica os autores que,
sob a influéncia de Kelsen, concebem ser a norma juridica sempre redutivel a esse modelo. Para ele, apenas as
normas de conduta se estruturam como juizos hipotéticos (Ibid., p. 93-96). Aquilo “que efetivamente caracteriza
uma norma juridica, de qualquer espécie, € o fato de ser uma estrutura proposicional enunciativa de uma forma
de organizagédo ou de conduta, que deve ser seguida de maneira objetiva e obrigatoria” (Ibid., p. 95).
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normas uma perfeita especificacdo ou determinacdo dos elementos que compdem a
fattispecie. O legislador fixa, de modo o mais possivel completo, os critérios para
aplicar uma certa qualificacdo aos fatos, de modo que, em face da tipificacdo de
condutas, que promovem, pouca hesitacdo havera do intérprete para determinar o
seu sentido e alcance. Este podera aplicar a norma mediante o processo mental
conhecido como subsun¢do. Ha uma espécie de prefiguracdo, pelo legislador, do
comportamento marcante, a ser levado em conta pelo intérprete, uma vez que o
legislador optou por descrever a factualidade™.

A suavizacdo do direito pode operar, posto que limitadamente, dentro desse
modelo casuistico. N&o se chega a esse resultado por meio da previsdo de diferentes hipdteses
em uma mesma norma, pois ai se teria, simplesmente, mais de uma regra dentro de um
mesmo involucro. Algum nivel de flexibilidade pode ser obtido, ai sim, com a estipula¢éo de
alternativas no preceito secundario, ou pela positivagdo de uma regra, com excegdes, que
também tem excecdes, ou seja, pela adogdo de regras ou conjunto de regras que apresentem

opcoes para o julgador ou estatuem um regime particularmente complexo.

Ndo haveria grande interesse, nem seria praticavel, em fazer um levantamento
exaustivo das alteracdes legislativas verificadas nas Ultimas décadas que produziram, por
aqueles meios, uma pontual flexibilizacdo do direito. Parece oportuno, de toda a forma, referir
brevemente alguns casos remissiveis, ainda que em parte, a0 modelo de regulagdo por
fattispecie. Tome-se, por exemplo, o disposto no art. 18, § 1° do CDC, que defere ao
consumidor, para a hipotese de ndo ser sanado o vicio do produto no prazo de trinta dias, a
escolha entre trés alternativas, a saber, substituicdo do bem, restituicdo da quantia paga ou

abatimento proporcional do preco.

Outra hipotese de ductilizacdo tdpica, em alguma medida reconduzivel aos
baldrames proprios da técnica casuistica, pode ser observada no novo regime da execucdo
provisoria, no que tange & necessidade de caucdo para o levantamento de depdsito em
dinheiro. Em regra, o levantamento depende de caugdo idonea (art. 475-O, III).
Excepcionalmente, entretanto, a garantia pode ser dispensada, como nos casos de crédito de
natureza alimentar ou decorrente de ato ilicito (art. 475-0O, 8 2°, I). Nos casos de execucdo
provisoria em que penda agravo de instrumento junto ao Supremo Tribunal Federal ou ao
Superior Tribunal de Justica também pode ser dispensada a caucéo, salvo, porém, quando a
dispensa possa manifestamente resultar em risco de grave dano, de dificil ou incerta reparagéo
(art. 475-0, § 2°, 11).

* MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistematica e topica no processo obrigacional. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 297.
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Mais um exemplo, o art. 27 da Lei 9.868/1999 disciplina que o Supremo Tribunal
Federal poderd, ao declarar a inconstitucionalidade, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos da declaracdo ou decidir que ela so tenha eficacia a partir de
seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado. Por meio do preceito se
“introduziu significativa alteracdo na técnica de decisdo de controle de constitucionalidade”,
em “férmula alternativa & pura e simples declaracdo de nulidade, que corresponde a tradi¢éo

brasileira™®

. A quebra do dogma da nulidade redunda, da dtica que aqui se adota, em certa
flexibilizacdo na jurisdi¢do constitucional, que se percebe no fato de que a regra, agora, passa

a ser excepcionavel, possibilidade autorizada em disposigao expressa.

Quer dizer, “o principio da nulidade continua a ser regra, também no direito
brasileiro. O afastamento de sua incidéncia dependera de um severo juizo de ponderacgéo
tendo em vista a analise fundada no principio da proporcionalidade™. De fato, ele “somente
h& de ser afastado se se puder demonstrar, com base em uma ponderacdo concreta, que a
declaracdo de inconstitucionalidade ortodoxa envolveria o sacrificio da seguranca juridica ou

"3 Além do mais,

de outro valor constitucional materializvel sob a forma de interesse social
Vé-se que se a regra € Unica (pronunciamento da nulidade ex tunc), as excecdes possiveis sao
vérias: declarar a nulidade ex nunc, pro futuro ou mesmo deixar de pronuncié-la, apesar do

reconhecimento da inconstitucionalidade®*.

A bem dizer, os dois Gltimos exemplos sdo apenas parcialmente acomodaveis na
moldura caracteristica da legislacdo por fattispecie. Assim o é porque as normas referidas,
embora estruturadas na forma regra-excegéo, ndo exprimem enunciados com a especificidade
com que se revelam as disposi¢des verdadeiramente casuisticas. Em certos pontos, ha um grau
de indefinicéo irreconciliavel com o modelo tipico da regulagdo que singularizava aquelas
codificacBes oitocentistas. Em caso de “risco de grave dano, de dificil ou incerta reparacéo”,
ndo se podera dispensar a caucdo para o levantamento de dinheiro nos casos de execucdo
provisoria em que penda agravo de instrumento junto ao Supremo Tribunal Federal ou ao
Superior Tribunal de Justica (CPC, art. 475-O, § 29, II, in fine). S&o “razdes de seguranga

juridica ou de excepcional interesse social” que abrem ensanchas a que a declaracdo de

31 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito
constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 1181.

¥ BRANCO; COELHO; MENDES, Curso de direito constitucional, op. cit., p. 1204.

® BRANCO; COELHO; MENDES, Curso de direito constitucional, op. cit., p. 1204.

% BRANCO; COELHO; MENDES, Curso de direito constitucional, op. cit., cf.: p. 1205-6. A proposito,
rememore-se que as técnicas de controle de constitucionalidade também véo ficando cada vez mais flexiveis e
complexas, mormente na fiscalizagdo da omissdo inconstitucional.
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inconstitucionalidade ndo conduza, eventualmente, a prontncia de nulidade (Lei 9.868/1999,
art. 27).

Tais disposicdes, nos pontos destacados, constituem exemplos de normas de
contextura aberta, cuja positivacdo, muito mais do que a sofisticacdo do modelo casuistico,
rende uma mudanca estrutural na metodologia juridica. Exemplos ndo faltam. O novo Codigo
Civil é particularmente prédigo em figuras do género. Tomemos duas, bem eloquentes, para
ilustrar o fendmeno. Ele prescreve que a “liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos
limites da funcéo social do contrato” (art. 421) e que os “contratantes sédo obrigados a guardar,
assim na conclusdo do contrato, como em sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé”
(art. 422). A vagueza dessas normas é tdo evidente quanto notavel. Nada h4 como conceituar,
propriamente, o sentido da “funcéo social do contrato” ou dos “principios de probidade e boa-

fé”.

Cada vez mais comuns e relevantes, os standards, as normas em branco, as
maximas de conduta, os conceitos juridicos indeterminados e as clausulas gerais consagram
filosoficamente e viabilizam dogmaticamente, junto com os principios, a pratica de um direito
flexivel, aberto sistemicamente e sensivel & apreciacdo do caso concreto®. Da perspectiva
legislativa, sdo técnicas de regulagdo no atacado, para apreender situaces variadas e,
ademais, segundo uma férmula capaz de resistir ao decurso do tempo e a correlata evolugéo
social. Pelo olhar do julgador, sdo normas de hipédtese de incidéncia elastica ou de
consequéncia juridica indefinida, cuja aplicacdo requer um exercicio concretizador a ser
operado & luz dos dados factuais envolvidos e, também, dos principios juridicos pertinentes,

notadamente os de estatura constitucional.

Essas normas elasticas ou abertas constituem, no dizer de Zagrebelsky, o suplicio
de toda visdo estritamente positivista do direito e 0 xod6 de todo o critico de semelhante

concepgdo®. Estd em perspectiva, novamente, aquela transformacéo global da ciéncia

% Com o foco adotado neste ponto, cingido & evidenciacdo de que a disciplina juridica vai se flexibilizando,
podemos dispensar maiores refinamentos conceituais. A respeito, remetemo-nos ao erudito estudo de Judith
Martins-Costa (A boa-fé no direito privado..., op. cit., cap. 4), que aparta, v. g., clausulas gerais de principios e
de conceitos juridicos indeterminados, no qual também se capta um conceito amplo de clausula geral: séo elas
que “constituem o meio legislativamente habil para permitir o ingresso, no ordenamento juridico, de principios
valorativos, expressos ou ainda inexpressos legislativamente, de standards, maximas de conduta, arquétipos
exemplares de comportamento, das normativas constitucionais e de diretivas econdmicas, sociais e politicas,
viabilizando a sua sistematiza¢do no ordenamento positivo” (lbid., p. 274).

% ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil..., op. cit., p. 136. No original, em passagem na qual se
demonstra que as vezes a lei ndo oferece resisténcia a necessidade de atender as circunstancias do caso: “Esto
sucede sobre todo con las normas «elasticas» o «abiertas», es decir, las que utilizan las llamadas «clausulas
generales», cruz de toda concepcion estrictamente positivista del derecho y de la funcion judicial y delicia de
todo critico de la misma”.
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juridica, com a superacdo de canones fixados no longinquo século XI1X. Tratando do modelo
de codigo civil, Judith Martins-Costa pondera, em licdo de alcance geral, que ele “na
contemporaneidade, ndo tem mais por paradigma a estrutura que, geometricamente desenhada
como um modelo fechado pelos sébios iluministas, encontrou a mais completa tradugdo na
codificacéo oitocentista”®’. Sua linguagem “néo esta cingida a rigida descricdo de fattispecies

cerradas, a técnica da casuistica®.

Na avaliagdo de Humberto Avila, com os
desenvolvimentos havidos especialmente desde meados do século XX, abandona-se o culto a
lei, que “ndo s6 passa a ser entendida de outra forma — seu sentido é dado, também e,
sobretudo, diante do caso concreto —, como ela mesma passa a ser redigida de outra forma.
Reforma-se a legislacdo, mediante a utilizacdo de novas técnicas legislativas, entre elas a da

clausula geral™°.

A mudanca de técnica legislativa estd, de fato, no vértice do complexo processo
de transformacgdo da cultura juridica. Cada vez mais, surgem normas que “fogem ao padréo
tradicional, enucleado na definicdo, o mais perfeita possivel, de certos pressupostos e na
correlata indicagdo punctual e pormenorizada de suas consequéncias™*’. Nesse contexto,
verificam-se por vezes normas que contém termos imprecisos, 0S conceitos juridicos
indeterminados, ou que apenas delimitam uma vaga moldura, constituindo as chamadas
clausulas gerais. Ambos 0s casos materializam resultados intencionais da técnica legislativa®'.
Significativamente, o modelo das clausulas gerais, talvez pela relevancia da categoria, ja foi
contraposto & elaboracéo casuistica de hipdteses legais. E o direito a que elas se referem foi

chamado de equitativo, em contraste com o direito estrito®.

¥ MARTINS-COSTA, Judith, A boa-fé no direito privado..., op. cit., p. 285.

® MARTINS-COSTA, Judith, A boa-fé no direito privado..., op. cit., p. 285.

¥ AVILA, Humberto Bergmann. Subsuncdo e concregdo na aplicacdo do direito. In: MEDEIROS, Antonio
Paulo Cachapuz (org.). Faculdade de direito da PUCRS: O ensino juridico no limiar do novo século. Porto
Alegre: EDIPUCRS, 1997, p. 418-9.

“ MARTINS-COSTA, Judith, A boa-fé no direito privado..., op. cit., p. 285-6.

“ MARTINS-COSTA, Judith, A boa-fé no direito privado..., op. cit., p. 285-6. N&o é que as codificacdes
liberais néo tivessem clausulas gerais. Sucede que a “sua utilizagdo enquanto tal e bem assim a teorizagdo acerca
do tema se dara pioneiramente na Alemanha” no pds-Primeira Guerra Mundial, dali se estendendo “a outros
paises com acentuado vigor” (lbid., p. 291 e 294). A viragem é facilmente notada na circunstancia de que, no
geral, a positivacdo de normas abertas transmudou-se de vicio em virtude. Por aqui também seria possivel
vislumbrar um signo da ascensdo do constitucionalismo, de certa maneira; como observa Judith Martins-Costa, a
técnica legislativa tipica das constituicdes passou a inspirar o legislador na codificagdo do direito civil (Ibid., p.
285).

“2 ENGISH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. Trad. J. Batista Machado. 6. ed. Lisboa: Fundacdo
Calouste Gulbenkian, 1988, p. 228 e 208. Relatando que a pretensdo iluminista de alcancar absoluta seguranca
juridica por meio do rigor na elaboracdo das normas ja vacilava no século X1X, Engish anota, em sintese precisa,
que as leis “séo hoje, em todos os dominios juridicos, elaboradas por tal forma que os juizes e os funcionarios da
administragdo ndo descobrem e fundamentam as suas decisGes tdo-somente através da subsuncdo a conceitos
juridicos fixos, a conceitos cujo contetdo seja explicitado com seguranga através da interpretacdo, mas antes sao
chamados a valorar autonomamente e, por vezes, a decidir e agir de um modo semelhante ao do legislador. E
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As cldusulas gerais atuam tecnicamente como metanormas, pois remetem o
julgador a critérios determinaveis fora de si mesmas, no proprio ordenamento, nas
circunstancias do caso ou no quadro social. Com isso, pavimentam o caminho a que
determinada hipétese legal possa contemplar uma ampla gama de casos cuja especificagéo
competird aos tribunais. Em outras hipéteses, o desenvolvimento jurisprudencial se dard em
torno da consequéncia juridica decorrente da incidéncia da norma, porque a lei ndo a

estabelece determinadamente®®. Em suma, nas palavras de Judith Martins-Costa:

Considerada do ponto de vista da técnica legislativa, a clausula geral constitui,
portanto, uma disposi¢do normativa que utiliza, no seu enunciado, uma linguagem
de tessitura intencionalmente “aberta”, “fluida” ou “vaga”, caracterizando-se pela
ampla extensdo do seu campo semantico, a qual é dirigida ao juiz de modo a
conferir-lhe um mandato (ou competéncia) para que, a vista dos casos concretos,
crie, complemente ou desenvolva normas juridicas, mediante o reenvio para
elementos cuja concretizacdo pode estar fora do sistema; estes elementos, contudo,
fundamentardo a decisdo, motivo pelo qual, reiterados no tempo os fundamentos da
decisdo, serd viabilizada a ressistematizacdo destes elementos originariamente extra-
sistematicos no interior do ordenamento juridico®.

Nas clausulas gerais e nos conceitos juridicos indeterminados, explica Karl
Larenz, “apresenta-se somente um quadro muito geral que o juiz, no caso concreto, terd de
preencher mediante uma valoracdo adicional”®. Nessas hipdteses, ndo é possivel ao juiz
“fazer decorrer a decisdo apenas da lei, nem sequer das valoragdes do legislador que Ihe
incumbe conhecer™*. Essas pautas carecidas de valoragdo, a exemplo da “boa-fé", de uma
“justa causa”, de um "prazo razodvel”, ndo sdo simplesmente vazias de conteudo. Contém
“sempre uma ideia juridica especifica que decerto se subtrai a toda a definicdo conceptual,

"4 Refletem a

mas que pode ser clarificada por meio de exemplos geralmente aceites
consciéncia juridica geral, a que os tribunais funcionam com caixa de ressonancia. Posta em
relacio a uma situacdo concreta, a clausula geral é injetada de contetdo adicional e
concretizada para o caso, em especificagdo do seu sentido que serve de exemplo para

hip6teses futuras®®.

Com efeito, a aplicacdo das normas abertas cobra uma estrutura analitica diferente

daquela cléssica, do modelo subsuntivo, em que se realiza um raciocinio silogistico, no qual a

assim continuard a ser no futuro” (lbid., p. 206-7). A contraposicdo entre clausula geral e casuistica é
desenvolvida por Judith Martins-Costa, que considera que o contraste deveria ser, a rigor, entre a casuistica e as
normas abertas, género a que se vinculam as clausulas gerais (A boa-fé no direito privado..., op. cit., p. 296-303).
“ MARTINS-COSTA, Judith, A boa-fé no direito privado..., op. cit., p. 299.

“ MARTINS-COSTA, Judith, A boa-fé no direito privado..., op. cit., p. 303.

“ LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Trad. José Lamego. 3. ed. Lisboa: Fundacéo Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 164.

“ |LARENZ, Karl, Metodologia da ciéncia do direito, op. cit., p. 164.

‘T LARENZ, Karl, Metodologia da ciéncia do direito, op. cit., p. 310-1.

“ LARENZ, Karl, Metodologia da ciéncia do direito, op. cit., p. 311.
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lei obra como premissa maior e os fatos como premissa menor. No emprego daquela
modalidade normativa, tem-se um processo de concregédo, que “consiste num conjunto de atos
tendentes a preencher, valorativamente, as normas, atribuindo-lhes sentido diante do caso
concreto, com base em valores sistematicos e problematicos”*°. Em uma palavra, as clausulas

gerais sdo concretizadas em vez de subsumidas.

Evidentemente, a multiplicagdo das clausulas gerais e, em geral, das normas
abertas acarreta um maior grau de maleabilidade na operagdo do direito. Por outro angulo,
percebe-se que elas incrementam os poderes do julgador. Ainda que toda interpretagéo
importe, em maior ou menor grau, em um exercicio criativo de integracéo valorativa, o certo é
que, em comparagdo com 0s preceitos casuisticos, diante das clausulas gerais “compete ao
juiz um poder extraordinariamente mais amplo, pois ndo estara tdo-somente estabelecendo o
significado do enunciado normativo, mas, por igual, criando direito, ao completar a

fattispecie e ao determinar ou graduar as conseqiiéncias”*.

Sem uma fattispecie rigorosa, diferentes situagdes, muitas vezes substancialmente
diversas, podem ser remetidas a uma mesma norma. lgualmente importante, sem uma
consequéncia geometricamente pré-definida, pode o julgador especificar a solucdo que
parecer mais adequada a luz da situagdo concreta e dos principios que concorrerem na
hipotese. Ao revés de pretender fixar solugBes taxativas para problemas precisos, o direito se
abre ao exame do caso concreto para que, a partir dai, construa-se uma decisdo que seja justa,
concretizando a cldusula geral. Essa contextura maleavel é também reconhecida nos

principios.

“ AVILA, Humberto Bergmann, Subsuncdo e concrecdo na aplicacdo do direito, op. cit., p. 448. Para o
estudioso, toda aplicacdo do direito implica uma atividade concretizadora, que se dd em maior intensidade no
caso das normas abertas. Ndo € possivel atingir identidade conceitual entre fato e norma, como pretende a
técnica subsuntiva, sendo mediante reflexdes prévias de corte sistematico, problematico e valorativo. A
subsuncdo passa, portanto, pela concrecédo (lbid., cf.; 422-9).

% MARTINS-COSTA, Judith, A boa-fé no direito privado..., op. cit., p. 330. J& ndo se disputa que todo ato de
interpretacdo e de aplicacdo do direito tem uma carga criativa maior ou menor. Ha tempos, Mauro Cappelletti
fazia um balanco sobre o assunto, pontificando que embora “a interpretacdo juridica seja e tenha sido sempre e
inevitavelmente em alguma medida criativa do direito, ¢ um dado de fato que a maior intensificacdo da
criatividade da funcéo jurisdicional constitui tipico fendmeno do nosso século [XX]”. Com a revolta contra o
formalismo, houve “o reconhecimento do carater ficticio da concepgao da interpretacédo, de tradicdo justiniana e
mostesquiniana, como atividade puramente cognescitiva e mecanica e, assim, do juiz como mera e passiva
‘inanimada boca da lei’” (Juizes legisladores. Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: SAFE,
1993, p. 31 e 32).
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1.3 Elementos de teoria geral dos principios
1.3.1 O (res)surgimento

Nestes tempos de transformagdes metodoldgicas, com a Constituicdo tomando de
vez, como realidade prética, o &pice do sistema, o discurso juridico acaba assimilando
questdes valorativas, o que faz na sua linguagem propria, pela mediagdo dos principios®!. E
como diz Zagrebelsky, é “proprio dos principios e dos valores a capacidade para relativizar-se
a fim de se conciliarem reciprocamente”?. A flexibilizacdo do direito acontece por causa,
especialmente, do expedito e irresistivel retorno dos principios a um lugar no centro do palco
juridico. Trata-se provavelmente de uma das mais relevantes mudangas recentes na teoria do

direito.

N&o faz tanto tempo, aos “principios gerais do direito” era reservada uma posicéo
acentuadamente subalterna no raciocinio juridico. O conhecido art. 4° do Decreto-Lei
4.657/1942, antiga Lei de Introducdo ao Caodigo Civil Brasileiro, hoje rebatizada de Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, ndo deixa duvidas a respeito, prevendo que,
quando “a lei for omissa, 0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s

253

principios gerais de direito””. Na interpretacdo prevalente, era de rigor seguir a ordem

redisposta na lei ou, a0 menos, a gradacao estabelecida constituiria a regra®. Na teoria, 0s
disposta na | d tabelecid tit > Nat

51 Como elucidativamente exp&e Neil MacCormick: “Para cada valor V, ha um principio de acordo com o qual V
ou pode ser, ou deve ser (na auséncia de consideragdes contrarias), ou deve normalmente ser, ou ainda, necessita
ser (na auséncia de consideragBes mais importantes) perseguido ou realizado. [...] Principios juridicos dizem
respeito a valores operacionalizados localmente dentro de um sistema juridico estatal ou de alguma ordem
normativa andloga” (Retorica e Estado de Direito. Trad. Conrado Hibner Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008, p. 251).

%2 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil..., op. cit., p. 125. No original: “[...] es propio de los principios
y de los valores su capacidad para relativizarse a fin de poder conciliarse reciprocamente.”

¥ 0 art. 126 do Cédigo de Processo Civil dispde, semelhantemente, que o “juiz ndo se exime de sentenciar ou
despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais;
ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito” (Redacdo dada pela Lei
5.925/1973). O texto do anteprojeto do novo Cddigo de Processo Civil é bem diferente: “Art. 108. O juiz nédo se
exime de decidir alegando lacuna ou obscuridade da lei, cabendo-lhe, no julgamento da lide, aplicar os principios
constitucionais e as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais de
direito”. E duvidosa, no minimo, essa aparente cisdo entre principios constitucionais e principios gerais de
direito.

% Como apurava Miguel Reale, alguns intérpretes, entre os quais o insigne Clévis Bevilaqua, entendiam que
“haveria uma enumeragdo excludente, de tal modo que, em primeiro lugar, se deveria recorrer a analogia; a
seguir, ao costume e, por fim, aos principios gerais”. Reale critica essa interpretacdo, que acusa de ser vinculada
a tese da supremacia absoluta da lei (Li¢oes preliminares de direito, op. cit., p. 315). Depois de passar em revista
um amplo repertorio de posi¢des, Wilson Alves de Souza concluia, ainda em meados da década de 1980, que “a
maioria dos autores adota 0 ponto de vista de que a fungdo primordial dos principios juridicos é a de inspirarem
o legislador”. Notava ainda que “outro tanto de autores observa que a funcdo dos principios é meramente
interpretativa na medida em que servem como meio de integragdo do Direito”, e que terceiro grupo, com o qual
concordava, “atribui aos principios juridicos verdadeira funcdo normativa, colocando-os como uma das fontes
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principios entravam em cena, assim, apenas na falta de regra para o caso, na inutilidade do
recurso & analogia e na auséncia de costume em torno da matéria. Tinham uma fungio
eminentemente residual, portanto, servindo a integracdo do ordenamento juridico, ultimo

entre os meios do género.

Contemporaneamente, em especial a partir das obras seminais de Ronald Dworkin
e de Robert Alexy, ja ndo é mais assim®>. A tematica vem ocupando os holofotes. Os
principios juridicos, constata Rodolfo Vigo, “tém adquirido uma importancia notavel no
campo da teoria geral e da filosofia do direito, a ponto de que com justica j& se pdde falar em
um nova ‘idade de ouro’ dos principios”®®. Descendo do plano mais especulativo, o direito
principioldgico rapidamente se espraia na teoria e prética juridicas, embrenhando-se na
dogmatica para logo chegar aos tribunais. Deve ser tarefa impossivel, nestes dias, encontrar
um trabalho académico que ndo empregue, a0 menos uma vez, o termo “principio”. Também
as peticdes iniciais, contestacdes e sentengas, a0 menos as que tenham de lidar com problema

de alguma complexidade, costumam surgir crivadas de principios.

A qualificacéo dos principios como normas juridicas, sem rodeios e vacilagdes,
materializa o elemento estruturante do renovado papel que Ihes é atribuido na ciéncia do
direito. Como afirma Eros Grau, categdrico, os “principios, todos eles — os explicitos e 0s
implicitos —, constituem norma juridica™’. Assim, norma juridica “é género que alberga,
como espécies, regras e principios — entre estes Ultimos incluidos tanto os principios

explicitos quanto os principios gerais do direito™®.

Outra descoberta notavel pertence ao mesmo contexto. Uma coisa é o texto
normativo, outra é a norma que se constréi a partir dele. Humberto Avila, baseando-se em

Riccardo Guastini, elucida que normas “ndo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos

formais do Direito” (Principios do direito processual do trabalho: o principio da adequacdo e suas variantes.
Revista LTr: Legislacdo do Trabalho e Previdéncia Social, v. 50, n. 2, p. 166-179, fev, 1986, p. 168).

% Ronald Dworkin e Robert Alexy, cujas obras serdo referidas mais adiante, s&o os principais responsaveis pela
centralidade dos principios na teoria do direito atual. E a eles que se deve a distingdo forte entre principios e
regras, baseada na estrutura da norma, passo indispensavel na elevacdo dos principios a condicdo de espécie
normativa. Muitos outros estudiosos, entretanto, produziram aportes significativos ao reposicionamento
dogmatico dos principios. Pode-se citar, entre outros, Jean Boulanger, Josef Esser, Karl Larenz e Vezio
Crisafulli. Sobre a evolu¢do doutrinaria e as diversas contribuicdes, vale consultar os estudos de Eros Grau
(Ensaio sobre a interpretacao/aplicacédo do direito, op. cit., p. 161-88, especialmente) e de Paulo Bonavides
(Curso de direito constitucional. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, cap. 8).

% VIGO, Rodolfo L. Los principios juridicos: perspectiva jurisprudencial. Buenos Aires: De Palma, 2000, p. 1.
No original: “En las dos ultimas décadas, el tema de los principios ha adquirido una importancia notable en el
campo de la teoria general o de la filosofia del derecho, a tal punto que con justicia se ha podido hablar de una
nueva ‘edad de oro’ de los principios”. Foi Luis Prieto Sanchis, referido por Vigo, quem qualificou 0 momento
como uma nova “idade de ouro dos principios”.

" GRAU, Eros, Ensaio sobre a interpretacao/aplicacao do direito, op. cit., p. 49.

% GRAU, Eros, Ensaio sobre a interpretacgo/aplicacdo do direito, op. cit., p. 49.
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construidos a partir da interpretacdo sistematica de textos normativos. Dai se afirmar que os
dispositivos se constituem no objeto da interpretago; e as normas, no seu resultado™®. Ha
casos de norma sem dispositivo e de dispositivo do qual se extrai varias normas. N&o ha
correspondéncia biunivoca “entre norma e dispositivo, no sentido de que sempre que houver
um dispositivo haverd uma norma, ou sempre que houver uma norma devera haver um

dispositivo que Ihe sirva de suporte”®.

Retomando o fio da meada, constata-se que o reconhecimento dos principios
como normas revela-se como causa e consequéncia, concomitantemente, do irrefredvel
impulso do direito principiol6gico. Paulo Bonavides descreve um panorama do movimento
que, pela convolagdo dos principios gerais em principios constitucionais, culmina no traco
que, de fato, “é qualitativamente o passo mais largo dado pela doutrina contemporénea para a

caracterizagdo dos principios, a saber, o traco da sua normatividade”®*.

Na fase jusnaturalista, “os principios habitam ainda esfera por inteiro abstrata e
sua normatividade, basicamente nula e duvidosa, contrasta com o reconhecimento de sua

dimensdo ético-valorativa, de idéia que inspira os postulados de justica™®.

No periodo
positivista, que se estende desde o século X1X até meados do século XX, os principios entram
j& nos Codigos, “como fonte normativa subsidiaria ou, segundo Gordillo Cafias, como
‘valvula de seguranca’, que ‘garante o reinado absoluto da lei’”®. Essa é a concepcéo que
iluminou a redacdo quer do art. 4° do Decreto-Lei 4.657/1942 da outrora chamada Lei de

Introducéo ao Codigo Civil Brasileiro, quer do art. 126 do Cédigo de Processo Civil.

No pds-positivismo, 0s principios tornam-se normas juridicas, compondo o
género a que pertencem também as regras. “De fonte subsidiéria de terceiro grau nos Codigos,
0s principios gerais, desde as derradeiras Constituicbes da segunda metade do século XX, se
tornaram fonte priméria de normatividade™*. No cenario brasileiro, a afirmagdo do pos-

positivismo, e a correlata mutacéo do status dos principios, toma lugar especialmente a partir

% AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 7. ed.
Séao Paulo: Malheiros, 2007, p. 30.

8 AVILA, Humberto Bergmann, Teoria dos principios..., op. cit., p. 30. Sempre perspicaz, Ovidio Baptista
relaciona a constatacdo de que texto e norma sdo seres diferentes a derrocada do sonho iluminista de um direito
perfeitamente claro e seguro (Da fungdo a estrutura, op. cit., p. 99). A propdsito, é a cisdo entre texto e norma
que orienta o discrime tragcado por Judith Martins-Costa entre clausulas gerais e principios, estes como normas e
aquelas como textos (Cf.: A boa-fé no direito privado..., op. cit., p. 323-4, especialmente).

. BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional, op. cit., p. 257.

2 BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional, op. cit., p. 259.

% BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional, op. cit., p. 262.

% BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional, op. cit., p. 283.
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da Constituicdo de 1988, com certo atraso em relagdo aos movimentos similares verificados

alhures, conforme costuma acontecer, alias®.

Interessante observar a mudanga terminoldgica ocorrida nos quadros dessa
evolucdo. A expressdo “principios gerais de direito” é abandonada, sendo substituida por
“principios” ou “principios juridicos”, simplesmente. Em si considerado, o objeto referido
pelas expressoes, entretanto, parece ser, na esséncia, bastante semelhante, o que explica a
constatacdo, de Paulo Bonavides, de que os principios gerais do direito “correspondem, em
sentido e substancia, aos ‘principios constitucionais’ e as ‘disposi¢cdes de principio’, da

terminologia mais em voga entre os Mestres do Direito Pablico contemporaneo™®®.

A conformacdo dos principios na silhueta atual, como normas juridicas, nasce na
filosofia e na teoria do direito. A teorizacdo acerca deles é entdo apropriada e desenvolvida
por constitucionalistas. N&o parece, entretanto, que se deva relacionar direito principiolégico
com direito constitucional. Assim como as regras, 0s principios aparecem em todos oS
patamares da hierarquia juridica. A matéria é de teoria geral do direito, ndo de ramo
especifico da ciéncia. E evidente, entretanto, que os principios constitucionais tém lugar de

destaque, ja que ocupam o pindculo do ordenamento.
1.3.2 Correntes conceituais

A dissociacdo entre regras e principios, algo intrinsecamente ligado &
conceituagdo de cada categoria normativa, constitui uma das principais preocupagfes da
teoria dos principios‘”. Humberto Avila vislumbra a existéncia, esquematicamente, de duas

correntes doutrinarias ao redor da defini¢do dos principios. A primeira concepcédo tragca uma

% Tratando do neoconstitucionalismo, Luis Roberto Barroso refere o pos-positivismo como marco filosofico e,
quanto ao Brasil, a Constituicdo de 1988 como marco histérico. No marco tedrico, aparece a ascensdo dos
principios como elemento essencial, sendo constatado que o “reconhecimento de normatividade aos principios e
sua distingdo qualitativa em relacédo as regras € um dos simbolos dos p6s-positivismo™ (Neoconstitucionalismo e
constitucionalizacdo do direito..., op. cit., p. 10).

% BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional, op. cit., p. 273. Outro fendmeno curioso, em parte
também terminoldgico, é o renascimento, ja referido, da equidade sob as designacdes “proporcionalidade” ou
“razoabilidade”; a “proporcionalidade ndo passa de um novo nome dado a eqiidade” (GRAU, Eros, Ensaio
sobre a interpretacao/aplicacdo do direito, op. cit., p. 193).

¢ Com efeito, a literatura sobre principios, como seu ja infinito volume, tem entre os topicos prediletos o
discrime entre regras e principios. Rodolfo L. Vigo catalogou nada menos do que 24 critérios para a distingao,
advertindo que nem todos tem o mesmo valor, havendo ademais superposicGes: contetdo, origem, validade,
capacidade explicativa e justificativa, aplicacdo, tipos de razdo, identificacdo, derrogacdo, labor que exigem,
excecdes, destinatarios, resolucdo de contradi¢Bes, cumprimento, estrutura logica, incorporacdo ao sistema,
compromisso historico, localizagdo no ordenamento, operatividade com a l6gica formal, aporte a completude do
sistema, componentes, fungdes, coatividade, formulagdo linguistica e capacidade sistematizadora do direito (Los
principios juridicos..., op. cit., p. 9-18).
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distincdo fraca entre principios e regras, baseando-se no grau de abstracéo e generalidade. Os
principios seriam mais abstratos e gerais do que as regras. Trata-se da teoria cléssica do
direito publico, difundida no direito administrativo e transplantada para trabalhos de direito
constitucional. E essa a tese que subjaz as avaliagBes que apontam os principios como

alicerces ou vigas mestras do ordenamento juridico®.

Capitaneada por Dworkin e Alexy, a segunda corrente doutrinaria estabelece um
discrime forte entre principios e regras, apartando-os mediante o0 exame da estrutura
normativa. Trata-se da teoria moderna do direito pablico, que nasce na filosofia e na teoria
geral do direito, sendo posteriormente adotada por estudiosos de direito constitucional®.
Competem a Ronald Dworkin os créditos pelo pioneirismo na percepgdo de uma diferenca
estrutural entre principios e regras. O jusfilosofo norte-americano langava na década de 1960
um “ataque geral contra o positivismo”, elegendo a variante hartiana como alvo privilegiado.
Uma das principais frentes da investida centrou-se na acusacdo de que “o positivismo é um

modelo de e para um sistema de regras™’°.

Examinando precedentes jurisprudenciais que decidiram casos dificeis, Dworkin
concluiu que os padrdes normativos adotados ndo exprimiam o que seria tomado como regra
juridica, sendo representativos, na verdade, de outra espécie do género, 0s principios
juridicos™. A partir dai, o jusfilésofo lanca as bases da diferenciagdo estruturalista entre

regras e principios, concentrando-se no modo de aplicacdo e no relacionamento normativo.

A diferenca entre principios e regras, assevera Dworkin, “é de natureza légica.
[...] As regras sdo aplicAveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra

estipula, entdo ou a regra € valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou

% AVILA, Humberto Bergmann, Teoria dos principios..., op. cit., p. 84.

8 AVILA, Humberto Bergmann, Teoria dos principios..., op. cit., p. 87. Também Rodolfo L. Vigo vislumbra
dois grupos de teorias sobre os principios. As teorias fracas, que abundam nos marcos do juspositivismo, fazem
0 aparte entre principios e regras a partir de critérios quantitativos. Ja as teorias fortes apontam aspectos
qualitativos a distinguir as referidas modalidades normativas, tendo como implicagBes, entre outras, o
antijuspositivismo, o cognitivismo ético e a compreensao do direito como um saber pratico. O autor defende uma
teoria forte dos principios (Cf.: Los principios juridicos..., op. cit., cap. Il e IV, sobretudo).

 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.
36. O famoso artigo de Dworkin, The model of rules, originalmente publicado em 1967 na University of Chicago
Law Review, foi incluido, com modificagdes, na obra que citamos, intitulada Taking rights seriously na lingua de
origem. Talvez uma versdo suave do positivismo, permeavel a moral, ndo tivesse grandes dificuldades em
acomodar os principios. No pos-escrito do seu magnum opus, Hart argumentou, plausivelmente, que sua
concepcdo de direito ndo desconhecia os principios e que as modificagdes impostas pela critica dworkiniana, no
particular, podiam ser realizadas sem maiores prejuizos ao conjunto de sua teoria. O jusfilésofo ndo deixou,
entretanto, de reconhecer o crédito de Dworkin por demonstrar a importancia dos principios no raciocinio
juridico, confessando um defeito na sua obra, que ndo se deteve no assunto (HART, H. L. A. O conceito de
direito. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 334-340).

™ DWORKIN, Ronald, Levando os direitos a sério, op. cit., p. 35-39.
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ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo”’%. Os principios, ao contrério,
apenas indicam fundamentos para determinado desfecho, mas ndo forgam nem especificam a
decisdo. Exibem uma dimensdo de peso ou importancia, que deve ser apreciada
comparativamente na hipotese de entrechoque de principios. Os conflitos entre regras, por sua

vez, séo resolvidos pela declaracéo de invalidade de uma delas™.

Um desenvolvimento original a distingdo estruturalista entre principios e regras
foi produzido pelo jusfilosofo alemdo Robert Alexy, bastante conhecido dos brasileiros,
mormente pela sua teorizacdo acerca dos direitos fundamentais. Quanto aos principios, sua
proposta guarda semelhanga com o modelo dworkiniano. A circunstancia é reconhecida pelo
proprio Alexy, que aponta, entretanto, uma diferenca decisiva entre as abordagens. Trata-se
da caracterizacdo dos principios como comandos de otimizagdo™. Segundo o jusfilésofo, o
“ponto decisivo na distin¢do entre regras e principios é que os principios sdo normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas

e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacéo” .

A dessemelhanca entre principios e regras torna-se mais clara nos casos de
conflitos entre regras e de colisbes entre principios. Os conflitos entre regras sdo deslindados
por meio da invalidagdo ou mediante a introdugcdo de uma excegdo em relacdo a uma das
normas envolvidas. As colisdes entre principios sdo resolvidas a partir da consideracdo das
circunstancias concretas, estabelecendo-se, para o caso, a precedéncia de um dos preceitos
conflitantes. O principio relegado ndo é, entretanto, expurgado do ordenamento. Sob outras
condigdes, pode vir a prevalecer. Conflitos entre regras estdo no plano da validade. ColisGes

entre principios figuram na dimenséo do peso’®.

E também & linhagem estruturalista que se filia a proposta de Humberto Avila
para o discrimen entre principios e regras. Na sua densa e influente Teoria dos principios,
depois de passar em revista a evolugéo doutrinaria sobre o assunto e de realizar uma anlise
critica dos critérios de distingdo entre principios e regras, o0 jurista apresenta uma concepgao

propria para o assunto’’. Com suas contribuicdes auténticas, a proposta de Avila se apresenta,

2 DWORKIN, Ronald, Levando os direitos a sério, op. cit., p. 39.

® DWORKIN, Ronald, Levando os direitos a sério, op. cit., p. 42-43.

" ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 91.

> ALEXY, Robert, Teoria dos direitos fundamentais, op. cit., p. 90.

® ALEXY, Robert, Teoria dos direitos fundamentais, op. cit., p. 91-4.

T AVILA, Humberto Bergmann, Teoria dos principios..., op. cit., cap. 2.
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nitidamente, como um refinamento importante a distingdo forte entre principios e regras, nos

marcos, portanto, da fecunda tese dworkiniana.

A dissociacdo do teorico brasileiro é justificante, abstrata, heuristica e em
alternativas inclusivas. Justificante, porque privilegia a andlise da estrutura das normas,
visando fundamentar e controlar racionalmente a sua aplicagdo. Abstrata, porque visa atender
as finalidades que motivam a distin¢do entre especies normativas, isto é, pretende antecipar as
caracteristicas da norma para facilitar a interpretacdo e a aplicacdo do direito, estruturando,
ademais, o Onus argumentativo proprio a cada contexto. Heuristica, porque encerra um
modelo ou hipéGtese de trabalho, sem definir qualquer procedimento dedutivo de
fundamentacdo. E em alternativas inclusivas, porque admite a coabitagdo, em um Unico

dispositivo, de normas distintas’®.

Avila assenta seu modelo de dissociagdo com base nos critérios da natureza do
comportamento prescrito, da justificacdo exigida e da medida de contribui¢éo para a decisdo.
Além dos principios e das regras, o teérico identifica entre os labirintos do direito uma
terceira categoria normativa. S0 os postulados normativos, que se subdividem em
hermenéuticos e aplicativos. Define regras, principios e postulados aplicativos do seguinte

modo:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e
com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a
avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que Ihes da suporte ou
nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcdo
conceitual da descricdo normativa e a construgdo conceitual dos fatos. [...] Os
principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com
pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda
uma avaliagdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogdo. [...] Os postulados
normativos aplicativos sdo normas imediatamente metodicas que instituem os
critérios de aplicacdo de outras normas situadas no plano do objeto de aplicacdo.
Assim, qualificam-se como normas sobre a aplicagdo de outras normas, isto €, como
metanormas’.

Aos poucos, a tese da distingdo forte entre principios e regras vai granjeando
ascendéncia, embora quase sempre venha mesclada com a viséo tradicional acerca do assunto.
Luis Roberto Barroso j& pdde averiguar, pela 6tica constitucional, que a “distin¢do qualitativa

ou estrutural entre regra e principio [...] veio a se tornar um dos pilares da moderna dogmatica

® AVILA, Humberto Bergmann, Teoria dos principios..., op. cit., p. 64-71.

" AVILA, Humberto Bergmann, Teoria dos principios..., op. cit., p. 78, 78-9 e 122. Na sistematizacdo do
tedrico, as seguintes figuras constituem o rol de postulados aplicativos: ponderagdo, concordancia pratica,
proibicdo do excesso, igualdade, razoabilidade como equidade, razoabilidade como congruéncia, razoabilidade
como equivaléncia, e proporcionalidade (lbid., p. 142-75).
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constitucional, indispensavel para a superacdo do positivismo legalista, onde as normas se

cingiam a regras juridicas”®°.

E na direco estruturalista que se entrevé potencial para uma distingdo consistente
entre principios e regras, pressuposto essencial para qualquer avanco tedrico. Apenas essa
concepcdo, aparentemente, tem capacidade de viabilizar a estabilizagcdo de uma funcéo clara
para cada espécie normativa na metodologia juridica. Alis, ndo se percebe grande utilidade
na discriminagdo de normas de diferentes espécies se ndo fosse porque cada categoria opera,

ou deveria operar, segundo uma diferente l6gica aplicativa.
1.3.3 Questdes probleméticas

Além do grave desafio alusivo a distin¢do entre principios e regras, a ascensdo dos
principios a condi¢cdo de norma juridica suscita muitas outras questdes importantes, varias
mal-resolvidas, algumas absolutamente negligenciadas. Um ponto intricado diz respeito ao
modo de se resolver eventuais embates normativos entre principio, de um lado, e regra, do
outro, ambos véalidos. Pode-se constatar que a hipdtese envolve, na verdade, principios
contrapostos. Mas essa transmutagdo do problema ndo ajuda a resolvé-lo, pois ainda vai

sobrar, de um lado, uma regra que concretiza um dos principios.

Os extremos ndo parecem sustentaveis. A solucéo, digamos, positivista, favoravel
a regra sob quaisquer condi¢des, ndo pode ser endossada. Esse caminho se incompatibiliza
com a necessidade, algo incontornavel nas atuais quadras da metodologia juridica, de levar na
devida conta as circunstancias concretas, em que podem afluir exigéncias de ordem
constitucional na forma de direitos fundamentais. Tampouco merece guarida aquele pds-
positivismo exageradamente entusiasmado, inebriado de si prdprio, invariavelmente partidario
dos principios. Essa senda desintegra as regras enquanto tais, desconsidera as decisdes

legislativas e, nesse sentido, se desarmoniza com a democracia®’.

% BARROSO, Luis Roberto, Interpretacéo e aplicacdo da Constituico..., op. cit., p. 353.

& Humberto Avila elabora uma consistente critica as concepcdes pds-positivistas que ndo ligam importancia a lei
e as regras. O autor delineia uma versdo do “neoconstitucionalismo” e em seguida passa a fustiga-la. O direito
emergente, nessa variante, seria composto preferencialmente por principios, exigiria ponderacdo em vez de
subsuncdo, faria mais justica particular do que geral, e conferiria saliéncia especial ao Poder Judiciario. Sucede
gue o ordenamento, na Constituicdo e abaixo, esta repleto de regras, ndo sendo possivel ao jurista ignora-las para
definir outras que, conforme imagina, combinariam mais bem com certos principios constitucionais. Partindo
dai, o tedrico fundamenta a acusagdo, convincente, de que tal modalidade de neoconstitucionalismo flertaria com
um direito da ciéncia em vez de fazer ciéncia do direito (Cf.: “Neoconstitucionalismo”; entre a “ciéncia do
direito” e o “direito da ciéncia”. Revista Eletronica de Direito do Estado, Salvador, n. 17, jan./mar. 20009.
Disponivel em: www.direitodoestado.com.br. Acesso em: 30 set. 2010). Uma proposta acerca das condicfes de
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Percebe-se uma generalizada boa vontade com o0s principios e uma correlata
indisposicao com relacdo as regras. Essa tendéncia alimenta-se de suposi¢fes equivocadas, a
comegar pela representacdo de que os principios sdo superiores as regras. Na verdade, ndo se
pode estabelecer uma hierarquia dogmética entre as categorias normativas. Como argumenta
Humberto Avila, cada espécie normativa tem o seu papel no ordenamento, exerce fungdes e
colima finalidades diversas. Ao invés de serem axiologicamente neutras, as regras cristalizam

valores, especificando um principio®.

Em termos gerais, a questdo reside na definicdo do nivel de rigidez desejavel no
sistema como um todo e, mais importante, em cada um dos seus capitulos especificos. Um
“sistema juridico ideal se consubstancia em uma distribuicdo equilibrada de regras e
principios, nos quais as regras desempenham o papel referente a seguranca juridica —
previsibilidade e objetividade das condutas — e os principios, com sua flexibilidade, d&o

margem & realizac4o da justica do caso concreto*#,

Mas é fato que a conotacdo positiva que, em geral, recobre os principios faz com
que o discurso parcial arregimente, pragmaticamente, 0 maior numero deles ao seu exercito
argumentativo. Ninguém vai querer ficar contra, p. ex, o principio da proporcionalidade, nem
adversar o principio da dignidade da pessoa humana. Esses principios, e tantos outros, tém
uma inegéavel face obscura, ja que cotidianamente sdo envolvidos em duvidosos exercicios
exegéticos. Aludir a um principio ndo é fundamentar com base em um principio. O exame
escrupuloso pode forcejar pela desvinculagdo do principio a tese que se perfilha. Natural que,
no foro, ndo se veja muito rigor analitico, afinal o interesse das partes € sair vitorioso na lide,
ndo aperfeicoar a ciéncia. O desconfortavel é constatar que na doutrina e jurisprudéncia se

verifica, muitas vezes, cenario acritico semelhante.

superabilidade das regras, talvez fixando parametros excessivamente rigorosos, pode ser encontrada em outra
obra de Humberto Avila (Teoria dos principios..., op. cit., 112-20). Sobre o assunto, Alexy pondera que “uma
regra ndo é superada pura e simplesmente quando se atribui, no caso concreto, um peso maior ao principio
contrario ao principio que sustenta a regra. E necessario que sejam superados também aqueles principios que
estabelecem que as regras que tenham sido criadas pelas autoridades legitimadas para tanto devem ser seguidas e
gue ndo se deve relativizar sem motivos uma pratica estabelecida” (Teoria dos direitos fundamentais, op. cit., p.
105).

& AVILA, Humberto Bergmann, Teoria dos principios..., op. cit., p. 103-4. Também Luis Roberto Barroso
entende que ndo ha hierarquia entre principios e regras. A regra é resultado de uma ponderacdo principiologica
realizada pelo legislador (Interpretacdo e aplicagcdo da Constituicdo..., op. cit., p. 352 e 385). Eros Grau faz
questdo de deixar bem vincado que as regras “sdo concre¢bes dos principios” (Ensaio sobre a
interpretacdo/aplicacdo do direito, op. cit., p. 197).

8 BARROSO, Luis Roberto, Interpretacéo e aplicagdo da Constituicdo..., op. cit., p. 354. Nesta altura ja esta
mais do que claro que o “neoconstitucionalismo” de Luis Roberto Barroso ndo é o0 mesmo
“neoconstitucionalismo” que é criticado por Humberto Avila.

# Na mesma linha, Alexy anota que um “ordenamento juridico é tao mais rigido quanto mais forte for o carater
prima facie de suas regras e quanto mais coisas forem reguladas por meio delas” (Teoria dos direitos
fundamentais, op. cit., p. 105).
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E preciso refrear, o quanto antes, aquilo que Humberto Avila chamou de euforia
do Estado Principiolégico, com seus exageros, equivocos e obscuridades conceituais®®. De
nada adianta louvar emocionadamente a importancia dos principios sem ter preocupagéo em
saber exatamente o que sdo eles e quais funcBes poderiam cumprir no sistema juridico,
conhecimentos apenas obteniveis por meio de uma teoria geral, ndo pela reflexdo acerca de
principios em especie. O proveito do estudo individual de cada principio € menor, e até

duvidoso, quando a empreitada se faz sem o suporte de uma teoria normativa consistente.

Luis Roberto Barroso considera que a fase de certo deslumbramento com os
principios ja foi ultrapassada, tendo o pensamento juridico “se dedicado a elaboragao teorica
das dificuldades que sua interpretagdo e aplicacdo oferecem, tanto na determinagédo de seu
contetido quanto no de sua eficacia”®. Tomara que o balanco esteja correto e ja tenhamos
tomado, realmente, um melhor caminho. Até porque aquela transposi¢do dos principios do
ambito filoséfico para o dogmatico, a que alude Barroso®’, ainda resta inconclusa.
Ingressaram os principios, claramente, na doutrina e na jurisprudéncia. Mas por enguanto

ainda aguardam que se lhes dé um tratamento mais rigoroso.

A ascensdo dos principios na teoria juridica suscita diversos perigos, algo que ndo
podera ser devidamente considerado enquanto imperar uma idolatria irrefletida. E certo que os
principios, muitos deles ao menos, encapsulam valores recolhidos no corpo social e
absorvidos pela linguagem do direito. Mas a incorporacdo dos valores ao discurso juridico

nada garante acerca do valor dos valores. Parece inconteste, conforme qualquer bom

% AVILA, Humberto Bergmann, Teoria dos principios..., op. cit., p. 23-7. O notavel prestigio dos principios
provoca situagdes curiosas. Essa obra de Humberto Avila apresenta, na realidade, uma teoria normativa que
sustenta a constatacdo, a partir da qual se estrutura, de que existem trés diferentes espécies de normas: regras,
principios e postulados. O titulo do volume, por razdo ou outra, talvez de ordem editorial, é, porém, “Teoria dos
principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos”. Sobre os descaminhos da metodologia juridica
contemporanea, Daniel Sarmento pde o dedo na ferida ao ponderar, corretissimo, que “a pratica judiciaria
brasileira recepcionou apenas parcialmente as teorias juridicas de corte pés-positivista, e, aqui, a valorizacdo dos
principios e da ponderacdo ndo tem sido muitas vezes acompanhada do necessario cuidado com a justificacdo
das decisGes. Se, até ndo muito tempo atras, os principios ndo eram tratados como auténticas normas por aqui —
sO tinha bom direito quem podia invocar uma regra legal clara e precisa em favor de sua pretensdo — com a
chegada do p6s-positivismo e do neoconstitucionalismo, passou-se em poucos anos da agua para o vinho. Hoje,
instalou-se um ambiente intelectual no Brasil que aplaude e valoriza as decisdes principioldgicas, e ndo aprecia
tanto aquelas calcadas em regras legais, que sdo vistas como burocréaticas ou positivistas — e positivismo hoje no
pais é quase um palavrdo. Neste contexto, os operadores do Direito sdo estimulados a invocar sempre principios
muito vagos nas suas decisdes, mesmo quando isso seja absolutamente desnecessario, pela existéncia de regra
clara e vélida a reger a hipotese. Os campedes tém sido os principios da dignidade da pessoa humana e da
razoabilidade. O primeiro é empregado para dar imponéncia ao decisionismo judicial, vestindo com linguagem
pomposa qualquer decisdo tida como politicamente correta, € 0 segundo para permitir que os juizes substituam
livremente as valoragdes de outros agentes publicos pelas suas préprias” (O neoconstitucionalismo no Brasil...,
op. cit., p. 60-1).

% BARROSO, Luis Roberto, Interpretacéo e aplicacdo da Constituico..., op. cit., p. 354.

8 BARROSO, Luis Roberto, Interpretacéo e aplicacdo da Constituic4o..., op. cit., p. 352.
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progndstico ciente da evolucéo histérica do direito, que “as futuras geracdes, assim como
fazem alguns adeptos da escola critica de hoje, detectardo muitas coisas no Direito
contemporaneo, mesmo nos paises que véem a si mesmos como civilizados, que ndo merecem

o titulo de justica ou de boa ordem™®®,

Além do mais, a linguagem dos principios, por si s, ndo assegura de forma
nenhuma que serdo produzidas melhores decisdes do que aquelas da época em que se vivia
apenas com as regras. Essas viabilizam uma medida mais ou menos certa de justica para a
generalidade dos casos, ainda que redundem frequentemente em resultados aquém do ideal, e
que possam produzir, quando aplicadas a qualquer preco, flagrantes injusticas. J& 0s
principios abrem o campo decisorio, para o bem ou para o mal. Eles préprios nada garantem.
Apenas 0 seu correto manejo podera aproximar o direito da justi¢a. O risco €, ao invés disso,

avizinhé-lo do poder ou da forca.

Doutra perspectiva, constata-se que o0s principios funcionam como um mecanismo
de transmissdo de poder, favorecendo o Judicidrio em detrimento do Executivo e,
particularmente, do Legislativo. Se essa dindmica for longe demais, sdo os principios da
democracia e da divisdo de poderes que entrardo em estado periclitante. Alias, o acréscimo do
poder dos juizes repercute, de certa maneira, na influéncia de todos os operadores do direito,
circunstancia que quiga excite, ainda que inconscientemente, uma disposi¢do favoravel aos

principios, em detrimento das regras.

Talvez os principios constituam, como suscita Luis Prieto Sanchis, “um dos
ultimos e mais vistosos artificios fabricados pelos juristas, capazes de servir igualmente a
malabarismos conceituais e a propdsitos ideologicos, de valer tanto para estimular certa
racionalidade argumentativa quanto para encobrir as mais disparatadas operagdes
hermenéuticas”®. Por ai se avista uma pouco conhecida face técnica dos principios, que
podem ser usados racional ou irracionalmente, para o bem ou para o mal, com resultados
justos ou injustos. Um direito principioldgico, em si mesmo, ndo torna certo um nivel maior
de justica. Vale dizer, ele ndo garante que as decisdes sejam mais adequadas conforme o0s
parametros de avaliacdo que se possa extrair tanto da Constituicdo como do caso concreto.

N&o faltam razGes para, prudencialmente, manter uma dose de ceticismo.

% MacCORMICK, Neil, Retérica e Estado de Direito, op. cit., p. 264.

¥ No original: Os principios “tal vez sean uno de los “Gltimos y més vistosos artificios fabricados por los
juristas, capaces de servir por igual a malabarismos conceptuales que a propdsitos ideoldgicos, de valer o mismo
para estimular una cierta racionalidad argumentativa que para encubrir las mas disparatadas operaciones
hermenéuticas.”” Apud Olga Sanchez Martinez (Los principios en el derecho y la dogmaética penal. Madrid:
Dykinson, 2004, p. 11).
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1.4 O caso do direito processual civil

Mais cedo ou mais tarde, o processo civil haveria de espelhar, naturalmente, as
transformagBes por que vem passando o direito como um todo. Também no processo se
verifica a multiplicacdo das normas abertas e a ascensdo dos principios como fundamentais
vetores normativos. A ductilizacdo do direito processual tomava corpo no periodo
instrumentalista, com sua énfase na funcionalidade, e se acentua nos dias atuais, em que 0sS
principios constitucionais se mostram mais presentes do que nunca na dogmatica
especializada. Também as modificagBes legislativas recentes, desde pelo menos a reforma de
1994-1995, comprovam a tendéncia de flexibilizacdo do direito processual. Comecemos pela
legislacdo para depois examinarmos as tendéncias metodoldgicas inseridas no mesmo

panorama.

O Cddigo de Processo Civil de 1973, de certo modo, j& surgia desatualizado.
Como avalia Candido Rangel Dinamarco, pela perspectiva do final do século XX, mais atual
do que nunca a esse respeito, “ndo se mostra substancialmente grandiosa a reforma operada
mediante a edicdo do vigente C6digo de Processo Civil”®. Apesar dos avancos relativos a
técnica processual, o entdo novo diploma ndo repudiava os pressupostos da velha estrutura,
ainda refletindo o pensamento processual tradicional. O Cdédigo Buzaid foi obra de seu tempo
e do estado da doutrina brasileira da época, quando ainda néo se tinha plena consciéncia da
revolucgdo ligada a busca da efetividade do processo, tendéncia revolucionéria que brotava na

Europa™.

Por tudo isso, “o vigente Codigo de Processo Civil ndo representa uma revolucdo
metodoldgica, ideoldgica ou estrutural em relagdo ao precedente. [..] E um Codigo
individualista como o de antes e o estilo de processo e procedimento que oferece é o
mesmo”*?. Aludindo ao periodo autonomista do direito processual, Daniel Mitidiero pontifica,
sem rodeios, que “o nosso Codigo de Processo Civil, a propdsito, é fruto eloquente dessa
postura cientifica”®. Entre os supostos da fase sistematica ocupava lugar a premissa de que o
processo qualifica-se, sobretudo, como um saber técnico em vez de uma realidade cultural.

Alfredo Buzaid fora enfatico na exposicdo de motivos do Cddigo de 1973, cravando que o

® DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cddigo de Processo Civil. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001,
p. 23.

* DINAMARCO, Candido Rangel, A reforma do Cédigo de Processo Civil, op. cit., p. 23-4.

2 DINAMARCO, Candido Rangel, A reforma do Cédigo de Processo Civil, op. cit., p. 23-4.

% MITIDIERO, Daniel Francisco. Colaboracdo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 34.
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“Codigo de Processo é uma instituicdo eminentemente técnica. E a técnica ndo é apanagio de

um povo, sendo congquista de valor universal”®.

E o que lembra Mitidiero, ponderando que ndo “se mostra dificil associar o
intento de Buzaid ao de Chiovenda, que, no inicio do século XX, postulava a assimilacdo do
direito processual civil germanico e austriaco na Italia”®. Ambos baseavam-se em uma

“mesma idéia central: o processo como fendmeno técnico, como algo em larga medida

1796

independente de fatores culturais”™. Ao consagrar o processualismo no Brasil, o Cédigo de

1973 revela-se, em uma palavra, oitocentista. Nossa situacdo é exotica. Vivemos no século
XXI sob um Codigo do século XX, que é bem equipado para atender as necessidades do

século XIX.

O Codigo Buzaid, dado o neutralismo cientifico que pressupunha, acabou
disciplinando o processo civil tendo presente dados sociais da Europa do final do
século X1X. As relagdes sociais e as situagdes juridico-materiais que tinha em conta
eram as relagdes do homem do Cddigo Civil de 1916, de Clovis Bevilaqua, ndo por
acaso ele mesmo considerado um Caédigo Civil tipicamente oitocentista. Ndo pode
causar espanto, pois, o fato de o Cédigo Buzaid ser considerado, em suas linhas
gerais, um Cédigo individualista, patrimonialista, dominado pela ideologia da
liberdade e da seguranca juridica, pensado a partir da ideia de dano e preordenado a
prestar t4o somente uma tutela jurisdicional repressiva. E fundamental perceber que
0 Processualismo impds a ciéncia processual uma atitude neutra com relagdo a
cultura. Ao fazé-lo, acabou perenizando determinado contexto cultural. Ao isolar o
direito da realidade social, congelou a histéria no momento de realizacdo de seu
intento. O direito processual civil, ao seguir o programa da pandectistica,
encampado logo em seguida pelo método italiano, veio se reproduzir ao longo de
boa parte do século XX a realidade social do século XIX [sic]”.

® Uma periodizacdo bem divulgada distingue trés fases metodoldgicas na evolugdo do direito processual. Em
brevissimo resumo, na fase imanentista (também cognominada de procedimentalista, praxista, civilista e
sincrética), direito material e processual se confundiam, inexistindo, a rigor, ciéncia do processo; no periodo
processualista (também chamado de cientifico, conceitualista, autonomista ou sistematico), descobre-se a
autonomia do processo e constroi-se 0 notavel arcabouco conceitual a que se esta habituado; no estagio
instrumentalista (ou teleol6gico), com o foco sobre os escopos do processo, cuida-se de conferir-lhe
funcionalidade, reaproximando-o do direito material, mirando efetividade em vez de perfeicdo l6gica e
sistematica (Ver, e. g., CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria geral do processo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 48-9).

% MITIDIERO, Daniel Francisco, Colaboragéo no processo civil..., op. cit., p. 24.

% MITIDIERO, Daniel Francisco, Colaboragéo no processo civil..., op. cit., p. 24.

¥ MITIDIERO, Daniel Francisco. O processualismo e a formacéo do Cédigo Buzaid. Revista de processo, Sdo
Paulo, v. 35, n. 183, p. 165-194, maio 2010, p. 182. Nesse trabalho, o autor reconstrdi a peregrinacdo, bem
conhecida, por meio da qual, pelas mdos especialmente de Chiovenda e Liebman, acaba aportando em terras
brasileiras, depois de sair da Alemanha e passar pela Italia, a moderna ciéncia processual, de origem
pandectistica e, portanto, cientificista e abstracionista. E o processo histérico que leva & formacio do Codigo
Buzaid (lbid., passim). A sistematizacdo do processo cobrou um preco. Enquanto era feita, 0 mundo mudava.
Esmerada na teoria, a estrutura conceitual, amadurecida, ja ndo servia mais na pratica, porque 0 contexto
historico era diferente daquele suposto pelo cientista (ainda que inconscientemente). Topamos aqui, novamente,
com a convincente tese de Ovidio A. Baptista: a legislacdo e a dogmatica processual estdo presas ao paradigma
juridico moderno, racionalista, que se desenvolve em torno das filosofias politicas liberais surgidas a partir do
século XVII. Entre outros elementos, o paradigma é formado pela adogdo de uma epistemologia more
geometrico para o direito, pela negacdo da incontornavel historicidade do saber juridico, pela suposi¢do da
univocidade da lei, pelo normativismo, pelo abstracionismo, pelo legalismo e pela passividade judicial (Cf.:
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Como quer que seja, 0 certo é que o Codigo de 1973, desafinado com as
tendéncias metodoldgicas instrumentalistas que iriam dominar a ciéncia processual a partir,
sobretudo, do comeco da década de 1980, logo se revelou como um campo hospitaleiro para
reformas de toda a sorte. A dindmica reformista comecou, a rigor, ja na vacatio legis, com a
Lei 5.925/1973, que introduziu uma grande quantidade de retoques no texto®. Mas a primeira
grande renovagdo viria a ocorrer somente em 1994 e 1995 por meio das cognominadas
minirreformas, notadamente com a Lei 8.952/1994. Outra onda reformativa frutificou em
2001 e 2002, quando foram editadas as Leis 10.352/2001, 10.358/2001 e 10.444/2002.
Terceira rodada veio logo depois, com a edicdo de diversos diplomas, muitos
regulamentadores da importantissima Emenda Constitucional n. 45/2004, entre eles as Leis
11.232/2005, 11.277/2006 e 11.418/2006%.

Além das mudancas havidas no proprio Codigo de Processo Civil, o sistema
processual acolheu diversas outras novidades, algumas dramaticamente relevantes,
acomodadas em estatutos esparsos. Exemplo eloquente disso é a Lei da Acéo Civil Publica
(Lei 7.347/1985), que incorporou a tutela coletiva de direitos no sistema brasileiro, em
mudanca verdadeiramente revolucionéria. Seria possivel lembrar, ainda, das inovacdes
presentes na Constituicdo de 1988, entre elas a consagragdo constitucional dos juizados

especiais, outra criagdo importantissima surgida sob a vigéncia do Codigo Buzaid.

Por aqui ndo se tem 0 ensejo para realizar uma investigacdo exaustiva, ainda que
meramente descritiva, das muitas e relevantes transformacbes por que vem passando a

legislacdo processual civil. Dado o propdsito de constatar a perfeita adesdo do processo a

Processo e ideologia..., op. cit., passim). De fato, parece que boa parte do pensamento processual continua, ou
continuava até pouco tempo, dominado por um espirito cientificista e anti-historicista, sob a orientagdo, ademais,
de uma combinacdo entre legalismo e conceitualismo, canones arquetipicos, respectivamente, da Escola da
Exegese e da Jurisprudéncia dos Conceitos. Aquela referida superacdo dos reducionismos modernos, adiantada
em outras areas, ndo avancou tanto no campo processual.

% Essa é a visdo de Candido Rangel Dinamarco, em obra na qual se encontra um rol das principais leis
modificadoras do Cédigo de Processo Civil desde o inicio até a Reforma de 1994-1995, e outro das leis editadas
posteriormente, até a Lei 10.444/2002. (Cf.: A reforma da reforma. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 25-9 e
42-43).

% A partir de determinada perspectiva, pode ser questionada a real necessidade de parte das reformas havidas e
pretendidas em nosso meio. O problema talvez ndo esteja nos textos, mas nos seus intérpretes. Como poderia
dizer Ovidio Baptista, o paradigma trava a evolucdo da ciéncia, mesmo aquela que os textos normativos
permitem ou, reformados, determinam. Paulo Eduardo Alves da Silva cogita de que os resultados das
modificacBes da lei processual tenham ficado aquém do esperado em razdo da formacéo legalista e formalista do
jurista brasileiro. Os avangados novos institutos acabam enfraquecidos na pratica, em que se exprime a cultura
juridica conterranea, decerto autorizada pelo saber dogmatico: “A formacao juridica no Brasil é tradicionalmente
legalista-formalista. [...] O proprio resultado das reformas na legislagdo processual brasileira nas Gltimas décadas
pode ter sido afetado por um tipo de cultura juridica vigente. Embora os novos institutos sejam tecnicamente
avancados, os métodos de trabalho continuaram baseados em uma racionalidade legalista-formal de interpretacdo
e aplicacdo das formas procedimentais” (Gerenciamento de processos judiciais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 32-
3).
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dindmica generalizada na direcdo de um direito flexivel, é bastante destacar algumas
alteracbes comprobatérias da tendéncia, atendo-se ao Cddigo de Processo Civil, umas de

relevancia notavel, outras de menor impacto:

— Atribuigdo de poder ao juiz para, a qualquer tempo, conciliar as partes (art. 125,
IV, do CPC, incluido pela Lei 8.952/1994);

— Generalizagdo do cabimento de antecipagdo, total ou parcial, dos efeitos da
tutela (art. 273, na redacéo dada pela Lei 8.952/1994);

— Positivagéo da fungibilidade entre pedidos antecipatorios e cautelares (art. 273,
8§ 7°, acrescentado pela Lei 10.444/2002);

— Autorizacdo a que o juiz, para a efetivacdo da tutela especifica das obrigagdes de
fazer ou ndo fazer, determine as medidas necessarias, entre elas as constantes da
lei em carater exemplificativo (art. 461, caput, e § 5° novidade da Lei 8.952/2004,
redacéo atual do § 5° dada pela Lei 10.444/2002)"%;

— Possibilidade de serem determinadas as providéncias que assegurem resultado
préatico equivalente ao do adimplemento nas acfes que tenham por objeto o
cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer (art. 461, redacdo da Lei
8.952/1994);

— Poder de se dispensar a audiéncia preliminar quando as circunstancias
evidenciarem ser improvavel a conciliacdo (art. 331, § 3° incluido pela Lei
10.444/2002)™";

1% Todos lembram de que a primazia da tutela especifica nas obrigacdes de fazer e de néo fazer, com o poder de
0 juiz determinar, em processo sincrético, as medidas necessarias ao cumprimento da sentenca e/ou as
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente, surgiu primeiro no Caédigo de Defesa do
Consumidor, estatuto vanguardista também no campo processual (cf.: Lei 8.078/1990, art. 84). Essa sistematica
entrou mais tarde no Cadigo de Processo Civil (art. 461, na redacdo da Lei 8.952/1994). A preferéncia pela tutela
especifica foi consagrada também para as causas pertinentes a obrigacdes de entregar coisa distinta de dinheiro
(art. 461-A, Lei 10.444/2002). Finalmente, com a criagcdo do cumprimento de sentenga sacramentou-se de vez o
sincretismo entre conhecimento e execucdo no processo brasileiro: a execucdo tornou-se fase do processo,
ocorrendo sine intervalo apds a certificagdo do direito (art. 475-1 e ss., Lei 11.232/2005).

1920 artigo 331 do Cédigo de Processo Civil teve varias redacées, mudancas que comecaram j& na vacatio legis.
Inicialmente, ndo era prevista audiéncia de conciliacdo. Depois, veio a ser obrigatéria (Lei 8.952/1994 — no que
se revela, alids, a visdo rigida que se tem, ou tinha, sobre o direito procedimental, naquela légica do tudo ou
nada, ou ndo ha ou é mandatorio que haja, pois é a lei que resolve o problema, competindo ao juiz aplicar
docilmente as solucbes definitivas que ela subministra). Finalmente, a audiéncia torna-se facultativa (Lei
10.444/2002). Paulo Eduardo Alves da Silva examina detalhnadamente essa “saga”, em cujo contexto desvela, v.
g., distanciamentos e aproximacgdes do sistema brasileiro ao modelo processual, de origem austriaca e endosso
chiovendiano, que preza a oralidade e a concentragcdo dos atos, notando que a pratica ndo acompanhou a
pretensdo legal, fruto da reforma, de recuperar o saneamento oral (Gerenciamento de processos judiciais, op.
cit., item 111.3.2).
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— Desnecessidade do reexame necessario em certas hipoteses, como nos casos em
que a sentenca esteja fundada em jurisprudéncia dos tribunais superiores (art. 475,
8§ 2° e 3°, incluidos pela Lei 10.352/2001).

N&o é por acaso que ja se tenha concluido que ultimamente “as clausulas gerais
tém ‘invadido’ o direito processual, que naturalmente sofreu as consequéncias das

transformacbes da metodologia juridica no século passado™®.

Também o processo
“necessita de ‘normas flexiveis que permitam atender as especiais circunstancias do caso
concreto”%%, O significado metodoldgico disso estd no rompimento do “tradicional modelo

de tipicidade estrita que estruturava o processo até meados do século XX%,

Em virtude do grande significado ideolégico e metodoldgico, convém examinar
mais de perto, ainda que brevemente, a mudanca do regime referente & execucdo das
obrigagdes de fazer e de ndo fazer, e também a convolacéo da possibilidade de antecipagdo da
tutela em uma espécie de clausula geral no direito processual civil brasileiro. Iniciando por
esta, nota-se a incompatibilidade entre a hipdtese de antecipacdo da tutela e as concepcdes
reitoras do processo civil classico, assim entendido aquele engendrado no periodo
autonomista da disciplina, claramente moldado segundo os influxos ideolégicos ultraliberais
do século XIX.

A preocupagdo do Estado Liberal se atinha, praticamente, a garantia de liberdade
dos cidaddos em face do prdprio Estado, o que no direito se especificava na obsessdo pela
seguranca juridica, como concebida na época. Coerentemente, o direito liberal se inclinava
por regras precisas e regimes empedernidos, tudo pela certeza do direito e, assim, pela
liberdade individual. A razdo iluminista, refletida em um conceito cientificista de ciéncia,
combinava muito bem com a inclinacdo ideolégica monolitica de uma sociedade
relativamente coesa e estavel, organizada conforme o ideéario burgués, vitorioso nas grandes

revolugGes do final do século XVIII, a francesa e a norte-americana.

Acomodada nessas balizas, a sistematizagdo cientificista do processo, de que
somos herdeiros, foi estruturada para garantir liberdade politica e viabilizar, tanto quanto
possivel, a realizacdo do valor alusivo a seguranca juridica. Nesse &mbito, o liberalismo

mirava, primeiramente, o rigoroso controle do poder dos juizes. A técnica processual tomava

%2 DIDIER JUNIOR, Fredie Souza. Clausulas gerais processuais. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 35, n. 187,
p. 69-83, set. 2010, p. 80.

103 DIDIER JUNIOR, Fredie Souza, Clausulas gerais processuais, op. cit., p. 80, citando Heinrich Lehmann.

% DIDIER JUNIOR, Fredie Souza, Clausulas gerais processuais, op. cit., p. 81.
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forma consentdnea com as inclinagdes ideoldgicas do tempo, ainda que os cultores da

disciplina imaginassem, enganados, que estavam organizando um saber puramente técnico*®.

O arsenal de mecanismos voltados ao controle dos tribunais incluia, como armas
proeminentes, a restricdo da tarefa jurisdicional & declaragdo das palavras da lei e a vedacédo
do exercicio de imperium pelos magistrados'®. Fiel aos mesmos designios, a vedagdo dos
“julgamentos fundados em verossimilhanga, ou em parcela das provas que podem ser
produzidas”, compunha aquele “sistema que objetivava preservar a liberdade dos cidadaos
mediante a restricio dos poderes do Judiciario”*®’. H&4 uma verdadeira “contradicéo entre a
admisséo da tutela antecipada e a ideia de que o juiz deve pronunciar a letra da lei”, donde a
“impossibilidade da tutela fundada em verossimilhanca no procedimento ordinario classico

(que tem origem no direito liberal)”*%.

Por ai se apercebe o cardter realmente revolucionario da mudanca operada por
meio da positivacdo do cabimento, em carater geral, de concessdo de tutela antecipada. O
procedimento ordinario, com a nova configuracéao, se desprendeu das raizes que haviam sido
fixadas no século XI1X. O poder de antecipar a tutela, em norma claramente aberta, sob a
forma, no fundo, de uma clausula geral referida a existéncia de “prova inequivoca” e ao
convencimento do juiz acerca da *“verossimilhanca da alega¢do”, implica uma evidente
flexibilizacdo do direito, que se abre a uma possibilidade outrora inexistente, a0 menos em

teoria®®.

105 Essas consideracdes devem estar de acordo, na esséncia, com as opinides, j& mencionados, de Ovidio A.
Baptista e Daniel Mitidiero sobre a matéria. Ao fazé-las, tomamos por base, especialmente, a obra de Luiz
Guilherme Marinoni, que também cuida de explicitar os compromissos ideoldgicos do processo civil anterior as
reformas (Técnica processual e tutela de direitos. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, Parte ).
Investigacdes como essa atendem a um antigo apelo de Mauro Cappelletti, que ponderava ser “indispensavel que
0 processualista tome consciéncia do fato de que nenhuma técnica juridica é um fim em si mesmo; e que
nenhuma é ideologicamente neutra”. Tratava-se de superar a visdo tradicional em torno do processo,
“considerado um ramo extremamente técnico do direito, o ramo técnico por exceléncia”. Como “mera técnica o
processo civil tem sido, geralmente, estudado e ensinado”, sendo que “mui raramente sdo analisados os seus
fundamentos ideoldgicos, as suas premissas filosoficas, e seus reflexos politico-sociais” (Processo, ideologias e
sociedade. Trad. Elicio de Cresci Sobrinho. Porto Alegre: SAFE, 2008, v. I, p. 364). Convém registrar que,
conforme pensamos, a ideologia liberal fazia todo o sentido no contexto em que foi gestada e, depois,
implantada. Estava em questdo, pela primeira vez, garantir um espaco para a liberdade individual, o que passava
pela domesticacdo do leviatd. Por isso, a formulacdo de uma doutrina politica favoravel a uma rigida separagdo
de poderes. A desconfiangca em relacdo ao judiciario, e seu consequente amesquinhamento institucional, é
explicada pela venalidade e reacionarismo dos juizes do Antigo Regime. Em seu aspecto nuclear, o liberalismo
se mantém como uma evidente conquista da humanidade. E preciso, porém, manté-lo atualizado em face das
mudancgas, sociais, politicas e econdmicas, surgidas com o decurso do tempo, o que inclui a sua harmonizagéo
com valores enaltecidos mais recentemente.

1% MARINONI, Luiz Guilherme, Técnica processual e tutela de direitos, op. cit., p. 35.

7 MARINONI, Luiz Guilherme, Técnica processual e tutela de direitos, op. cit., p. 35.

1% MARINONI, Luiz Guilherme, Técnica processual e tutela de direitos, op. cit., p. 35.

199 A positivacéo da tutela antecipada pode ser lida ndo como uma novidade na exata acepcéo do termo, mas
como um reconhecimento e extrapolagdo do que ja se verificava na pratica, com a expansao do uso alternativo da
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Mutatis mutandis, a alteragdo do regime pertinente a execucdo das sentencas
alusivas a obrigacOes de fazer e ndo fazer segue a exata mesma ldgica subjacente a criagdo da
tutela antecipada. Trata-se de outra manifestacdo tdpica, para assim dizer, da ampla
transformacdo do processo, que aos poucos se liberta das ancoras fundeadas na ideologia
burguesa e passa a incorporar, sem menoscabo aos valores tipicamente liberais, novidades
técnicas necessarias em face do clamor pela efetividade. Tudo se desenvolve a partir da
constatacdo de que é preciso atingir um melhor equilibrio entre seguranca juridica e
funcionalidade da tutela jurisdicional, entre garantismo e eficacia tutelar, entre devido

processo e acesso a justica em sentido substancial.

A separagéo entre 0s processos de conhecimento e de execucdo, a tipicidade dos
meios executivos e a rigida congruéncia entre pedido e sentenca compunham aquele mesmo
cabedal técnico, operador da ideologia liberal, que se apresentava inconciliavel com a
possibilidade de antecipacdo da tutela''®. De um sé lance, as mudancas no regime executivo
das obrigagOes de fazer rompem, ou mitigam, essas trés diretrizes normativas, mui caras aos
canones mais tradicionais do processo civil. A execugdo daquelas obrigagOes passa a ser
realizada sine intervalo, em desenvolvimento da mesma relacéo juridico-processual em cujo

bojo o direito havia sido certificado, dispensada a citacdo do devedor, medida que antes se

cautelar inominada para o atingimento de tutelas satisfativas. Antes de consciente e original solucdo legislativa, a
positivacdo da tutela antecipada resultou da percepgao dos operadores de que o sistema como estava nao servia a
tutela de direitos, algo que, constatado em certo momento, resultou naquilo que Marinoni chama de “rebelido da
prética contra o processo civil” e, especificamente, na extensdo, tecnicamente indevida, da cautelar inominada
(Cf.: Técnica processual e tutela de direitos, op. cit., cap. 4). Como afirmam Fredie Souza Didier Junior, Paula
Sarno Braga e Rafael Oliveira, na falta de um “poder geral de antecipagdo satisfativa”, a solucdo foi desvirtuar o
“poder geral de cautela”. O Judiciario, em aplicacdo do principio da adequacdo, sanou a lacuna legislativa
(Curso de direito processual civil. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2010, v. 2, p. 604-5). Parece pertinente a questdo
do “desvirtuamento” da tutela cautelar a explicacdo de Ovidio Baptista, geral, para o hiato que existe entre a
teoria processual e pratica forense: os doutos e seus manuais estdo presos ao paradigma racionalista, fixado nos
Oitocentos, ao passo que as cortes tém que lidar com as necessidades impostas pela complexa realidade do
século XXI. Pela Otica teorica, os tribunais cometem heresias ao criarem solucdes que, a bem dizer, atendem as
exigéncias da sociedade contemporanea (Processo e ideologia..., op. cit.,, p. 35-6 e 89-90, em especial).
Passagem esclarecedora: “A distancia entre o que se diz na Universidade e nos manuais, através da submissao a
cristalizada estrutura de nossas instituicdes, e o que se faz no foro é escandalosa. Aos que se déem o trabalho de
meditar sobre o fosso criado entre 0 “mundo juridico’ e a realidade social podera parecer, no minimo, curiosa a
crenga que envolve a doutrina processual contemporanea de que teriamos conseguido manter o processo civil
identificado com o novo mundo deste inicio do século XXI, valendo-nos dos mesmos principios, das mesmas
estruturas e mesmos instrumentos processuais utilizados pelos juristas do ocaso do império romano. Este
prodigio tornou-se possivel pela reducdo do Direito a uma simples estrutura logica vazia de sentido, enfim ao
processo civil abstrato e conceitual. [...] A explicagdo para essa extraordinaria distancia criada entre o Direito e a
vida social decorre do apego a esse principio [segundo o qual o Direito seria imune as transformacdes
histéricas]. E uma conseqiiéncia natural das concepcBes filosoficas e politicas, especialmente politicas, do
liberalismo europeu, ao tentar transformar o direito numa ciéncia abstrata e formal, conseqlientemente
invaridvel, com seu patrimdnio conceitual imune as vicissitudes histéricas. Resumindo, é a heranca racionalista
gue nos acompanha” (lbid., p. 90).

19 MARINONI, Luiz Guilherme, Técnica processual e tutela de direitos, op. cit., cap. | e p. 85-109,
especialmente.
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impunha (cf. redacédo original do art. 632 do CPC com a atual redagéo do art. 461). Em claro
abrandamento da regra da adstricdo ao pedido, 0 juiz passa a poder determinar “providéncias
que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento” (art. 461, redacgéo
corrente). E mais, para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtengdo do resultado préatico
equivalente, ficou o juiz autorizado a determinar as medidas necessérias, algumas citadas na

lei a titulo exemplificativo, abandonada a tipicidade dos meios executivos'*.

Significativamente, Candido Rangel Dinamarco acusa que o art. 461 e seus
pardgrafos encerram “duas transgressdes legitimas” “a dois dogmas instalados muito
solidamente no sistema do processo civil moderno, que sdo (a) o da necesséria correlagéo
entre a sentenca e a demanda e (b) o do exaurimento da competéncia do juiz a partir do
momento em que publica a sentenca de mérito™*!?. Esta transgressio é legitima porque
possibilita “agilizar o cumprimento da promessa constitucional de oferecer tutela jurisdicional
plena a quem tiver direito a ela (Const., art. 5%, inc. XXXV), sem as delongas do processo
executivo e as notorias possibilidades, que o sistema tradicional oferece, para as chicanas do

7

mau devedor”**®, Igualmente, o rompimento daquele dogma é “mais do que razoavel, também

para efetividade da promessa constitucional de tutela jurisdicional e acesso & justica™*.

Em andlise que capta o espirito das alteracfes do processo civil desde, ao menos,
meados da década de 1980, o ilustre professor Dinamarco, examinando as minirreformas de
1994-1995 e, na sua terminologia, a reforma da reforma de 2001-2002, conclui que as
mudancas visam a remover obstaculos ao acesso a justica, que se concentram em quatro
pontos, quais sejam, na admissdo em juizo, no modo-de-ser do processo, na justica das

decisbes e na sua utilidade. Empolgado por esse desiderato, avesso a conceitualismos, “o
movimento reformador trouxe a bandeira da efetividade do processo e condiz com o0 método
que privilegia o consumidor dos servigos judiciarios, num processo civil de resultados, como

querem os modernos pensadores e convém a legitimidade politico-social do sistema™°. Em

1 Essa evolugo é também interessantissima por ilustrar a possibilidade de um mesmo tema ser submetido a um
direito por regras (e, assim, rigido) ou a um direito por principios (flexivel, por natureza). Antes, havia uma regra
que explicitava os meios executivos disponiveis, comprimindo o juiz a tais parametros. Imaginava-se a
habilidade de tais meios para o atingimento da tutela, que ndo era concretizada, caso a suposicdo ndo se
confirmasse. Agora, sobreleva um principio que determina que o julgado seja atuado mediante as providéncias
que se mostrarem adequadas, quadro em que terdo que ser consideradas as razdes, igualmente de corte
principioldgico, que eventualmente possam obstaculizar o recurso a determinada técnica executiva. Antes meios
(regras, vias executivas) para atingir o fim (principio, tutela executiva). Agora fins (principio) sem a taxacdo de
meios (regras).

2 DINAMARCO, Candido Rangel, A reforma da reforma, op. cit., p. 226.

3 DINAMARCO, Candido Rangel, A reforma da reforma, op. cit., p. 227.

4 DINAMARCO, Candido Rangel, A reforma da reforma, op. cit., p. 228.

5 DINAMARCO, Candido Rangel, A reforma da reforma, op. cit., p. 36.
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uma palavra, a lei acolhe o instrumentalismo e abandona o processualismo. O marco dessa
transicdo quica devesse ser fixado na criagdo dos juizados especiais e na introducédo da tutela
coletiva no sistema processual patrio, medidas que avancaram em nosso meio, na conhecida

sistematizacdo de Mauro Cappelletti, as chamadas ondas renovatrias do acesso a justica**®.

Doutra perspectiva, Teresa Wambier, estudando a insuficiéncia da dogmatica
classica, com seu ferramental 16gico e dedutivo, no contexto contemporaneo, caracterizado
pela dinamicidade de sociedades pluralistas, considera que, nestes tempos de mudancas na
metodologia juridica, as “alteracdes se tém dado no modo de conceber e de lidar com o direito
e no nivel do préprio direito positivo”**’. Multiplicam-se na lei, por exemplo, os conceitos
vagos, o que acaba implicando “certo amortecimento quanto a vontade de que haja seguranca,

11118

em troca da efetividade, notadamente no &mbito do processo” ", para o que serve de exemplo

a “alteracdo do art. 273 do CPC dando a possibilidade de se anteciparem os efeitos da tutela

uma abrangéncia antes desconhecida do nosso ordenamento juridico™.

Acaba-se chegando, ainda outra vez, na flexibilizacdo do direito, sem ddvida um
traco marcante do periodo instrumentalista do processo. Aliés, para alguns estudiosos, grupo
crescente, j& se presencia os albores de uma nova etapa metodoldgica na ciéncia,
singularizada principalmente por uma espécie de reforcada constitucionalizacdo do direito
processual. Para além da tradicional sistematizacdo que distingue o direito processual
constitucional (jurisdicdo constitucional) e o direito constitucional processual (tutela
constitucional do processo), a dogmética do processo se impregna de um “espirito

constitucional”, de um “modo de pensar constitucional”, de “um sentimento constitucional”.

16 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
SAFE, 2002. No terceiro capitulo, consta a sistematizacdo, em trés grupos, das inovagBes técnicas surgidas,
desde 1965, no contexto da tendéncia mundial de incremento no acesso a justica. Na primeira onda, estava em
questdo garantir assisténcia aos pobres. Na segunda, viabilizar representacdo aos interesses coletivos. Na
terceira, efetivar o enfoque do acesso, com um variado conjunto de perspectivas, como os métodos alternativos
de solucdo de controvérsias e a criacdo de procedimentos adequados para certos tipos de conflito. As ondas
renovatérias compdem a fase instrumentalista do processo (Nessa linha, CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, Teoria geral do processo, op. cit., p. 49).

1 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Controle das decisdes judiciais por meio de recursos de estrito direito e
de acdo rescisoria: recurso especial, recurso extraordinario e acdo rescisoria: o que € uma decisdo contraria a
lei? Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 29.

18 \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, Controle das decisoes judiciais por meio de recurso de estrito de direito e
da acdo rescisoria..., op. cit., p. 29.

19 \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, Controle das decisoes judiciais por meio de recurso de estrito de direito e
da acdo rescisoria..., op. cit., p. 29. No mesmo sentido, Cassio Scarpinella Bueno assinala que as reformas do
direito processual apontam o avango da eficiéncia em detrimento do ideal de seguranca em seu sentido mais
tradicional. A tensdo entre os dois valores é caracteristica geral do estagio corrente da dogmatica juridica, ndo
uma excentricidade do direito processual (Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 76 e 80).
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Como relata Nelson Nery Junior, na experiéncia brasileira, por causa da
instabilidade politica e constitucional, com a alterndncia entre periodos autoritarios e
democréticos, a Constituicdo ndo chegava a adquirir grande importancia, sendo “muito
comum, pelo menos até ha bem pouco tempo, interpretar-se e aplicar-se determinado ramo do
direito tendo-se em conta apenas a lei ordinaria principal que o regulamentava”'®’. Nery
constata que esse estado de coisas tem mudado e, deveras, a atualidade testemunha nos
diversos ramos juridicos a chamada constitucionalizacdo do direito. Na apreciacdo de Luis
Roberto Barroso, ela implica a irradiacdo dos valores constitucionais pelo ordenamento, algo
“gue abrange a aplicacdo direta da Constituicdo a determinadas questdes; a declaragdo de
inconstitucionalidade de normas com ela incompativeis; e a interpretacdo conforme a

Constituicdo, para atribuicdo de sentido as normas juridicas em geral”*?".

Em referéncia a atualidade metodoldgica do direito processual, Daniel Mitidiero,
adotando a proposta de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, denomina a abordagem emergente
de “formalismo-valorativo”, “porque, antes de tudo, encerra um formalismo cuja estruturagdo
responde a valores, notadamente aos valores encartados em nossa Constituicdo”*?*. Aludindo
ao instrumentalismo, pondera que hoje se pode “colocar em xeque [a] maneira como se
articulam as solugdes dos problemas atinentes as relacbes entre o direito material e o direito
processual, entre o processo civil e a Constituicdo, e a colocagdo da jurisdigdo no centro da

teoria do direito processual civil”'?*. Dentre outros aspectos, 0 jurista destaca que o direito

120 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 10. ed. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2010, p. 40. Na mesma linha, aprofundando a matéria, Daniel Sarmento rememora, ao tratar da
penetragdo do neoconstitucionalismo no Brasil a partir da Constituicdo de 1988, que é “verdade que ja tinhamos
controle de constitucionalidade desde a proclamagdo da Republica. Porém, na cultura juridica brasileira de até
entdo, as constituicGes ndo eram vistas como auténticas normas juridicas, ndo passando muitas vezes de meras
fachadas. [...] Até 1988, a lei valia muito mais do que a Constitui¢do no trafico juridico, e, no Direito Publico, o
decreto e a portaria ainda valiam mais do que a lei. O Poder Judiciario ndo desempenhava um papel politico téo
importante, e ndo tinha o mesmo nivel de independéncia de que passou a gozar posteriormente. As constitui¢des
eram prodigas na consagracdo de direitos, mas estes dependiam quase exclusivamente da boa vontade dos
governantes de plantdo para sairem do papel — o que normalmente ndo ocorria. Em contextos de crise, as
formulas constitucionais ndo eram seguidas, e os quartéis arbitravam boa parte dos conflitos politicos ou
institucionais que eclodiam no pais” (O neoconstitucionalismo no Brasil..., op. cit, p. 43). Logo apds a
Constituicdo de 1988, autores como Luis Roberto Barroso e Clemerson Merlin Cléve “passam a advogar a tese
de que a Constituicdo, sendo norma juridica, deveria ser rotineiramente aplicada pelos juizes, o que até entdo ndo
ocorria. O que parece hoje uma obviedade era quase revolucionario numa época em que a nossa cultura juridica
hegemonica néo tratava a Constituicdo como norma, mas como pouco mais do que um repositério de promessas
grandiloglientes, cuja efetivacdo dependeria quase sempre da boa vontade do legislador e dos governantes de
plantdo” (O neoconstitucionalismo no Brasil..., op. cit., p. 44-5).

21 BARROSO, Luis Roberto, Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito..., op. cit., p. 33-4.

2 MITIDIERO, Daniel Francisco, Colaborag&o no processo civil..., op. cit., p. 47. Uma brevissima exposi¢éo
do proprio Carlos Alberto Alvaro de Oliveira acerca da contemporaneidade metodoldgica da ciéncia do processo
pode ser encontrada logo no inicio da sua mais conhecida obra, premiada, em edicdo recente (Do formalismo no
processo civil: proposta de um formalismo-valorativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 21-2).

2 MITIDIERO, Daniel Francisco, Colaboragéo no processo civil..., op. cit., p. 38.
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processual civil deve ser encarado na perspectiva dos direitos fundamentais, bem assim que o
processo deve ocupar 0 centro da teoria processual. Realca, ainda, que no Estado

constitucional ndo se pode aceitar solugdes injustas preconizadas pela legislagdo ordinaria***.

Entre tais elementos, o que mais parece distinguir boa parte da dogmaética
processual surgida nos anos recentes é a penetracdo do discurso constitucional. Com o
“neoprocessualismo”, denominacdo alternativa para 0 movimento, estd-se diante de mais um
capitulo da constitucionalizagdo do direito, que agora toma assento, com algum atraso, mas
rapida e vigorosamente, no campo processual. E a instalagio, em ainda outra terminologia, do
“modelo constitucional de processo”. O movimento constitucionalizante inclui a absorcéo da
dogmatica dos principios e dos direitos fundamentais, com seus discursos flexiveis'®. Isto é, a
tendéncia de suavizacdo do direito processual, j& verificada na fase instrumentalista, ganha

novo impulso. A filtragem constitucional do direito ordinario impde que a lei seja ddctil*?®.

De uma Gtica panoradmica, averigua-se que o direito processual, no seu proprio
tempo, reproduz as transformagdes que perfazem o coevo cenério pds-positivista. Quem olha
da Constituicdo vé o neoconstitucionalismo, quem mira do processo vé o neoprocessualismo
(ou o formalismo-valorativo, ou 0o modelo constitucional do processo). E o mesmo ser,
observado, porém, de angulos diferentes, um geral e de cima para baixo, outro particular e de
baixo para cima no ordenamento. Basta confrontar a descricdo de Daniel Mitidiero sobre o
processo formal-valorativo com o balanco de Barroso sobre o neoconstitucionalismo,
trabalhos citados anteriormente, para concluir que se cuida, no essencial, no tanto pertinente,

do mesmo fenbmeno.

122 MITIDIERO, Daniel Francisco, Colaborag&o no processo civil..., op. cit., p. 38 et seq.

15 0 novo e prestigioso status dos principios juridicos e da Constituicdo no contexto da ciéncia processual pode
ser aferido pela comparagéo entre a estrutura do Estatuto vigente e a do projetado novo Cddigo de Processo civil.
Na lei em perspectiva, tomando-se por referéncia o texto do anteprojeto, os onze primeiros artigos sdo
destinados, em capitulo especifico, aos principios e garantias fundamentais do processo civil. Eis a eloguente
letra do art. 1°: “O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e os principios
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des
deste Codigo.”.

126 Entre os autores da vanguarda constitucionalizante do processo, seja ela uma nova etapa metodolégica ou
uma continuidade do instrumentalismo, pode-se arrolar, além dos ja citados, Cassio Scarpinella Bueno, com o
seu “modelo constitucional do direito processual civil” (Curso sistematizado de direito processual civil, op. cit.,
parte |, cap. 2), Eduardo Cambi, com o seu “neoprocessualismo” (Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo:
direitos fundamentais, politicas pdblicas e protagonismo judicidrio. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009, vide, particularmente, tpicos 3.3.8 e 4.3) e, talvez na vanguarda da vanguarda, Luiz Guilherme Marinoni,
cuja Teoria geral do processo (4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010) ja pode ser reconhecida,
por Fredie Souza Didier Janior, como um simbolo das atuais tendéncias da ciéncia processual (Cf.: Curso de
direito processual civil. 12. ed. Salvador: Juspodivm, 2010, v. 1, p. 28, na qual se encontra uma ampla
compilacéo de referéncias para trabalhos afinados com as tendéncias metodolégicas correntes).
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Algo interessante, a constitucionalizagdo do processo ndo importa, de modo
nenhum, no abandono das causas que animavam a metodologia instrumentalista. Continua em
pauta a efetividade, a observacéo critica do processo e o foco no cidaddo jurisdicionado. A
passagem do instrumentalismo para o formalismo-valorativo ndo vem acompanhada, ao
contrério do que havia ocorrido na transicdo metodoldgica anterior, de uma substancial
mutacdo de finalidades, nem de uma viragem ideoldgica relevante. S&o novos meios para 0s
mesmos fins. Quica ndo fosse melhor, assim, considerar que atualmente prosseguimos no
instrumentalismo, agora com um aprofundamento da sua tendéncia de conectar processo e

Constituicdo. Enfim, um instrumentalismo superconstitucionalizado®?’.

127 Uma critica as inclinagdes mais modernosas da ciéncia processual pode ser lida em um dos Gltimos trabalhos
do grande J. J. Calmon de Passos (Cf.: H4 um novo moderno processo civil brasileiro? Revista Eletrénica sobre
a Reforma do Estado, Salvador, n. 18, jun./ago. 2009. Disponivel em: www.direitodoestado.com.br. Acesso em:
16 nov. 2011). Na sua “arenga biliosa”, o ilustre processualista anota que “é puro jogo de linguagem com
propésitos ideoldgicos chamar de positivismo o dizer do legislador infraconstitucional e subtrairmos dessa
qualificacdo o legislador constitucional. Dai meu empenho em demonstrar o mascaramento que as brancas vestes
do neoconstitucionalismo ocultam, impedindo-nos de ver o roxo carregado da dominacédo dissimulada.” E ainda
que “os famosos antipositivistas se tornam exacerbados positivistas quando transferem do dizer do legislador
para o dizer do julgador o mesmo tipo de poder e a mesma alea de riscos e encobrimentos, liberando-os,
contudo, de legitimacdo popular” (lbid., p. 5 e 6).
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2 Adequacao do processo e flexibilidade procedimental

2.1 Processo e procedimento

7

No contexto da ciéncia processual, o vocabulo “processo” é usado com muita
frequéncia em, pelos menos, duas diferentes acepgdes, ambas tecnicamente corretas, abonadas
pelo costume'?®. Em sentido amplo, é sindnimo de “direito processual”, dai que se costuma
empregar, indistintamente, “teoria geral do processo” e “teoria geral do direito processual”.
Em sentido estrito, o processo constitui, junto com a acéo, a defesa e a jurisdi¢cdo, um dos

institutos fundamentais da ciéncia que leva o seu nome*?.

7

Nessa segunda acepcdo, processo € conceito coirmd@o de procedimento. A
distincdo entre as duas categorias constitui tema classico no pensamento especializado, sobre
o qual geralmente o grande processualista ndo deixa de firmar posicéo. Nos dltimos tempos, o

assunto anda relativamente abandonado, algo que se compreende perfeitamente, pois o

128 Consoante a sintese de Tercio Sampaio Ferraz Janior, a lingua pode ser compreendida segundo o enfoque
essencialista ou conforme a abordagem convencionalista. Concepgdo que predomina entre 0s juristas, no
essencialismo busca-se descrever, em conceitos reais, 0 amago do objeto. A lingua designa a realidade. No
convencionalismo o foco é o uso, com a formulagdo de defini¢des nominais. A lingua é tida como um sistema de
simbolos, relacionados arbitrariamente com o mundo (Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo,
dominacdo. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 34-9). Dentro dos marcos da filosofia contemporanea e seu giro
linguistico-pragmatico, o essencialismo anda com pouco prestigio. No direito, entretanto, ainda parece
prevalecer. Pergunta-se, v. g., “0 que é o processo?” (definicdo real). A perspectiva convencional indagaria:
“como se usa a palavra ‘processo’?” (definigdo lexical). Ou entdo: “como devemos usar a expressdo ‘processo’?”
(redefinicdo ou definicdo estipulativa). Neste tdépico, em especial, adotaremos, também, a perspectiva
convencionalista. Alias, ndo temos divida sobre a historicidade dos conceitos, de modo que o emprego da 6tica
essencialista ndo envolve qualquer compromisso com aquela ambicdo, metafisica, de formular definigdes
universalmente validas, no tempo e no espago. Ovidio A. Baptista censura violentamente o dogmatismo do saber
processual, vezo que inspira a naturalizagdo anti-historicista das instituicbes processuais, assim como induz a
supressao de qualquer pensamento critico (Processo e ideologia..., op. cit., passim, p. 16-8, 89-92 e 297-304, por
exemplo). Excerto bem representativo: o dogmatismo leva a “tendéncia para conceber as categorias processuais
— por isso que apenas conceituais — como se elas fossem eternas. Este pendor pela ‘naturalizagdo’ das
instituicGes processuais constitui propriamente o dogma. Uma de suas expressfes mais 6bvias € a formacgdo de
um direito processual eminentemente conceitual, que se desliga da realidade social. Assim como as grandezas
matematicas nao tém histdria, nem compromissos culturais, assim também imagina-se que a constelacdo de
conceitos juridicos com que laboram os processualistas possa servir a qualquer sociedade humana, em qualquer
tempo, independentemente de suas peculiaridades culturais. O pensamento dogmatico considera natural que as
estruturas legais de um processo civil concebido para a sociedade européia do século XIX sirva para a
sociedade pos-industrial do século XXI” (lbid., p. 300). O quadro é exprobrado energeticamente, afinal “hoje
ninguém mais tem duvida de que o Direito é uma construgdo humana, ndo havendo uma ordem juridica
previamente inscrita na natureza das coisas; e a lei deve ser apreendida como uma proposicdo cujo sentido altera-
se na medida em que se alterem as variantes necessidades e contingéncias histéricas” (Ibid., p. 1-2).

129 Com a defesa juntando-se & acdo, a jurisdicdo e ao processo, a sistematizacdo de Ramiro Podetti é
aperfeicoada: a trilogia estrutural do direito processual transforma-se em quadrilogia. A atualidade desse arranjo
pode se verificada, e. g., pelo exame da disposicdo da vanguardeira Teoria geral do processo de Luiz Guilherme
Marinoni, organizada em quatro partes, cada qual para um instituto fundamental do processo (op. cit.).
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contexto epistemoldgico é um em que a ciéncia busca conferir funcionalidade ao direito
processual em vez de esmerar 0s seus conceitos. Além do mais, as defini¢des técnicas de
processo e de procedimento estdo relativamente assentadas, apesar dos ajustes provocados
pelo resgate do procedimento como instituto de primeira grandeza na ciéncia processual.
Nada obstante, parece conveniente, em trabalho sobre flexibilizagdo procedimental, consignar

algumas breves observagdes a respeito da matéria.

E o que se passa a fazer, convindo relembrar, de inicio, que no periodo
imanentista da teoria processual n&o se havia descoberto que as atividades do juiz e das partes
para o fim de resolver determinada controvérsia consubstanciavam uma relagdo juridica
autbnoma, de natureza publica, distinta do vinculo de natureza material. O conhecimento
sobre o processo era estritamente empirico. Ndo havia ciéncia a respeito. Em observagéo
retrospectiva, costuma-se dizer que naquela época processo e procedimento confundiam-se,

130

OuU que 0 processo era concebido como um mero procedimento Nesse estagio, “aludia-se

a0 processo como ‘procedura’ e ndo ainda como “diritto processual civile*3.

A afirmacéo, ou descoberta, de que havia na relagdo entre juiz e partes um liame
juridico diferente do vinculo substantivo entre as partes assinala o surgimento da fase
sistematica do direito processual. Deve-se a célebre obra de Oskar VVon Biillow, Die lehre von
den processeinreden und die processvoraussetzungen (La teoria de las excepciones
procesales y los presupuestos procesales, na tradugdo espanhola), publicada em 1868, a
definitiva constatacdo de que uma coisa é a relag&o juridica de direito processual e outra é a
relagdo juridica de direito substancial. Tem-se nela, na expressiva voz de Candido Dinamarco,

a “certid&o de nascimento do direito processual civil”**2,

A dissociagdo entre processo e procedimento estava jA na obra inaugural do
processualismo. Logo no inicio, Bullow insistia na necessidade de se perceber, superando o
falso juizo mantido até entdo, que os atos das partes e do juiz, além de constituirem um
procedimento, enceravam uma relacéo juridica de natureza processual. Ai também ja estava

delineada a nogdo que ainda hoje orienta a compreensdo do nexo entre processo e

130 Nesse sentido, por exemplo, Candido Rangel Dinamarco (Instituicdes de direito processual civil. 6. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009, v. 1, p. 260).

B MITIDIERO, Daniel Francisco, Colaborac&o no processo civil..., op. cit., p. 30.

32 DINAMARCO, Candido Rangel, Instituicdes de direito processual civil, v. 1, op. cit., p. 263.



68

procedimento, isto é, que o processo é uma realidade complexa, a qual pode ser observada,

dependendo do &ngulo, como um procedimento ou como uma relagéo juridica®*.

Como é natural nas circunstancias, o pensamento do periodo autonomista
maravilhou-se com o0 objeto recentemente inventado, muitas vezes exagerando-lhe o
significado, em detrimento uma compreenséo mais equilibrada da sua ciéncia. No assunto em
consideracdo, isso redundou na inclinagdo de se afastar processo e procedimento.
Tendencialmente, visava-se a sinonimizar processo e relacdo juridica processual, como se
houvesse a possibilidade de o processo existir sem procedimento. Mais que distinguir as

categorias, pretendeu-se separar processo e procedimento*,

Como esclarece Dinamarco, o procedimento foi rejeitado pelos “processualistas
do século XIX e na primeira metade deste [século XX], encantados com a descoberta de que o
processo ndo se reduz & mera seqliéncia de atos coordenados na cadeira fechada entre a
demanda e sentenca”*®. Embora tentassem, jamais “conseguiram demonstrar que o processo
fosse algo distinto do procedimento, situado fora dele, e em menos de um século acabou por
ressurgir na mente dos processualistas o valor do procedimento no proprio conceito de

processo™°. Enfim, se na fase imanentista 0 equivoco estava na reducdo do processo ao

133 BULOW, Oskar Von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales. Trad. Miguel
Angel Rosas Lichtschein. Buenos Aires: EJEA, 1964, p. 1-9. Vide os seguintes excertos: “Nunca se ha dudado
que el derecho procesal civil determina las facultades y los deberes que ponen en mutua vinculacion a las partes
ya al tribunal. Pero, de esa manera, se ha afirmado, también, que el proceso es una relacion de derechos y
obligaciones reciprocos, es decir, una relacion juridica. Esta simples, pero, para el derecho cientifico, realidad
importantisima, desde todo punto de vista, no ha sido hasta ahora debidamente apreciada ni siquiera claramente
entendida” (lbid., p. 1). “Pero, nuestra ciencia procesal ha dado demasiada transcendencia a este caracter
evolutivo. No se ha conformado con ver en él s6lo una cualidad importante del proceso, sino que ha desatendido
precisamente otra no menos transcendente: la de relacion juridica del mismo. En lugar de considerar al proceso
como una relacion de derecho publico, que se desenvuelve de modo progresivo, entre el tribunal y las partes, ha
destacado siempre Unicamente aquel aspecto de la nocién de proceso que salta a la vista de la mayoria: su
marcha o adelanto gradual, el procedimiento;” (lbid., p. 3). Por diletantismo, pode-se imaginar o que teria
acontecido caso se houvesse reconceituado “procedimento” para que o termo passasse a ser compreendido como
abrangente, também, da relacdo juridica entretida entre os sujeitos processuais. Nessa histéria que nao houve, o
procedimento teria sido compreendido como, digamos, “um conjunto de atos inter-relacionados por meio dos
quais, corporificando uma relacdo juridica, acdo, defesa e jurisdicdo sdo exercidas”. Desde Billow, para
enfatizar a novidade, preferiu-se atrelar a relagdo juridica processual a expressao “processo”. Com isso a ciéncia
passa a conviver com duas expressdes, “processo” e “procedimento”, para aludir a uma mesma realidade
empirica, em arranjo, ao menos, discutivel. Tivesse havido a reconceituacdo de “procedimento”, seria ele até
hoje, provavelmente, sinbnimo de “processo”, algo que ndo parece impor grandes estorvos ao bom
desenvolvimento da ciéncia.

134 Ao lidar com o tormentoso tema alusivo as relagdes entre direito e moral, Miguel Reale principiava a analise
sob a adverténcia de que o caso era de distingdo, ndo de separacdo, importando as conexdes do mesmo modo que
interessam as diferengas (Filosofia do direito. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 621-2). Essas ideias assentam
como uma luva quando se estad examinando processo e procedimento.

3% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p.
149.

3% DINAMARCO, Candido Rangel, A instrumentalidade do processo, op. cit., p. 149. O ilustre processualista
cataloga as posicoes de José Frederico Marques e de Moacyr Amaral Santos, ambas lastreadas em li¢des de Jodo
Mendes de Almeida Janior, como filiadas a corrente que chegou a pensar que 0 procedimento “e 0 processo
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conceito de procedimento, no estigio conceitualista o problema se situava na disposicdo de

tornar equivalentes processo e relagdo juridica processual.

No periodo instrumentalista, estabiliza-se uma concepcéo que se coloca a meio
caminho das posicOes extremadas. Assenta-se de vez o cardter complexo do processo, como
procedimento e relacdo juridica. Aproximam-se os conceitos. A distingdo permanece, mas ja
ndo se cogita de separar processo e procedimento. Sobrevém, como relata Céandido

Dinamarco, “uma reabilitacdo do procedimento, como instituto processual de primeira

,1137

importancia Acomoda-se no conceito de processo, junto com a relagdo juridica

processual. Chega-se ao que deve ser o0 estado da arte acerca do assunto, ao menos conforme

0 pensamento prevalente na ciéncia processual*®:

0 processo é uma entidade complexa, podendo ser encarado sob 0 aspecto dos atos
que lhe déo corpo e da relagdo entre eles (procedimento) e igualmente sob o aspecto
das relagdes entre os sujeitos (relagdo processual): a observagdo do fendmeno
processo mostra que, se ele ndo pode ser confundido com o mero procedimento
(como fazia a doutrina antiga), também néo se exaure no conceito puro e simples de
relacdo juridica processual. [...] O processo é a sintese dessa relacdo juridica

progressiva (relacdo processual) e da série de fatos que determinam a sua progressao
(procedimento)™.

7

Entretanto, ndo é exatamente essa a ordem de ideias que parece orientar o
emprego cotidiano, no &mbito técnico pertinente, dos termos “processo” e “procedimento”.
Desse angulo prevalece, sobretudo, aquela apreciacdo, também encontradica em doutrina, de
que a “nocdo de processo e essencialmente teleoldgica, porque ele se caracteriza por sua
finalidade de exercicio do poder (no caso jurisdicional). [J&4 a] nocdo de procedimento é

puramente formal, ndo passando da coordenacio de atos que se sucedem™*°.

fossem entidades distintas, conceitual e funcionalmente” (lbid.). Segundo Dinamarco, deve-se a trabalho de
Benvenutti Feliciano, do inicio da década de 1950, o aclaramento da matéria, com a percepcdo do processo como
entidade complexa, conglobando procedimento e relagdo juridica processual (Ibid., p. 149-50). Na classica
prelecdo de Jodo Mendes de Almeida Junior, uma “cousa é 0 processo, outra cousa € o procedimento: 0 processo
€ uma diregdo no movimento; o procedimento é o modo de mover e a forma em que é movido o acto. [...] Assim,
0 processo € o movimento em sua forma intrinseca; o procedimento é este mesmo movimento em sua forma
extrinseca, tal como se exerce pelos nossos orgams corporaes e se revela aos nossos sentidos” (Programma do
curso de direito judiciario: leccionado na Faculdade de Direito de S&o Paulo. Sdo Paulo: Typ. Hennies Irméos,
1910, p. 196-7).

3 DINAMARCO, Candido Rangel, A instrumentalidade do processo, op. cit., p. 149.

138 Dizemos pensamento prevalente porque, como sabido, h4 uma série de propostas acerca da natureza juridica
do processo. Embora predomine, amplamente, a tese de que a categoria encerra uma relacdo juridica, ha uma
variedade de teses alternativas, surgidas ao longo da historia. Uma resenha das diferentes concepgbes pode ser
consultada na consagrada obra de Antdnio Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Dinamarco (Teoria geral
do processo, op. cit., cap. 30)

139 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, Teoria geral do processo, op. cit., p. 303-4. Ja Enrico Tullio
Liebman sustentava a nogdo de que o processo é uma entidade complexa, formada por procedimento e relagdo
juridica (Manual de direito processual civil. Trad. Candido Rangel Dinamarco. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2005, v. 1, p. 62-7).

Y0 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, Teoria geral do processo, op. cit., p. 298.
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Remetendo-se ao conjunto de atos praticados pelos sujeitos processuais, fala-se
usualmente, por exemplo, em “processo de conhecimento” (os atos tem como finalidade
derradeira um provimento jurisdicional que certificard a existéncia de um direito) e em
“procedimento ordinario” (os atos se arranjam consoante 0 modelo padrdo previsto na lei).
Atente-se, porém, que a comunissima expressdo “procedimento recursal” foge a logica
prevalente, pois tem sentido finalistico, empregando a voz “procedimento”. De qualquer
forma, percebe-se que é proveitosa a manutencdo do uso dos dois termos: um para se referir
ao fim visado pelos atos (processo) outro para aludir a0 modo como eles se combinam
(procedimento). N&o houvesse duas palavras, ficaria mais dificil se remeter, e. g., ao

“processo de conhecimento que corre sob o procedimento sumario”.

Interessa observar, ademais, que a concepgdo de processo como entidade
complexa formada por procedimento e relagdo juridica vem sendo posta em xeque pela
doutrina mais atual. Com a crise da teoria da relacéo juridica na sua formulagéo originaria —
conceitualista, abstracionista e vinculada a ideologia liberal oitocentista —, desta feita é ele que
estd a perigo de ser esconjurado da definicdo de processo. O desprestigio da estrutura
conceitual centrada na relagdo juridica se comunica, como era de se prever, na concepcao de
processo que a acolhe, quer dizer, a crise da relagdo juridica é também a crise da relagdo

juridica processual™*,

Na tese de Elio Fazzalari, processo é procedimento em contraditério, em proposta
que, alids, bem evidencia o resgate da importancia do procedimento na ciéncia processual. A
concepcdo que identifica no processo uma entidade complexa aceita a incorporacdo do
contraditorio no conceito de processo, mas rejeita o despejo da relacéo juridica processual**%.
Assim, apoia-se Fazzalari no que toca a inclusdo, no conceito de processo, do “elemento
politico-constitucional do contraditério. Rejeita-se a sua proposta de excluir a relacdo
processual, pois deixaria aquela rica idéia sem suporte tecnico suficiente a explicar a vida real

do processo como experiéncia juridica™**.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni, na contemporaneidade do Estado
constitucional a tutela de direitos, em termos concretos, constitui a finalidade precipua da

jurisdicéo, que se apresenta e se legitima como uma especificagdo do dever estatal de protecdo

YL A respeito da crise do conceito de relacdo juridica e sua repercussdo no campo processual, ver Luiz
Guilherme Marinoni, Teoria geral do processo, op. cit., p. 404-9.

42 DINAMARCO, Candido Rangel, A instrumentalidade do processo, op. cit., p. 148-62, em que é apresentada
a tese de Fazzalari e debuxada a resposta que acolhe o contraditorio no conceito de processo, sem dele expurgar
a relacéo juridica.

S DINAMARCO, Candido Rangel, A instrumentalidade do processo, op. cit., p. 159-60.
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as posicdes juridicas definidas no plano do direito substantivo. Donde a exigéncia de o
processo se adequar ao caso concreto para que possa, com deferéncia aos direitos
fundamentais, distribuir efetiva tutela. A acéo adquire carater substantivo e transforma-se em
direito fundamental. E o direito fundamental a uma tutela jurisdicional efetiva, que ndo pode
ficar desatendido por lacunas ou falhas na técnica processual contida na legislagéo
ordinéria™**.

Nesse quadro analitico, opera-se um realinhamento dos conceitos de processo e de
procedimento, que passam a se confundir, praticamente. Afirma Luiz Guilherme Marinoni
que 0 processo, como instrumento da jurisdigdo, “deve legitimar — pela participagdo —, deve
ser legitimo — adequado a tutela dos direitos e aos direitos fundamentais — e ainda produzir
uma decisdo legitima™**®. Assim, o “processo é o procedimento que, adequado a tutela dos

7 146

direitos, confere legitimidade democratica ao exercicio do poder jurisdicional” =, vale dizer,

1147

“0 processo, atualmente, é o proprio procedimento”™ ", ndo apenas em contraditério como

quer Fazzalari destacando uma exigéncia incontorndvel, “mas igualmente o procedimento

idoneo as tutelas prometidas pelo direito material e & protecéo do caso concreto™ .

Resumindo a jornada histérica que se vem de analisar, constata-se que processo e

procedimento, no periodo imanentista do saber processual, eram conceitos que se

1% MARINONI, Luiz Guilherme, Teoria geral do processo, op. cit., passim. Mais em frente, enfocando o
procedimento, retomaremos com mais vagar a consistente e atrativa tese do estudioso.

145 MARINONI, Luiz Guilherme, Teoria geral do processo, op. cit., p. 409.

%6 MARINONI, Luiz Guilherme, Teoria geral do processo, op. cit., p. 412.

Y MARINONI, Luiz Guilherme, Teoria geral do processo, op. cit., p. 427.

8 MARINONI, Luiz Guilherme, Teoria geral do processo, op. cit., p. 427-8. A temética é retomada pelo autor
no capitulo 3 da parte IV, sobre o processo na perspectiva dos direitos fundamentais, em que se aborda
especificamente a legitimidade do procedimento e da decisdo em funcéo do procedimento, altura donde se tira
que as “formas e os fins do procedimento ddo significado ao processo, tornando inseparavel um e outro. Ndo ha
€omo, nem por que, separar a nogdo de procedimento da de processo, uma vez que o procedimento que revela os
propésitos do Estado constitucional nada mais é do que o processo jurisdicional do Estado contemporaneo”
(Ibid., p. 462). O processualista também critica a fase sistematica e seu desprezo pelo procedimento (lbid., p.
404-12, particularmente). Como aspecto do conceito de procedimento, a relacdo juridica, no Estado
Constitucional, segundo Marinoni, tem somenos importancia. O “processo ndo pode mais ser visto como uma
relacdo juridica processual”, algo que “revelaria apenas o aspecto interno e estatico do processo” (lbid., p. 459).
N&do “hd como pretender ver o processo apenas como uma relagdo juridica processual. A relagdo juridica
processual, nos moldes pensados pela doutrina classica, nada diz sobre o conteldo do processo. Tal relagdo
juridica processual pode servir a qualquer Estado e a qualquer fim. Dai a sua evidente inadequacdo quando se
pretende explicar o processo diante do Estado constitucional e dos direitos fundamentais” (Ibid., p. 474). O
estudioso ndo chega a descartar o conceito de relagdo juridica tout court, mas sim a sua formulagdo originaria.
Desde que sensivel a realidade do mundo e a eficacia dos direitos fundamentais, o conceito de relagdo juridica,
assim reformado, manteria o seu lugar no pensamento juridico. Diz Marinoni que a critica “a nogdo de relagdo
juridica deve ser compreendida em uma perspectiva histdrica, isto €, em uma perspectiva que faga ver a ligacdo
do conceito juridico com os valores do seu momento histérico. E evidente que se pode dizer que a relagdo
juridica, hoje, pode se abrir a isto ou aquilo outro, ou pode captar a realidade social. Porém, o que se deve deixar
claro é a impossibilidade de se tomar a teoria da relagdo juridica processual, infiltrada pelos propésitos dos seus
edificadores do final do século XIX, como algo prestavel a uma teoria processual compativel com o Estado
constitucional” (lbid., p. 406).
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confundiam. Na fase sistematica, a definicdo de processo centra-se na relacdo juridica,
afastando-se do procedimento. No instrumentalismo, processo e procedimento se avizinham,
0 Ultimo absorvido no conceito do primeiro, dividindo o espago com a relagdo juridica.
Atualmente, a tendéncia é de se intensificar a reaproximacéo entre processo e procedimento, a
ponto de se fundirem os conceitos. Nesse périplo histérico, o fim é parecido com o comego e,

por certo, também um recomego™®.

Ha um ponto que merece ser destacado. Desde Fazzalari, verifica-se uma
tendéncia em razdo da qual os conceitos de processo e de procedimento, além de se
aproximarem, sdo jungidos a preceitos constitucionais, com o que acabam, de certo modo,
substantivados. Ocorre uma espécie de deformalizagdo das defini¢bes, que passam a ter
conteudos, ou fungdes, atrelados a direitos fundamentais processuais (ou, em outra linguagem,
a exigéncias politico-constitucionais). E a constitucionalizagio dos conceitos de processo e de

procedimento.

Parece que € nessa exata direcdo que se deve buscar a construgdo de um
arcabouco analitico adequado para as exigéncias do nosso tempo. E precisamente isso que fez
Luiz Guilherme Marinoni, conforme visto logo acima. A preocupagdo maior deve estar, pois,
na soldagem dos conceitos de processo e de procedimento aos direitos fundamentais
processuais. Seguindo essa linha, apura-se que o processo constitui uma relacdo juridica, que
se desenvolve na forma de um procedimento, por meio da qual atua a jurisdi¢cdo com o fim de
viabilizar o exercicio, pelo jurisdicionado, de direitos fundamentais processuais, notadamente
aqueles que garantem um processo devido e uma tutela efetiva. Esses devem ser, com efeito,
os dois vetores decisivos. O direito fundamental a uma tutela efetiva forceja, geralmente para

0 proveito do requerente, pela aderéncia do processo a necessidade de tutelar o direito

19 A indissociabilidade dos conceitos de processo e de procedimento pode ser inferida de uma maneira
heterodoxa, assim digamos. Talvez uma centena de diretrizes ja tenha sido aventada para o fim de alumiar a
percepcdo da diferenca que haveria entre as categorias, a segunda decerto porque a primeira falhara na sua
missdo, a terceira porque a segunda também fracassara, e assim sucessivamente. Quer dizer, a existéncia de
tamanha variedade de critérios acaba por provar o contrario do que cada um deles, individualmente, pretendia
evidenciar: ndo é possivel separar processo e procedimento. Chega a ter efeitos burlescos a visualizagdo do
conjunto, ainda que parcial, das ideias, no¢des e analogias concebidas para apoiar a compreensdo da diferenca
entre os institutos: procedimento como involucro e processo como intima substancia, como continente e como
conteldo, dezena e nimero concreto, ordem dos atos e conjunto dos atos, ordem dos atos e soma dos atos,
sucessdo dos atos e unidade dos atos, forma extrinseca e sentido finalistico, modo de se mover e direcdo no
movimento, aspecto formal e aspecto substantivo, degraus e escada, caminho percorrido e veiculo, tipo de
veiculo e veiculo, procedimento como medida, exoesqueleto, aspecto externo, método de trabalho ou pauta do
processo (Grande parte dessa curiosa diversidade de insights, sugeridos por diferentes estudiosos, pode ser
rapidamente conferida em laborioso estudo de Fernando da Fonseca Gajardoni — Flexibilizacao procedimental:
um novo enfoque para o estudo do procedimento em matéria processual. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 30-41).
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substancial. O direito fundamental a um processo devido assegura, mais usualmente no

interesse do requerido, a dimenséo garantista do procedimento.

Por outro angulo, observa-se que a investigagdo das definigdes de processo e de
procedimento deve autorizar, dentro do foco aqui visado, a conclusdo, decepcionante sob
certo aspecto, de que ndo é possivel tracejar, para fins operativos, uma distin¢do consistente o
bastante entre os conceitos. Afigura-se impossivel a tarefa de esmerar as definicBes até o
ponto em que passassem a servir, porque dissociadas com suficiente rigor, como referéncia
abstrata e genérica para saber-se se o problema colocado é de processo ou de procedimento.
Ou seja, a viabilidade da flexibilizagdo cogitada, supondo-se que seja idonea quando tratar
apenas do procedimento, ndo pode ser nem abonada nem descartada a luz dos conceitos de

processo e de procedimento.

Averigua-se, de outro prisma, que ndo hd como regular o procedimento sem
regular o processo, e vice-versa. Dizendo mais, ndo ha como disciplinar o processo sem de
alguma maneira afetar a agéo, a defesa e a jurisdicdo. Isso porque, consoante outra licdo bem
disseminada, que apresentamos nas palavras de José Roberto dos Santos Bedaque, 0 processo
nada mais € do que o “método de trabalho desenvolvido pelo Estado para permitir a solucéo
dos litigios”**°, do qual participam ele préprio “e as pessoas de alguma forma envolvidas na
controvérsia. Estes sujeitos passam a se relacionar, praticando atos segundo a ordem e 0s
modelos previamente previstos na lei”**. Assim, acdo “e defesa nada mais sdo que a sintese
desses poderes, que se manifestam no procedimento em contraditério, segundo determinada
forma. Somam-se a jurisdigdo, que expressa o poder estatal, também materializado nos atos

praticados pelo juiz”**,

%0 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 36.

151 BEDAQUE, José Roberto dos Santos, Efetividade do processo e técnica processual, op. cit., p. 36.

152 BEDAQUE, José Roberto dos Santos, Efetividade do processo e técnica processual, op. cit., p. 37. O
monopélio da jurisdicdo sobre o processo, como se ndo pudesse haver processo sem jurisdi¢do, tem um qué de
arbitrario (O grande José Frederico Marques, por exemplo, tinha o processo como privativo da fungdo
jurisdicional. Cf.: Instituicdes de direito processual civil. 3. ed. Forense: Rio de Janeiro, 1966, v. 2., p. 62-3). Tal
concepcdo foi fixada na fase autonomista da ciéncia do processo e, portanto, a partir do direito processual
(jurisdicional). Soa mais pertinente a posi¢do de um Carlos Ari Sundfeld, firmada pelo prisma de uma teoria
geral do Estado, segundo a qual “o processo é o modo normal de agir do Estado”. Ha o processo legislativo, o
judicial e o administrativo para, respectivamente, as leis, as sentengas e 0s atos administrativos. O processo é “a
contrapartida assegurada aos particulares pelo fato de serem atingidos por atos estatais unilaterais”. Ademais, ele
“é técnica para a produgdo (ou execucdo) de um especifico tipo de atos: aqueles cujos fins sdo determinados por
normas juridicas, que se busca aplicar”. O publicista trata procedimento e processo como sindnimos,
conceituando este como “o encadeamento necessario e ordenado de atos e fatos destinado a formacdo ou
execucao de atos juridicos cujos fins séo juridicamente regulados™ (Fundamentos de direito publico. 4. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2007, p. 89-97).
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Em recente estudo, Fernando Gajardoni cataloga as normas de procedimento em
duas subespécies: normas puramente procedimentais e normas acidentalmente
procedimentais. A primeira categoria compreende as disposi¢des relativas ao “lugar que cada
ato tem no conjunto do procedimento, ou seja, a ordenagdo formal dos atos™3. Entre elas
estdo as que regulam a ordem dos atos nas diferentes espécies de procedimento e também “as
que disciplinam a sequéncia dos atos a serem praticados pelo juiz na audiéncia preliminar (art.
331 do CPC); a ordem de produg&o das provas em audiéncia (art. 452 do CPC); a ordem do

processo nos tribunais (arts. 547 a 556 do CPC)"***.

J& as normas acidentalmente procedimentais sdo as relativas ao “modo e prazo de
manifestacdo dos atos processuais das partes, dos magistrados ou da secretaria”™>°. S&o
disposicOes que “dao forma aos institutos regulados nas normas processuais, que como tal ndo
podem ficar sem alma, sem procedimento para sua realizacdo prética”'*®. Para Gajardoni,
seriam normas dessa natureza, por exemplo, as referentes a forma de apresentagdo da peticdo
inicial e da contestacéo, as relativas aos prazos e a maneira de realizar citagdes e intimagdes e,

enfim, todas as outras atinentes ao rito para a pratica do ato em si considerado™’.

Parece que a nogdo mais elementar de procedimento esteja, realmente, na
referéncia ao “lugar de cada ato no conjunto de atos™®. Dai dizer-se, v. g., que “o fendmeno
chamado ‘processo’ pode ser examinado pelo angulo dessa sequéncia de atos ordenados, a
qual se denomina ‘procedimento’™*°, Por essa razdo podemos endossar, sem titubeio, a
proposta de Gajardoni para a caracterizagdo das normas puramente procedimentais. E se séo
normas procedimentais seguramente, podemos adiantar que, em principio, serdo passiveis de
flexibilizacdo por decisdo do juiz, nas condi¢cbes e com base nos fundamentos que serdo

examinados posteriormente no presente estudo.

Essa apreciagdo pode ser transmitida as normas que, na tipologia de Gajardoni,
sdo apenas acidentalmente procedimentais, embora ai caibam algumas ressalvas. O
gerenciamento de prazos afigura-se perfeitamente possivel dentro, estritamente, da Gtica da

flexibilizagdo procedimental. Porém, o mesmo ndo poderia ser dito, e. g., acerca dos

153 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizacao procedimental..., op. cit., p. 40.

1% GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizag&do procedimental..., op. cit., p. 39.

1% GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizacao procedimental..., op. cit., p. 40.

1% GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizacao procedimental..., op. cit., p. 39.

5" GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizacao procedimental..., op. cit., p. 39-40.

158 J4 dizia Francesco Carnelutti, colaborando com o longo rol de critérios para a dissociagdo entre processo e
procedimento: “Processo € o conjunto de todos os atos que se realizam para a solucdo de um litigio”;
“Procedimento é a combinacao dos diversos atos que se devem realizar para a solugdo de um litigio” (Sistema de
direito processual civil. Trad. Hiltomar Martins Oliveira. S&o Paulo: Classic Book, 2000, v. IV, p. 477).

1% BEDAQUE, José Roberto dos Santos, Efetividade do processo e técnica processual, op. cit., p. 36.
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requisitos da peticdo inicial, caso o aspecto fosse considerado matéria atinente ao direito de
acdo. E de se observar, contudo, que a flexibilizagdo do procedimento constitui tema
intimamente relacionado a perspectiva, mais ampla, da deformalizagéo do direito processual.
No fundo, ndo h4 como separar um aspecto do outro. Os argumentos que sustentam a
possibilidade de adequacdo do procedimento, ponto que se enfoca, fundamentam também a

flexibilizacdo de normas que, para 0s mais rigorosos, ndo seriam procedimentais.

Apesar das dificuldades, ha sim como definir alguns dmbitos que, certamente, ndo
séo tocados pela adequagéo procedimental cogitada ao longo desta dissertagdo. Flexibilizagao
impensével diria respeito as regras que fixam competéncia absoluta (para se admitir, digamos,
0 processamento por outro juiz qualquer que ndo aquele indicado na lei). Também estéo
decididamente fora do &mbito da flexibilizagdo procedimental as normas alusivas ao inicio e
fim da relacdo juridica processual (momento em que se considera proposta a agdo, prevengao,
coisa julgada). S8o matérias em que a flexibilidade possivel é, estritamente, aquela deferida

pela lei.

E de se lamentar que ndo se consiga avancar mais no objetivo de identificar, em
conceito e em género, as normas alusivas a procedimento e que em regra seriam, portanto,
passiveis de flexibilizacéo judicial, desde que satisfeitos certos pressupostos, consoante a tese
a ser sustentada no presente trabalho. As nocdes transmitidas bastam, ndo obstante, para
autorizar o prosseguimento da investigagdo, em cujo contexto hdo de surgir muitos exemplos,

com a sua natural capacidade esclarecedora.

Hoje em dia ja ndo se censura mais as normas abertas, elas que acabam
autorizando, no fundo, que a estipulacdo da regra decisoria seja realizada diante do caso
concreto. A fortiori, deve valer o arranjo que, em vez de solver o problema em um elevado
plano conceitual, abstrato e genérico, transfere-o, com alguns adminiculos nocionais, para o
exame particularizado, ato a ato. Ai ndo ha, de resto, nada de novo. Préximo do tema em
consideracdo, existe a classificagdo dos prazos em dilatdrios e peremptorios, que s6 se

consegue fazer, também, em anélise caso a caso, porque a questdo ndo esta regulada na lei.
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2.2 Instrumentalismo, adequagéo e flexibilidade

Em memoravel ensaio, publicado em 1976, seminal para a afirmacdo do
instrumentalismo no Brasil*®, Galeno de Lacerda partia da constatacdo de que o processo,
seja ele judicial, legislativo ou administrativo, tem uma nitida natureza dindmica e
instrumental. Posto em relacdo com o direito material, o processo é instrumento, ndo forma
nem adjetivo’®. E todo instrumento “pressupde um ou mais sujeitos-agentes, um objeto sobre

o qual, mediante aquele, atua o agir, e uma finalidade que condiciona a agao™*%%.

Para que atinja 0s seus objetivos, o instrumento deverd atender ao requisito da
adequagdo, que se apresenta sob triplice aspecto: subjetivo, objetivo e teleoldgico. E
necessario que “o instrumento se adapte ao sujeito que o maneja: o cinzel do Aleijadinho,
forcosamente, ndo se identificava com um cinzel comum™®®, Ainda, “impde-se que a
adaptacdo se faca ao objeto: atuar sobre madeira ou sobre pedra exige instrumental diverso e
adequado™'®. Mais, “urge que se considere o fim: trabalhar em bloco de granito para reduzi-
lo a pedras de calcamento, ou para transforma-lo em obra de arte, reclama de igual modo

adequada variedade de instrumentos™®.

“Assim também”, continuava Lacerda, “ha de suceder com o processo, para que
possa cumprir a missao de definir e realizar o direito”®. Com essas li¢ées, o ilustre professor
prosseguia mediante a apresentacdo de exemplos de adequagdo processual subjetiva, objetiva
e teleoldgica. Adequacdo subjetiva apontava, entre outras hipoteses, nas variagdes das normas
sobre legitimacdo das partes, conforme se trate de capaz ou incapaz, de pessoa juridica de
direito publico ou privado. Adequagéo objetiva, nas mudancas do processo em face do grau
de disponibilidade do direito material. E adequacéo teleoldgica, nas diferencas entre os

processos de conhecimento, execucéo e cautelar'®’.

160 E nesse sentido a avaliacdo de Daniel Francisco Mitidiero, que atribui a Galeno de Lacerda a primazia no
trato do instrumentalismo entre os patricios, merecendo destaque a conhecida contribuicdo de Candido Rangel
Dinamarco, com a qual a nocdo de instrumentalidade assenta como ideia-sintese daquela abordagem
metodologica (Colaboragéo no processo civil..., op. cit., p. 35).

61 LACERDA, Galeno. O Cédigo como sistema legal de adequacdo do processo. Revista do Instituto dos
Advogados do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, Ed. Comemorativa do Cinquentenario, p. 161-170, 1976, p.
161-3.

162 | ACERDA, Galeno, O Cédigo como sistema legal de adequacéo do processo, op. cit., p. 164.

163 | ACERDA, Galeno, O Cédigo como sistema legal de adequacéo do processo, op. cit., p. 164.

164 | ACERDA, Galeno, O Cédigo como sistema legal de adequacéo do processo, op. cit., p. 164.

185 | ACERDA, Galeno, O Cédigo como sistema legal de adequacéo do processo, op. cit., p. 164.

166 | ACERDA, Galeno, O Cédigo como sistema legal de adequacéo do processo, op. cit., p. 164.

187 LACERDA, Galeno, O Cédigo como sistema legal de adequacéo do processo, op. cit., p. 165-7. Nem todos
os exemplos de Galeno de Lacerda permanecem atuais, 0 que em nada afeta a validade da tese por eles ilustrada.
Ja ndo se justifica mais, e. g., considerar que a disponibilidade do direito material afeta a disponibilidade da
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Examinando a adequacdo no Cddigo de 1973, o processualista concluia que
aquele estatuto “representa, na verdade, o sistema legal de adequagdo do processo, como
instrumento, aos sujeitos que o acionam, ao objeto sobre o qual atua, e aos fins da respectiva
funcéo judiciaria, polarizado sempre para a declaracéo e realizacdo do direito em concreto™.
Isso ndo é surpresa, vez que o principio de adequacdo funciona, na visdo de Lacerda, “como
principio unitério e bésico, a justificar, mesmo, a autonomia cientifica de uma teoria geral do

processo™®°,

Apesar do evidente potencial dessas fecundas nogdes de Galeno de Lacerda, o
linguajar da “adequagdo do processo” ndo se disseminou. Para tanto contribuiu, por certo, o
fato de que aquela expressdo se refere a objeto que se confunde com a nogdo referida pelo
termo “instrumentalidade do processo”. Vingou o “instrumentalismo” como designagéo do
periodo metodoldgico da ciéncia processual verificado na sequéncia da fase autonomista. A
bem dizer, adequacdo e instrumentalismo sdo duas faces de uma mesma moeda. O processo é
instrumento e, portanto, deve ser adequado em face das pessoas que 0 operam e dos escopos
visados pela jurisdicdo, entre eles o juridico, cujo alcance passa pelo afeicoamento do

processo as circunstancias objetivas pertinentes ao direito material”.

prova. E 0 que nota Fredie Souza Didier Jinior, que discerne, em passo esclarecedor, trés diferentes critérios
objetivos de que se vale o legislador para adequar o processo: “um, a natureza do direito material, cuja
importancia e relevancia impdem uma modalidade de tutela mais efetiva; o segundo, a forma como se apresenta
o direito material no processo; o terceiro, a situagdo processual de urgéncia. Sdo exemplos do primeiro critério as
possessorias, os alimentos, a busca e apreensdo em alienagdo fiduciaria, a liminar em acdo civil pablica etc. Do
segundo critério, exsurgem o mandado de seguranca, agdo monitoria e a tutela antecipada genérica do art. 273,
CPC, recentemente implementada no direito brasileiro. Sdo exemplos de tutela de urgéncia os procedimentos
especiais de alimentos, mandado de seguranca preventivo etc.” (Sobre dois importantes (e esquecidos) principios
do processo: adequacao e adaptabilidade do procedimento. Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de
Atualizacdo Juridica, v. I, n. 7, out. 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 10
abr. 2010, p. 7). Fernando Gajardoni considera que o aspecto teleoldgico tem “matiz objetiva e relacionada ao
direito material” e, assim, “ndo necessita de autonomia classificatdria” (Flexibilizagéo procedimental..., op. cit.,
p. 135). O aspecto subjetivo também ¢ vinculado, no fundo, ao direito substancial. Nota-se,
exemplificativamente, que a competéncia federal se imp&e porque ha a afirmagdo da presenga, quando menos, de
ente puablico federal na relacdo juridica de direito material controvertida (ou o interesse da Unido no seu
deslinde).

168 | ACERDA, Galeno, O Cédigo como sistema legal de adequacéo do processo, op. cit., p. 170.

189 |_ACERDA, Galeno, O Cédigo como sistema legal de adequacéo do processo, op. cit., p. 164.

0 Todos os estudiosos de processo sabem que a obra patria de referéncia sobre o instrumentalismo, j& citada
algumas vezes na presente investigacdo, foi-nos brindada por Candido Rangel Dinamarco. Em mui apertada
sintese, o instrumentalismo parte do reconhecimento de que o direito processual € um instrumento dirigido a
realizagdo dos escopos — juridicos, sociais e politicos — da atividade jurisdicional, chegando a exigéncia de que o
meio processual seja realmente efetivo (aspecto positivo do instrumentalismo), objetivo que passa pelo
abrandamento do rigor das formas, como reacdo aos exageros autonomistas do processualismo (aspecto
negativo) (Cf.: A instrumentalidade do processo, op. cit.). No plano geral, as ideias relativas ao instrumentalismo
do processo sdo as mesmas que orientam a adequacdo do processo. A propdsito da flexibilidade procedimental,
Dinamarco leciona que € “relativo o valor do procedimento”, pois ele é instrumental “ao contraditorio e demais
valores processuais a serem preservados em prol da efetividade do processo”, em razdo da qual “o procedimento
ha de afeicoar-se as peculiaridades de cada litigio, mediante a aplicagdo do principio da adaptabilidade” (lbid.,
p. 343). Talvez haja uma pequena vantagem, entretanto, na terminologia da adequacdo: de pronto pde em
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Seja como for, o certo é que nos ultimos dez anos, com intensidade crescente, a
linguagem da adequacédo veio a ser prestigiada, algo que decorre, em parte, do resgate das
licbes de Galeno de Lacerda. Como sera visto mais em frente, todos abonam a nogéo de
adequagdo do processo, havendo, porém, uma ampla variedade de arranjos metodoldgicos
para opera-la e, portanto, para definir-lhe o alcance dogmatico. Em geral, os trabalhos mais
recentes, muitos deles evocando explicitamente a ideia de adequacdo, apresentam caracteres
analogos aos do instrumentalismo, em exigéncias que vém deduzidas, entretanto, com maior

firmeza e audécia.

Diga-se que a volta as ideias de Galeno de Lacerda combina bem com os reclamos
do tempo, por um direito maleavel. E dizer, o protesto por procedimentos flexiveis ndo
materializa uma ocorréncia fortuita derivada do redescobrimento de aulas antigas. A ideia de
flexibilizagdo procedimental, produto mais presente da nocdo de adequagéo, também exsurge,
e. g., das propostas em torno do gerenciamento de processos, inspiradas pelo direito foraneo.
A dogmética pds-positivista, com sua &ncora constitucional, haveria de reclamar mais cedo ou
mais tarde por procedimentos flexiveis, para o bem dos direitos fundamentais ou por forca dos
poderosos principios. Enfim, ha vérios movimentos, contemporaneos e imbricados, que

redundam na aspiracéo, quando menos, por procedimentos flexiveis.

A adequagdo do processo surge vinculada, com efeito, sobretudo ao
procedimento. J& assim no importante ensaio de Fredie Souza Didier Junior, publicado em
2001, pelo qual o processualista, amparado nas prelecdes de Galeno de Lacerda, se propunha
a resgatar um pouco o estudo sobre procedimento e tutela jurisdicional, que acusava terem
sido abandonados pela dogmaética processual no momento em que a disciplina granjeou

autonomia cientifical’

. Alids, é adequacdo do processo ou do procedimento? No estudo de
Lacerda, “processo” foi usado como sindnimo de “direito processual”. A adequagdo do
processo abrangeria, assim, regras como as relativas & competéncia ratione personae,

exemplo que é oferecido pelo processualista’’”®. Claro que a adequacéo do processo, nessa

evidéncia que o processo deve ser adequado, ja que € um instrumento. Estd mais proxima, portanto, da técnica
processual, desde logo insinuando o figurino que ela deve assumir.

L DIDIER JUNIOR, Fredie Souza, Sobre dois importantes (e esquecidos) principios do processo..., op. Cit.,
passim. Mediante pesquisa no sistema da RVBI (Rede Virtual de Bibliotecas — Congresso Nacional —
http://biblioteca2.senado.gov.br:8991/F/) constatamos que o paper foi publicado também na Revista da Ajuris
(v.27,n.83, t. 1, p. 166-178, set. 2001) e na Revista dos Mestrandos em Direito Econdmico da UFBA
(n. 9, p. 226-238, jan./dez. 2001). O ensaio costuma ser citado pelos estudos subsequentes sobre o assunto. N&o
€ muito fécil encontrar trabalhos anteriores ao ano de 2000 sobre adequacédo ou flexibilizagcdo procedimental,
pelo que se pode inferir a importancia do artigo de Didier Janior. Insista-se, porém, que ha varios
desenvolvimentos mais ou menos paralelos, todos confluindo na exigéncia de flexibilidade procedimental.

72| ACERDA, Galeno, O Cédigo como sistema legal de adequagéo do processo, op. cit., p. 164.
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amplitude, abrange também a adequacdo do procedimento, aspecto mais explorado pela

doutrina®”.

Por ora foi gizado o panorama das ideias que serdo desenvolvidas daqui por
diante, com o que deve ter ficado suficientemente esclarecido, assim esperamos, as relagdes
entre instrumentalismo e adequacdo. Antes de prosseguir, faz-se necessario, ainda, resolver
outra questdo, essencialmente terminoldgica. A adequagéo do processo, notadamente quando
referida ao procedimento, é nocdo também expressa, as vezes com pequenos nuances, por
diversas outras vozes, tal qual “adequabilidade”, *adaptagdo”, *adaptabilidade”,
“flexibilidade”, “flexibilizacdo” e “gerenciamento”. N&o se visualiza qualquer estabilidade
conceitual ao redor dessas muitas palavras. A desordem é grande e sdo desfavoraveis 0s

progndsticos acerca de sua superacao no futuro préximo.

Talvez ndo haja tantos males nisso. Aqueles termos exprimem diferentes
angulagcdes de uma mesma matéria, terminando com um significado muito préximo no
contexto do saber processual. Instrumento que é, o procedimento hé que ser adequado, para o
que pode vir a ser necessario adequar ou adaptar o modelo ritual que se tem em perspectiva.
Dai a conveniéncia de que as regras legais pertinentes sejam flexiveis, permitindo que se
realize a adaptacdo ou flexibilizacdo do procedimento em cada caso a fim de que ele se
desenvolva de modo adequado em relagdo, particularmente, as exigéncias advindas dos
direitos fundamentais processuais, entre as quais a que cobra um processo devido e a que
requer eficdcia tutelar. Neste estudo, como se observa, empregam-se preferencialmente os

verbos “adequar” e “flexibilizar”, e os respectivos substantivos'"*.

173 Até mesmo o regime da coisa julgada deve ser adequado ao direito material. A respeito, Sérgio Gilberto Porto
pondera que hoje sabemos “que o instituto da coisa julgada ndo é univoco, eis que reclama adequagdo a natureza
do direito posto em causa” (A crise de eficiéncia do processo — a necessaria adequacdo processual a natureza do
direito posto em causa, como pressuposto de efetividade. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (coords.). Processo e Constituicdo: estudos em homenagem ao professor José Carlos
Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 182). O estudioso consigna, em
consideracBes analogas as de Galeno de Lacerda, que 0 processo, como instrumento, “para que possa cumprir
sua finalidade ha de ser adequado, vale dizer: 0 processo necessariamente para que possa cumprir a missao de
realizar o direito ha que se adequar objetiva e subjetivamente tanto a natureza do direito posto em causa, como a
qualidade das partes, ou seja, se individual o direito havera de possuir o processo certas caracteristicas proprias
do segmento debatido e assim sucessivamente, considerando se este é coletivo, se é disponivel, se é indisponivel
e tantas quantas forem as descobertas ou redescobertas impostas pela realidade juridica” (Ibid.).

174 De modo um pouco diferente, é afirmado o seguinte, fazendo-se referéncia a consulta ao Iéxico: “flexibilizar é
tornar flexivel: é o ato de nédo aplicar as formas exatamente como previstas na lei; adaptar é tornar apto: alterar a
forma de um ato ou fase procedimental para cumprir sua finalidade precipua; e adequar ¢ amoldar: ajustar o
procedimento proprio para o caso concreto” (MENEZES, Gustavo Quintanilha Telles de. A atuacdo do juiz na
direcdo do processo. In: FUX, Luiz (coord.). O novo processo civil brasileiro — direito em perspectiva: reflexdes
acerca do projeto do novo Cddigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 199-200). Essas
defini¢des ndo sdo confirmadas pela realidade do uso, em que se verifica uma rematada confusdo. Ademais, ndo
se teve como notar diferenca consistente entre adequar e adaptar. Por cima, a flexibilizagdo pode ser deferida
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2.3 Tipologia da adequacéao procedimental

A existéncia de uma variedade de termos empregados na referéncia & adequacéo
do procedimento é reflexo, em parte, dos diferentes pontos de vista que podem orientar o
observador. Pelo prisma do legislador, a voz “adequacdo” prevalece. A lei acolhe diferentes
tipos de procedimento, adequando 0 instrumento aos imperativos entrevistos em certas
situacOes particulares, que ndo sdo bem acolhidas no modelo ordinério. Pela 6tica do juiz, a
palavra “flexibilidade” deve ter primazia, muitas vezes porque assumida a premissa, ainda
que implicitamente, de que a lei € rigida, precisando passar por uma flexibilizacéo, de lege

ferenda e/ou de lege lata (e, entdo, ope iudicis, se as circunstancias do caso autorizarem).

Como quer que seja, é a partir da constatacdo dessa pluralidade de perspectivas
que delinearemos a tipologia da adequacdo procedimental que estruturard o prosseguimento
da presente investigacdo. Assim, a adequagdo podera ser legal, convencional ou judicial,

consoante realizada, respectivamente, pelo legislador, pelas partes ou pelo juiz'”.

A adequacéo legal do procedimento pode ser notada imediatamente por meio da
lembranca da enorme variedade de procedimentos especiais existentes em nosso direito
positivo. O CPC regula algumas duzias. A legislacdo extravagante contempla mais algumas
dezenas de ritos especiais. Ao lado do procedimento comum ordinario, o iter padrdo
propriamente dito, h4a o rito comum sumario e o sumarissimo (aquele especialmente
desenvolvido para os juizados especiais).

7

A adequagdo convencional que se cogita neste trabalho é sempre legalmente
autorizada. Ndo tem muito espago no ordenamento processual patrio, mas aparece, por
exemplo, na possibilidade de as partes ajustarem, de comum acordo, a redugdo ou a

prorrogacao dos prazos dilatorios (CPC, art. 181).

pelo legislador, que, e. g., positiva uma clausula geral ou uma regra com alternativas. Preferimos ficar, na
hip6tese, com a constatagdo da barafunda terminoldgica, seguida da adocdo de uma diretriz razoavelmente clara,
ainda que em balizas meramente nocionais.

% Como ja notado, podemos “vislumbrar trés agentes para a realizacdo da tarefa de simplificacdo e de
adequacdo, em conjunto ou separadamente, a depender da opcéo politica de cada ordenamento, o legislador, o
juiz e as partes” (BODART, Bruno Vinicius da Rds. Simplificagdo e adaptabilidade no anteprojeto do novo CPC
brasileiro. In: FUX, Luiz (coord.). O novo processo civil brasileiro — direito em perspectiva: reflexdes acerca do
projeto do novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 75). A classificagdo aqui proposta
aproxima-se da taxonomia adotada por Fernando da Fonseca Gajardoni, que discrimina a flexibilidade
procedimental legal genérica (judicial tipica, na divisdo aqui adotada), a flexibilidade procedimental legal
alternativa (judicial tipica), a flexibilidade procedimental judicial (grosso modo, judicial atipica) e a flexibilidade
procedimental voluntaria (convencional) (Flexibilizagao procedimental..., op. cit., cap. 5).
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A adequacdo judicial do procedimento pode ser efetuada sob o amparo de
expressa disposicdo legal ou pode ser realizada praeter legem ou mesmo contra legem,
entendendo-se “lei” em sentido estrito, formal — a adequacdo serd contra a lei, ou contra a
interpretacdo mais imediata, natural ou tradicional da lei, mas sempre em nome e a favor do
direito, nos pardmetros do ordenamento. No primeiro caso, ter-se-4 uma flexibilizacdo judicial
que poderia ser chamada de tipica, quer dizer, uma adequacdo do procedimento realizada com
a autorizacdo de clara disposicdo legal, geralmente especifica, que defere tal poder ao
magistrado. A decisdo que resolve pela ndo realizacdo de audiéncia preliminar constitui
hipotese de adequacdo judicial tipica, pois encontra fundamento em expresso dispositivo
(CPC, 331, § 39).

Na segunda hipotese, ter-se-4 uma flexibilizag&o judicial atipica, assim designada
porque levada a cabo sem que haja evidente supedaneo legal, ou em oposicdo a solucéo
hermenéutica convencional, ou mesmo contrariando a literalidade da lei. No mais das vezes, a
adequagcdo atipica envolve a manipulagéo do rito com o fim de atender a exigéncias peculiares
ao caso concreto, que sdo comumente relaciondveis a normas principioldgicas de estatura
constitucional. Caso bem conhecido do género € aquele alusivo aos embargos de declaracdo
cujo julgamento, conforme antevisto, podera redundar em efeitos infringentes. Sob a presséo
da doutrina, jurisprudencialmente se firmou que, em semelhantes situagdes, a parte contraria a

recorrente havera que ser ouvida.

Os proximos topicos deste capitulo abordaréo a adequacéo procedimental legal, a
adequagdo procedimental convencional e adequagdo procedimental judicial tipica. Essas
sondagens bastardo para a andlise reconstrutiva, que vird em seguida, do chamado principio
da adequacdo procedimental, que veio a ganhar espaco em certa doutrina nos Ultimos anos.
Mais adiante, no capitulo seguinte, a adequagdo procedimental atipica sera examinada em

profundidade.

2.4 Adequacéo procedimental legal

A necessidade de adequacdo do procedimento a certas circunstancias peculiares
da relacdo juridica de direito material é sentida imediatamente, j& no plano legislativo. Como
constata Fredie Souza Didier Janior, por forca do principio da adequacéo procedimental, a

“prépria construcdo do procedimento deve ser feita tendo-se em vista a natureza e as
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idiossincrasias do objeto do processo a que servird”®. Compete ao legislador atentar para
esses elementos, concebendo ritos apropriados, “pois um procedimento inadequado ao direito
material pode importar verdadeira negagdo da tutela jurisdicional”*’’. Exsurgem na lei, assim,

ritos afeicoados para determinado modelo ideal de demanda.

Panoramicamente, verifica-se a adequacdo do procedimento, e do processo em
geral, conforme a natureza do direito material controvertido. Subdivide-se o direito
processual, assim, nos ramos civil, penal e trabalhista, contando-se em cada qual um nimero
maior ou menor de procedimentos'’®. Ainda de prisma macroscépico, constata-se a
conformacéo do direito processual em razdo da natureza da tutela visada, donde a existéncia
do processo cautelar, de conhecimento e de execucdo, aos quais se liga, em cada caso, um

diferente conjunto de procedimentos.

Em linhas gerais, para cada ramo do processo ha um procedimento padréo,

arquetipico, que em principio deve ser percorrido por todas as demandas. Ao lado do

6 DIDIER JUNIOR, Fredie Souza, Sobre dois importantes (e esquecidos) principios do processo..., op. Cit., p.
5.

" DIDIER JUNIOR, Fredie Souza, Sobre dois importantes (e esquecidos) principios do processo..., op. cit., p.
5. O estudioso esclarecia que o principio da adequacdo procedimental “pode ser visualizado, de acordo com a
doutrina, em dois momentos: a) o pré-juridico, legislativo, como informador da producdo legislativa do
procedimento em abstrato; b) o processual, permitindo ao juiz, no caso concreto, adaptar o procedimento de
modo a melhor afeigoa-lo as peculiaridades da causa. Quicd, para fins didaticos, devéssemos nomea-lo apenas no
primeiro momento de principio da adequagdo, enquanto, no segundo, de principio da adaptabilidade; um,
abstrato e prévio, outro, concreto e reparador” (lbid., p. 4). A terminologia proposta nao era disseminada. Alguns
estudiosos a adotaram posteriormente (Por exemplo, GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizagdo
procedimental..., op. cit., p. 134-5). A presente investigacdo nao segue a orientacdo. Segundo pensamos, todos 0s
principios juridicos podem ser examinados tanto da Otica legislativa quanto da jurisdicional. Assim o é, ao
menos, No que respeita aos principios constitucionais, que ndo podem ser ignorados pelo legislador ordinario.
Né&o se tem noticia de que a circunstancia ja tenha motivado sugestdo no sentido de que o principio garantidor do
contraditorio, v. g., fosse batizado com dois diferentes nomes, um para cada angulo de analise.

78 Em relacdo ao ambito trabalhista, e. g., observava Wilson Alves de Souza, em estudo visionario para a época,
meados da década de 1980: “Se o Direito Material do Trabalho tem peculiaridades a sua aplicagdo autoritativa so
pode ser concretizada a contento mediante um Direito Processual adequado aquele. Do contrario, ndo seria
necessaria a criagdo do Direito Processual do Trabalho, sendo suficiente o Direito Processual Civil” (Principios
do direito processual do trabalho..., op. cit., p. 171). Aparentemente, o jurista situava o principio da adequacédo na
teoria geral do processo, a que pertence sem ddvida, notando ainda que a circunstancia ndo impede a construgédo
de um sentido préprio para a norma em relacdo a cada seara do processo: “Cumpre-nos observar que o principio
da adequacdo € peculiar ao Direito Processual do Trabalho, na medida em que a adequagédo deve ser feita ao
Direito Material do Trabalho. Isso significa dizer que nada obsta, antes recomenda, a construgdo de um principio
da adequacdo ao Direito Civil no tocante ao Direito Processo Civil, da adequagdo ao Direito Penal no que tange
ao Direito Processual Penal, etc.” (Ibid., p. 172). A respeito, Fredie Souza Didier Junior pondera: “Entendemos
que, muito embora a visualizacdo do principio da adequacéo tenha sido mais facil, inicialmente, no processo do
trabalho (em razéo da natureza do objeto litigioso), este principio é da teoria geral do processo, e nao exclusivo
daquele sub-ramo; aplica-se a qualquer espécie de processo, até mesmo no administrativo e no legislativo. O
principio da adequacdo, portanto, em relacdo as demandas ndo-trabalhistas, ja existe e deve ser aplicado. Este
estudo visa demonstrar parcela desta conformacdo” (Sobre dois importantes (e esquecidos) principios do
processo..., op. cCit., p. 6). Mencione-se, a proposito, que ha sempre um qué de arbitrariedade na definicdo dos
grandes ramos do processo jurisdicional. Tal como surgiu um direito processual do trabalho, nada impede que
venha a nascer, por exemplo, um direito processual consumerista, que ja existe, alias, mas por enquanto ainda
ndo desgarrado do processo civil. Cassio Scarpinella Bueno examina as varias especializagbes do processo civil
(Cf.: Curso sistematizado de direito processual civil..., op. cit., 26 et seq.).
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procedimento modelo, ha um conjunto de ritos diferenciados, cada qual para um especifico

tipo de causa. Na ligdo de Adroaldo Furtado Fabricio:

Em tema de procedimento (ou rito, ou forma do processo), a técnica legislativa usual
¢ a de comecar-se pela definicdo de um modelo procedimental basico, destinado a
adoc¢do na generalidade dos casos, verdadeiro rito-padrdo, para se estabelecerem
depois, com base nele, as variacdes por supressdo, acréscimo ou modificagdo de

atos, donde resultardo procedimentos mais ou menos distanciados do modelo

fundamental, segundo a intensidade e nimero dessas alteragdes™.

Essa abordagem de técnica legislativa, tradicional e bem disseminada, € seguida
pelo atual direito positivo brasileiro, com algumas particularidades'®®. No processo civil
aparece com bastante nitidez. H4 o procedimento comum e h& os procedimentos especiais.
Tem-se um elevado ndmero destes. No CPC sdo dezenas, incluidos no Livro 1V,
especificamente criado para acomodar procedimentos especiais. Uma revisdo ampla da
legislacdo extravagante haveria de identificar algumas dizias. N&o seria grande a surpresa se
uma contagem exaustiva terminasse por revelar a existéncia, no direito processual civil

vigente, de mais de uma centena de procedimentos especiais™®".

% FABRICIO, Adroaldo Furtado. Justificacdo tedrica dos procedimentos especiais (Conferéncia proferida no
Congresso Nacional de Processo Civil — 20 Anos de Vigéncia do CPC, Rio de Janeiro, dez. 1994). Revista
Forense, Rio de Janeiro, v. 91, n. 330, p. 3-14, abr./jun. 1995, p. 5. Fora do processo de conhecimento, que
tomamos por referéncia na exposicdo desenvolvida neste tépico, nem sempre é tdo clara a existéncia de um
arranjo estruturado por meio da positivacdo de um rito comum e outros especiais. Sdo trés os procedimentos
ordinarios do processo de execucdo, conforme a natureza da obrigagdo — pagar, entregar coisa e fazer ou ndo
fazer (Assim, GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizacdo procedimental..., op. cit, p. 74-5).
Procedimento de execugdo especial, e. g., € aquele referente a créditos alimentares e o alusivo a divida passiva
da Fazenda Publica. Nas ac¢Oes cautelares, o procedimento comum, definido, essencialmente, nos art. 801 usque
804 do CPC, aplica-se as inominadas e também as nominadas previstas no art. 888 do Estatuto (GAJARDONI,
Fernando da Fonseca, Flexibilizagdo procedimental..., op. cit., p. 75). Sucede, porém, que as cautelares mais
relevantes, tipificadas, tém normas procedimentais proprias, pelo que se compreende por que haja quem entenda
que é especial o “procedimento sumario das cautelares inominadas — arts. 801-804” (MARCATO, Antonio
Carlos. Procedimentos especiais. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 58). Na jurisdicdo voluntaria, ha um rito
comum (art. 1.103 a 1.109 do CPC) e outros especiais (art. 1.113 e ss.) — assim se posiciona, por exemplo, Jacy
de Assis (Os procedimentos especiais na sistematica processual brasileira. Revista de processo, Sdo Paulo, v.
1,n. 3, p. 178-191, jul./set. 1976, p. 179). E cedico, ademais, que alguns procedimentos especiais s&o sincréticos,
ndo sendo de todo correto o paralelismo, portanto, entre procedimento comum ordinario (considerada s6 a fase
cognitiva — todos sabem da “sincretizacio” do rito padrio) e procedimento especial. E 0 caso das possessorias,
cujo procedimento, sobre ser sincrético, admite, desde sempre, a antecipacdo da tutela.

180 Também o projetado novo Cédigo de Processo Civil se orienta por essa estrutura: é fixado um procedimento
comum e outros especiais. Mais adiante, no estudo do direito estrangeiro, sera visto que ha alternativas, ja
testadas e aprovadas, para este tradicionalissimo arranjo.

181 Alias, nem sempre fica tdo claro se 0 que se tem &, propriamente, um procedimento especial. Vez por outra,
ha apenas uma regra que introduz menor alteracdo no rito ordinario, sem chegar a desnatura-lo como tal. Seria o
caso, V. g., de uma inversdo do énus da prova. Alguns casos sdo nebulosos. Conforme o entendimento assente, a
acdo civil publica segue o procedimento ordinario, com algumas modificacBes previstas aqui e ali, porém. As
causas coletivas mais complexas acabam seguindo, por necessidade pratica incontornavel, um rumo bastante
diferente daquele que é cogitado, abstratamente, no procedimento ordinario, que foi pensado, alias, para conflitos
individuais. Parece sustentavel a opinido de que o processo coletivo tem, na verdade, um rito especial, sem
definicdo legislativa particularmente precisa, embora o iter ordinario sirva de referéncia (como serve, de resto,
para todos os procedimentos especiais).
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O procedimento comum tem trés subcategorias: o ordinario, o sumario e o
sumarissimo*®. O procedimento-padrdo propriamente dito, o standard geral em matéria de
rito processual, € o procedimento comum ordinario, “a ser observado em todos os casos salvo
naqueles para os quais disciplina [0 CPC], ou leis especiais disciplinam, procedimentos
especiais™*®®, Funcionalmente, como arquétipo no processo civil brasileiro, o procedimento
ordinario serve de base para a construcdo dos ritos diferenciados. Ademais, constitui o leito
comum de todos os ritos, o regime bésico a que, em determinado momento ou sob certas
condicBes, costumam retornar os procedimentos especiais. E ainda serve a colmatacdo das

lacunas porventura verificadas na regulag&o dos ritos diferenciados’.

Ainda que a circunstancia passe despercebida, a concepgdo de um rito ordinario
acaba por adotar como referéncia um determinado modelo de demanda e litigio. Quer dizer,
imagina-se uma causa padrdo e, a partir dai, constréi-se um rito padrdo. Na sistemética
inicialmente prevista no CPC de 1973, o rito comum ordinério era plenamente adequado para
processar uma demanda que envolvesse conflito individual, entre dois particulares, ambos
com igual capacidade de defender seus interesses, em contexto que ndo exigisse medidas
urgentes, havendo sérias questdes faticas e dificeis controvérsias juridicas a serem

deslindadas®.

Com as mudancas verificadas na legislagéo processual, houve uma expansdo do
conjunto de causas para cujo manejo o procedimento ordinario é potencialmente adequado.
Por exemplo, a posterior introducdo da tutela antecipada, como possibilidade inserta no
procedimento padrdo, tornou-o apto para o processamento de demandas com pretensdes

urgentes e particularmente plausiveis*®. E nitido, de qualquer jeito, que o rito ordinério,

82 Adroaldo Furtado Fabricio critica o arranjo do CPC, no qual ndo se tem, como categoria concreta, um
procedimento comum. Renega-se, sem vantagem pratica, a tradicional triparticdo em procedimento ordinario,
sumario e especial. O estudioso também observa que os procedimentos sumario e sumarissimo também seriam, a
rigor, especiais (Justificagdo tedrica dos procedimentos especiais, op. cit., p. 10 e 5). Relembre-se que o CPC,
pensando apenas em si proprio, no que ele prdprio regula, atesta que o “procedimento comum € ordinario ou
sumario” (art. 272). Sucede que a importancia e o alcance pratico do rito préprio dos juizados especiais, para eles
especificamente desenvolvido, parece preconizar que nele se reconheca uma terceira espécie do género dos ritos
comuns, 0 procedimento sumarissimo.

18 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1983, v. 2,
p. 89.

184 Nesses termos, a licdo de Adroaldo Furtado Fabricio (Justificacdo tedrica dos procedimentos especiais, op.
cit., p. 4-5 e 10, em especial).

8 Alli4s, o procedimento ordinério, restrito & cognicao, dirigia-se ndo diretamente & tutela do direito (ao interesse
do cidadéo jurisdicionado), mas a prolacdo sentenca (a retumbante manifestacdo da plenipoténcia estatal). Para o
olhar contemporaneo, que exige funcionalidade em vez de fidelidade as tradi¢Bes, trata-se de um defeito
gravissimo, ja superado com a instalacdo do processo sincrético.

18 por 6bvio, as mudancas no procedimento ordinario que o deixam mais bem aparelhado para o manejo de
certas causas podem vir a tornar redundante algum(ns) dos ritos especiais. O direito brasileiro viveu algo do
género recentemente. Glauco Gumerato Ramos considera ser “possivel afirmar que varios dos procedimentos
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embora com capacidade operativa majorada, ainda tem em mira um determinado modelo de
controvérsia. Causas com caracteristicas diferentes do arquétipo podem ndo ser bem
conduzidas pela persecugdo do iter padrdo. Nada garante, por 6bvio, que o legislador va
estabelecer, com correcéo e a tempo, todos os ritos especiais que idealmente haveria. Quer
dizer, pode ndo haver rito diferenciado e, assim, o caminho ordinario haveré que ser trilhado

de qualquer jeito, em principio, ainda que se anuncie inapropriado & situacéo concreta.

Em nivel especulativo, parece consistente a hipdtese de que a previsdo de um rito
ordinario solene, formal e inflexivel forgard, tendencialmente, a criagdo de um nimero maior
de procedimentos especiais. Quanto maior for a rigidez do procedimento padréo, menor seré o
alcance de sua atuacdo em nivel sendo ideal ao menos satisfatorio. Vale dizer, hd uma relacéo
direta entre o nimero de causas bem processadas pelo rito ordinirio e o seu grau de
plasticidade. Essa inclinacdo deve existir ainda que o procedimento arquetipico mostre-se
geralmente bastante eficiente. Sera mais aguda, porém, caso o rito ordinario venha a se revelar

in genere disfuncional.

A experiéncia brasileira recente avaliza o acerto dessas conjecturas. Ao
procedimento comum j4 se atribuiu, com precisdo, a alcunha de “vala comum”, em que s&o
enterradas todas as causas cujos interessados ndo consigam se articular o suficiente para fazer
com que o Legislativo edite um rito especial. O grau de disfuncionalidade do procedimento
ordinario levou aquela rebelido da pratica contra o processo civil, com a expanséo,
tecnicamente indevida, da cautelar inominada. A positivagdo da tutela antecipada, que foi
“ordinarizada”, atende aos anseios por um sistema de justica eficiente, o que passa pelo

estabelecimento de um regime procedimental mais habilidoso, trabalho ainda inconcluso.

Todos os que podem procuram influenciar o legislador para que providencie a
positivagdo de ritos especiais, tendéncia que havera de ser tanto menor quanto maior for a
aptiddo do procedimento ordinario em distribuir, a tempo e com justeza, tutela aos que
merecam. As vezes é o poder, a influéncia e a ideologia que definem a criagdo de um

procedimento especial, ndo a necessidade, a justi¢ca ou a reta conveniéncia. O peso da histdria,

especiais — principalmente aqueles que viabilizam uma tutela de urgéncia (possessorias tipicas e mandado de
seguranca, apenas para ficarmos em dois exemplos) — verdadeiramente podem ser considerados superados diante
desse nlcleo de técnicas processuais formado pelos arts. 273, 461 e 461-A” (Processo jurisdicional civil, tutela
jurisdicional e sistema do CPC: como esta e como podera estar o CPC brasileiro. In: CALMON, Petronio;
CARNEIRO, Athos Gusmao (orgs.). Bases cientificas para um renovado direito processual. 2. ed. Salvador:
Juspodivm, 2009, p. 579). Favoravel a disponibilidade do rito nesses casos, competindo ao autor da demanda
optar pelo ordindrio ou pelo especial, o estudioso alude em particular, ao tratar da “superagdo” dos
procedimentos especiais, a capacidade que o iter ordinario, na atual configuragdo, tem de distribuir tutela em
condi¢Bes andlogas aquelas proprias de certos ritos especiais, vale dizer, tutela de urgéncia em processo
sincrético (Cf.: lbid., p. 579-82).
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com sua capacidade de sustentar a inércia, também se verifica em matéria procedimental. N&o
hd, enfim, apenas procedimentos especiais cuja existéncia encontra idonea justificacdo. Ha os
que atendem clamores ilegitimos, dos grupos mais poderosos, em virtude do que, aliés, se
pode desconfiar daquelas li¢des, simplistas, que estreitam forma e justica. H4 também os que

sobrevivem gragas a forca inercial da historia, ndo porque realmente sejam necessarios.

Adroaldo Fabricio Furtado pondera que, em termos ideais, sdo particularidades da
situacdo juridica de direito material que levam o legislador a estabelecer ritos diferenciados.
Porém, a “especial configuracdo da relagdo juridico-material contenciosa apenas aponta o
mais razoavel dos critérios e o que talvez devesse ser o (nico, pois s6 ele se justifica
plenamente do ponto de vista doutrinario”®’. Na realidade, porém, ndo “é provavel que se
possam sistematizar com éxito os varios motivos que podem levar o legislador & adogéo de
procedimentos especiais™®®. Ainda mais quando se adota uma 6tica real em vez de uma ideal.
No direito positivado, “freqlientemente aparecem, ao lado desses procedimentos instituidos
por necessidade ou em atengdo a uma real conveniéncia, alguns outros que s6 se conservam e
se explicam por simples inércia histéria ou por razfes ainda menos aceitaveis de lege

ferenda”'®,

Historicamente, percebe-se uma nitida evolu¢do nos humores doutrinarios sobre o
valor e o prestigio cientifico do procedimento ordinario, de um lado, e, de outro, dos
procedimentos especiais. Nos tempos do processualismo, a grande meta de afirmar uma
ciéncia processual autbnoma induziu a uma indevida glorificacdo do procedimento ordinario,
gerando uma correlata indisposi¢do, para dizer o minimo, com os procedimentos especiais.
Acabou-se engendrando, como expressivamente coloca Luiz Guilherme Marinoni, o “mito da
uniformidade procedimental”, fruto mais ébvio da escola sistemética, que acabou excedendo-

se na missdo de autonomizar o processo ao isolé-lo do direito material™®.

187 EABRICIO, Adroaldo Furtado, Justificacdo tedrica dos procedimentos especiais, op. cit., p. 6.

188 EABRICIO, Adroaldo Furtado, Justificacdo tedrica dos procedimentos especiais, op. cit., p. 6.

189 EABRICIO, Adroaldo Furtado, Justificacdo tedrica dos procedimentos especiais, op. cit., p. 6. Ha algum
tempo, em breve investigagdo que verificava “de que maneira as classes dominantes, nos Ultimos vinte anos,
vieram a se utilizar do instrumento processual em beneficio proprio”, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira apurava
gue o “comum dos mortais” tinha que se “contentar com o procedimento comum?”, verdadeiro tormento, ao
passo que as elites dispunham, para as contendas mais sensiveis aos seus interesses, de procedimentos
especialissimos presenteados pelo legislador (Procedimento e ideologia no direito brasileiro atual. Revista da
Ajuris, Porto Alegre, n. 33, p. 79-85, mar. 1985, p. 80-1). Especificamente, o aclamado processualista
denunciava os ritos criados para o processamento de pleitos decorrentes de empréstimos do Sistema Financeiro
de Habitacdo (Decreto-Lei 70/1966), de crédito rural (Decreto-Lei 167/1967) e industrial (Decreto-Lei
413/1969), e de alienagdo fiduciaria (Decreto-Lei 911/1969). O Decreto-Lei 70/1966 é também censurado por
Luiz Guilherme Marinoni (Teoria geral do processo, op. cit., p. 455-6).

1% MARINONI, Luiz Guilherme, Técnica processual e tutela de direitos, op. cit., p. 40-2. Chegou-se a colocar
em xeque a prépria existéncia de procedimentos especiais, como instituicdo juridica acolhida no sistema
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No decorrer do periodo instrumentalista, o procedimento ordinario acabou caindo
em desgraca, ainda que mantivesse amplo prestigio tedrico. Para os pardmetros e exigéncias
do tempo, com a énfase deslocada do poder estatal para os direitos do cidadéo jurisdicionado,
0 rito arquetipico provou-se absolutamente inepto. Na experiéncia brasileira, tal constatacéo
vincula-se as reformas verificadas a partir da década de 1980, acima examinadas, destinadas a
superar as dificuldades produzidas, em parte, pelas deficiéncias do procedimento ordinério.
Algumas Ihe reduziram a importancia, concebendo outros mecanismos para a solucéo de
certas demandas (juizados especiais), outras objetivaram aperfeicoa-lo (tutela antecipada,

notadamente).

Contemporaneamente, o procedimento ordindrio continua com a imagem
fragilizada, sempre correndo o risco de passar por novas e importantes reformulagdes.
Apercebe-se, ademais, uma progressiva revalorizagdo dos procedimentos especiais. No
estagio instrumentalista da ciéncia ja4 eram, em termos gerais, muito bem tolerados*®*. A
tendéncia atual parece indicar a total reabilitacdo da categoria. Os ritos especiais passam a ser
tidos como uma necessidade imposta por disposicdes de estofo constitucional, embora se
possa questionar se a melhor saida seja, realmente, a previsdo de procedimentos

diferenciados.

Nessa trilha vai, e. g., Luiz Guilherme Marinoni, para quem o direito fundamental
a uma tutela jurisdicional efetiva impde que o legislador institua procedimentos aptos a
realizacdo das vantagens definidas pelo angulo do direito material. Toda a técnica processual
deve ser competente para garantir a tutela de direitos, algo que pode passar pela criagdo de
procedimentos especiais, embora essa alternativa, no fundo, seja utdpica, pois ndo ha como
estabelecer ritos adequados para cada especifica situagdo de direito material para a qual se

justifique uma solucdo diferente da ordinaria. Mais do que procedimentos especiais, sente-se a

processual. Tomando trabalho de Ronaldo Cunha Campos como exemplificativo da tese, Adroaldo Furtado
Fabricio consignava, para critica-la em seguida, que certos setores da doutrina viam “na existéncia de tais
procedimentos uma concessdo a idéia de subordinagdo do Direito Processual ao Direito Material”, “questionando
em termos estritamente técnico-juridicos a admissibilidade do procedimento especial como categoria”
(Justificacdo tedrica dos procedimentos especiais, op. cit., p. 8). A posi¢do de Ronaldo Cunha Campos ja era
criticada em meados da década de 1970, pois ela significava “fidelidade ao principio de que o procedimento
deve adequar-se a funcdo processual e ndo ao direito material invocado. Mas, na verdade, assim, nao deve ser,
porque os procedimentos hdo de corresponder a natureza da pretensdo” (ASSIS, Jacy de, Os procedimentos
especiais na sistematica processual brasileira, op. cit., p. 179).

9 A posicdo de Adroaldo Furtado Fabricio no ensaio que vem sendo citado, publicado em 1995, deve
representar adequadamente a tolerante, quase abonadora, visdo do instrumentalismo acerca dos procedimentos
especiais. Em principio, “a generalizacdo do procedimento ordinario deveria ser a mais ampla possivel, com a
decorrente reducéo dos ritos especiais”. Mas a categoria ndo deve ser condenada ao desaparecimento. O “que se
impde é uma criteriosa sele¢do dos casos para 0s quais o tramite ordinario seria realmente inadequado ou
superabundante em atos ou formalidades™ (Justificacdo tedrica dos procedimentos especiais, op. cit., p. 6 e 12).
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necessidade de que sejam editadas normas processuais abertas, aptas para fazer frente as

exigéncias da situagdo concreta'®.

Presentemente, as criticas aos procedimentos especiais ja ndo dizem mais respeito
a categoria em si, como se se tratasse de uma indevida concessdo ao direito material, atrasado
eco imanentista. As censuras referem-se a profusdo de ritos diferenciados, aspecto
componente de um problema maior, alusivo a manutengdo de um sistema complexo e
burocratico, que se perde na discussdo de formalidades em vez de lidar com o direito

|193

substancia Trata-se de uma vertente do clamor doutrinario por flexibilidade e

deformalizaco ritual, questdo que serd analisada mais adiante.

Registre-se, por fim, que a adequag&o procedimental legal encontra expressdo ndo
apenas na positivagdo de procedimentos especiais, mas também em certas regras especificas,
que alteram o rito comum em fungdo, muitas vezes, de caracteristicas ligadas aos sujeitos
processuais, em adaptacdo subjetiva. As hipoteses sdo abundantes. Por exemplo, a Fazenda
Publica e o Ministério Publico tém prazo em quédruplo para contestar e em dobro para
recorrer (CPC, art. 188). Ressalvadas algumas hipOteses, é necessario o reexame das
sentencas proferidas contra a Fazenda Publica (art. 475). E competente o foro domicilio ou da
residéncia do alimentando, para a acdo em que se pedem alimentos (art. 100, 11). Nas causas
que envolvam interesses de incapazes, é obrigatdria a intervencdo do Ministério Pdblico (art.
82, 1).

Em certos casos, assegurando que a demanda deva seguir o rito ordinério, a lei
prevé, porém, regras procedimentais particulares. E a situacio da acio civil publica, que se
processa, conforme se entende, pelo rito ordinario, com algumas modificagdes (vide, e. g., 0
art. 94 do CDC). E também o que acontece com a ag&o popular, cujo desenrolar contém
relevantes especificidades (Lei 4.717/1965, art. 7° e ss.). Na acdo de improbidade ocorre uma
notificagdo prévia do réu, seguindo-se o curso definido pelo rito padrdo (Lei 8.429/1992, art.
17, caput e 8§ 7° a 9°).

192 MARINONI, Luiz Guilherme, Teoria geral do processo, op. cit., passim, p. 119 e 434-7, e. g. A reviravolta
fica evidente com a percepcdo de que no presente 0 anacronismo estaria ndo na existéncia de procedimentos
especiais, mas na opiniao ainda difundida de que eles seriam reminiscéncias do periodo anterior a descoberta da
relacdo juridica processual. Como diz Marinoni, “se hoje é possivel falar em resquicio, esse certamente ndo é
ligado ao imanentismo, mas sim a época em que os juristas confundiram autonomia com neutralidade do
processo” (Ibid., p. 434).

198 Nessa linha; ARAGAO, Egas D. Moniz de. Procedimento: formalismo e burocracia. Revista Forense, Rio de
Janeiro, v. 97, n. 358, p. 49-58, nov./dez. 2001.
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2.5 Adequacéo procedimental convencional

Sdo raras as manifestacbes no direito positivo brasileiro de disposi¢des que
autorizem as partes a regularem por si mesmas, ou em conjunto com o juiz, o caminho que
pretendem seguir para o fim de resolverem o litigio que as envolve. Essa situacdo deve
decorrer da concep¢do, hoje pacifica, de que o processo constitui ramo do direito pablico. A
relacdo juridica processual é de carater publico e, segue o raciocinio, ndo pode ficar a mercé
da vontade dos particulares, nem sob o arbitrio do juiz. O direito processual € feito de normas
cogentes, que regem o exercicio do poder do Estado, na espécie jurisdicional. A regulagio do
procedimento é, enfim, matéria de ordem publica. As partes nada podem convencionar acerca

dele, nem o juiz pode modifica-lo. A lei resolve o problema procedimental***.

No fundo, aqui se estd diante, outra vez, de eco contemporéneo do magistral
desenvolvimento da ciéncia do processo no periodo sistematico da disciplina, com sua
articulagdo, como soe acontecer, com o direito liberal e seu fetichismo legalista e
conceitualista. O processo € uma relacdo juridica. A relagéo juridica é de direito publico. N&o
pode haver, assim, disponibilidade em torno dela. A lei é cogente. Nem o juiz pode dispor
acerca do procedimento. A lei exaure as regras pertinentes. Ao juiz compete aplicar as que

existam. Paciéncia é a solucdo para os casos em que se verifica ndo haver técnica

procedimental adequada.

Como tantas construcdes do processualismo e seus indisfar¢veis compromissos
ideoldgicos, também essa veio a mostrar falhas de projeto e, mais importante, a se revelar
inadequada para as exigéncias sociopoliticas correntes. Nestas alturas, qualquer um pode
constatar que do reconhecimento do carater publico do processo, aspecto indisputado, ndo
deflui necessariamente, em absoluto, vedacdo a que se atribuam maiores poderes em matéria
de procedimento aos sujeitos processuais. Vale dizer, nada impede que as normas sobre
procedimento, de carater publico, remetam-se a vontade dos litigantes, para que possam
definir, com o abono, ao menos, do juiz, o iter que reputem adequado para a solucéo da

pendenga.

Imagina-se que semelhante giro, em curso no presente instante, acabe se

consolidando no futuro, pois resulta em arranjo plenamente afinado com os clamores da época

19 Fernando da Fonseca Gajardoni examina a abordagem convencional acerca do que é (ou deva ser) o regime
procedimental brasileiro (Flexibilizagdo procedimental..., op. cit.,, p. 80-4), matéria que sera examinada
futuramente. Por ora basta rememorar que para a doutrina corrente “as normas de direito processual, como regra,
sdo de ordem publica e cogentes, especialmente se tratantes de forma ou de prazos, sendo a dispositividade a
mais absoluta excecdo” (Ibid., p. 80).
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em que se vive. Procedimento na lei, rigido e obrigatorio, serve, sobretudo, para passar
atestado acerca da potestade estatal, maiormente da gloriosa soberania do parlamento, o
proprietario do Direito. Maior disponibilidade procedimental, com o decorrente incremento
do poder dos juizes, serviria para atender eventuais necessidades do cidad&o jurisdicionado. A
tonica ideoldgica hodierna exige qualidade do sistema de justica, néo regras para dar sinal do
poder soberano. N&o subsiste, ademais, aquele velho pavor em relagdo aos juizes, tampouco

se mantém a doutrina politica da separagdo dos poderes com aquela austeridade originaria.

Dentro daquela oOtica funcional e administrativa, que concebe a atividade
jurisdicional como servigo publico acima de tudo, concretamente constatam-se as variadas
inovagOes surgidas no contexto do chamado gerenciamento do processo. A renovadora
abordagem na solugdo de conflitos, que abrange uma revolugdo na técnica procedimental,
espraia-se pelos sistemas de common law desde a década de 1970. Ja foi acolhida em Franca,
tendo ecoado, em certa medida, também na Italia. O assunto serd visto adiante. Por aqui
importa apenas consignar que no modelo francés o gerenciamento envolve, além de ampla
flexibilidade procedimental, a possibilidade de “contratualizagdo™” do processo, mecanismo
por meio do qual juiz e partes acertam a forma de condugdo e desenvolvimento do

procedimento™®”.

Em nossa legislacéo atual, apesar do seu claro vinculo com inclinagdes cientificas
e ideoldgicas superadas ou em fase de superagdo, ha alguns raros casos de dispositivos que
concedem as partes a prerrogativa de pactuarem aspectos relativos ao procedimento. Podem
elas acertar a suspensdo do processo, que nunca podera exceder a seis meses (art. 265, 1, c/c §
3%, combinar a suspensdo da execugdo (art. 791, Il, c/c 265 IlI), ajustar a reducdo ou
prorrogacdo dos prazos dilatérios (art. 181), e também convencionar, por uma vez, 0
adiamento da audiéncia (CPC, art. 453, I).

Aliés, os prazos de suspensdo do processo e da execugdo, inclusive por auséncia
de bens penhoréveis (CPC, art. 791, Ill), sdo considerados dilatdrios, assim como aquele
relativo a prorrogacdo dos debates ao fim da instrucéo (art. 454). Esses casos constituem,
conforme nota Fernando da Fonseca Gajardoni, os exemplos mais citados de prazos do

género, que sdo, com efeito, bastante raros*®

. Isso porque a “preponderancia do sistema da
legalidade das formas no CPC/73 fez com que a maioria esmagadora dos prazos de nosso

sistema fosse considerada como peremptérios pela doutrina e jurisprudéncia, ou seja, sem

1% ANDRADE, Erico. As novas perspectivas do gerenciamento e da “contratualizacdo” do processo. Revista de
Processo, Sdo Paulo, v. 36, n. 193, p. 167-199, mar. 2011, p. 187 et seq.
1% GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizacdo procedimental..., op. cit., p. 209.
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possibilidade de flexibilizagdo judicial”*®’. Terminou praticamente esvaziado o art. 181 do
CPC na parte em que cogita de prazos dilatorios. A rigidez procedimental decorre, no aspecto,

menos da lei do que da interpretacdo que dela foi feita.

De lege lata, por via doutrindria e jurisprudencial, conviria rever, para produzir
flexibilidade procedimental, os entendimentos que levaram ao estado atual, em que (quase)
todos os prazos sdo peremptorios. Pode-se considerar, ademais, que “seria interessante, de
lege ferenda, ampliar a possibilidade de as partes celebrarem negdcio juridico processual
quanto ao prazo™®. O interesse particular das partes em cada caso ha que ser conciliado,
porém, com o interesse geral pela boa administracdo da justica. Tem bem maiores
potencialidades, inclusive para além da mera definicdo de prazos, a perspectiva do
gerenciamento de processos, que pode articular solugbes aceitaveis para os dois polos
envolvidos. A matéria ser4 abordada posteriormente, junto com o estudo que se faré acerca do

direito estrangeiro.
2.6 Adequacdo procedimental judicial tipica

Piero Calamandrei constatava, ao comentar a reforma do direito processual de seu
pais ocorrida em meados do século passado, que, quanto ao procedimento, a fundamental
inovagao residia, em vez de na liberdade das formas entrevista por alguns, na positivagdo de
regras inspiradas no principio da adaptabilidade ou elasticidade do procedimento™®. A cada
etapa do iter, “as partes e o juiz encontram diante de si, oferecidas pela lei a sua eleigéo,
multiplos caminhos e Ihes corresponde escolher, segundo as necessidades do caso, 0 mais

largo [sic] ou os atalhos™?%,

Ao invés de articular o procedimento “todo de uma peca, [a lei] o construiu como

um mecanismo composto de pecas desmontaveis e combindveis entre si, de distintas

,1201

maneiras”= . A solucdo, concluia Calamandrei, era intermediaria. Ficavam obviados o0s

“perigos que derivariam do fato de deixar que o juiz se converta em arbitro absoluto do

22202

procedimento”°, ao mesmo tempo em que, combatendo as inconveniéncias da rigidez ritual,

1 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizagdo procedimental..., op. cit., p. 209.

1% GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizacdo procedimental..., op. cit., p. 221.

1% CALAMANDREI, Piero. InstituicBes de direito processual civil. Trad. Douglas Dias Ferreira. 2. ed.
Campinas: Bookseller, 2003, v. I, p. 264-73 e 312-5.

20 c Al AMANDREI, Piero, InstituicBes de direito processual civil, op. cit., p. 314, citando o Relatdrio Grandi.
21 cALAMANDREI, Piero, InstituicBes de direito processual civil, op. cit., p. 314, citando o Relatdrio Grandi.
22 CALAMANDREI, Piero, InstituicBes de direito processual civil, op. cit., p. 314, citando o Relatdrio Grandi.
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permitia-se aos sujeitos processuais montar o procedimento “a cada caso, do modo mais

conforme aos fins da Justica?%.

Posto que restritas a um tdpico especifico, as reflexdes do célebre processualista
se enquadram, perfeitamente, no amplo &ngulo de analise que Galeno de Lacerda chamou de
adequacdo do processo. A lei processual italiana passava a incorporar regras permissivas, que
autorizavam a selecdo, conforme as circunstancias do caso, de um ou outro rumo
procedimental. Trata-se, claramente, de manifestacdo do principio da adequacédo
procedimental. A lei vinha a deferir ao juiz e as partes a prerrogativa de eleger, diante da
concreta situagdo, em certos pontos do itinerario, o curso procedimental mais apropriado entre

aqueles cogitados abstratamente.

Situagbes com essa configuragdo, na tipologia adotada no presente estudo,
encerram hipoteses de adequagdo procedimental judicial tipica. No direito brasileiro, séo
inimeros os casos do género, em que compete ao juiz deliberar concretamente acerca da
questdo procedimental, que é regulada de modo flexivel no plano legislativo. Como anota
Fredie Souza Didier Junior, embora caiba ao legislador adequar o procedimento, nada
“impede, entretanto, antes aconselha, que se possa previamente conferir a0 magistrado, como
diretor do processo, poderes para conformar o procedimento as peculiaridades do caso

concreto, tudo como meio de melhor tutelar o direito material”’?%,

Na adequacdo procedimental judicial tipica, assim, hd uma disposicéo legal que
prevé diferentes possibilidades em matéria de procedimento, cabendo ao juiz, diante do caso,
especificar o caminho a trilhar. O rito € maleavel. Até certo ponto, pode-se transmudar para
bem atender & situacdo concreta. Nessa modalidade de adequagdo procedimental ocorre uma
espécie de compartilhamento do trabalho entre legislador e juiz. O primeiro estipula o
procedimento, mas o faz com o enxerto, aqui e ali, de alternativas rituais. Dentro das vias
legalmente admitidas, o segundo, para bem manejar o caso concreto, seleciona, por vezes

ouvindo as partes, o concreto itinerario.

203 CALAMANDREI, Piero, Instituigdes de direito processual civil, op. cit., p. 314, citando o Relatério Grandi.
Semelhantemente, em ensaio recentissimo sobre 0 nosso contexto, considera-se “que a mera previsdo de um rito
Unico, de uma Unica sequéncia de atos processuais com vistas ao exercicio da jurisdi¢cdo, ndo é suficiente para
assegurar, devidamente, o respeito as garantias de um processo justo em todos os casos. Em contrapartida, a
auséncia de qualquer regramento legal do procedimento favorece o arbitrio. Ainda, se a lei dispde uma
infinidade de procedimentos, a complexidade do processo pode ser inimiga de sua efetividade” (BODART,
Bruno Vinicius da Ros, Simplificacdo e adaptabilidade no anteprojeto do novo CPC brasileiro, op. cit., p. 73).

24 DIDIER JUNIOR, Fredie Souza, Sobre dois importantes (e esquecidos) principios do processo..., op. cit., p.
10.
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Pondo em davida a hipGtese de que a reacdo ao mito da uniformidade
procedimental, como articulada por certa doutrina, pudesse ser conduzida por meio de tutelas
diferenciadas, Luiz Guilherme Marinoni obtempera que parece “facil concluir que é utopico
admitir que o legislador pode construir tantos procedimentos quantos forem as situagdes de
direito substancial carentes de tutela”®®. Ainda que isso pudesse ser feito, a evolugdo da
sociedade, com o surgimento de situagbes novas e a revisdo da compreensdo sobre casos
conhecidos, faria com que o legislador acabasse sempre “atrasado em relagdo as necessidades

de tutela do direito material”?°.

Desse prisma, a adequagdo do procedimento, portanto, nem poderia ser feita
apenas no plano puramente legislativo, abstratamente, com a edicdo de um sem-niimero de
ritos especiais, que seriam ainda assim sempre insuficientes. O legislador, mesmo que néo
quisesse, tem que prever procedimentos flexiveis. Hoje isso é exigéncia, alids, que se pode
fazer com base em principios constitucionais. Uma saida, tradicional, é a estipulagdo de regras
com alternativas, cada uma delas, porém, claramente definida. Recentemente, a estratégia
preferencial tem sido outra, com a introducéo de normas abertas na area do direito processual,
pelo que se acaba transferindo para o juiz, sem muitas referéncias, a prerrogativa de
especificar o procedimento em cada caso. E a flexibilizagdo do direito tomando corpo na seara

processual.

Nos ultimos anos, constata Marinoni, o legislador apressou-se em “editar normas
processuais abertas, voltadas a permitir a concretizagdo das técnicas processuais adequadas ao
caso concreto”, porquanto “ndo pode antever as necessidades do direito material e, por razéo
mais evidente, as circunstancias que apenas podem ser reveladas no caso concreto”®’. Casos
modelares s&o os relativos & antecipagdo da tutela (CPC, art. 273) e & execugdo das obrigacdes
de fazer, ndo fazer e entrega de coisa (CPC, arts. 461 e 461-A). Com a introducdo dessas
normas abertas, tem lugar uma grave transformagdo no sistema, circunstancia que ndo “é
percebida pelos doutrinadores e operadores do direito ainda familiarizados com a estrutura
formada pelo procedimento comum e pelos procedimentos especiais, 0 primeiro visto como

forma padréo e os Gltimos como excecdes”?®.

25 MARINONI, Luiz Guilherme, Teoria geral do processo, op. cit., p. 435.
26 MARINONI, Luiz Guilherme, Teoria geral do processo, op. cit., p. 435.
27 MARINONI, Luiz Guilherme, Teoria geral do processo, op. cit., p. 435.
28 MARINONI, Luiz Guilherme, Teoria geral do processo, op. cit., p. 435. Fernando da Fonseca Gajardoni
identifica trés sistemas de flexibilizagdo procedimental: legal, judicial e convencional (Flexibilizagdo
procedimental..., op. cit., p. 138-9). Para o estudioso, nosso pais, por “ser vinculado ao sistema da legalidade das
formas”, filiou-se, “preponderantemente, ao primeiro regime de flexibilizagdo procedimental, com ampla
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Essas novidades acabam abalando, pois, o tradicional arranjo em matéria de
procedimento previsto na legislacéo pétria. O significado delas, a bem dizer, é, porém, muito
mais profundo, como, alids, ja mencionado anteriormente na presente investigacdo. Elas
concedem ao juiz, para garantir eficicia tutelar, possibilidades outrora desconhecidas.
Exercitando tais poderes, ele afetard diretamente a situacdo juridica de direito material. No
caso da tutela antecipada, o ponto central ndo é a mudanca do procedimento em Ssi
considerada, mas a viabilidade de pronta intervencdo na realidade substancial,
independentemente de cognicéo exauriente e de processo executivo. No que toca a execucdo
das obrigacOes de fazer, ndo fazer e entregar coisa, as repercussoes rituais decorrentes da
alteracdo do regime respectivo ndo constituem mais, no quadro geral, do que epifendmenos —
com excecdo, claro, do sincretismo entre cognigdo e execugédo, novidade procedimental cuja

importancia ndo poderia ser exagerada.

E interessante observar o enorme hiato que aparta, de um lado, aquele arranjo a
que aludia Calamandrei e, de outro, este que se estratifica por meio de normas processuais
abertas. No primeiro caso, que segue a tecnica casuistica, o grau de flexibilidade
procedimental é baixo, pois as alternativas, conquanto existam, sdo as previstas na lei. Na
segunda hipotese, de regulacdo por clausulas gerais, a maleabilidade do rito é muito maior,
pois a norma autoriza a adequagéo do procedimento genericamente, sem detalhar ou restringir

especificas alternativas®®.

Como quer que seja, 0 certo é que o direito positivo brasileiro esta repleto de
disposi¢bes que franqueiam, com maior ou menor amplitude, a adequagdo procedimental
judicial. O grande nimero de regras da espécie chega até a surpreender as estimativas
sugeridas pela intuicdo mais natural acerca do assunto, decerto influenciada pela concepcéo,

absorvida inconscientemente por quem estuda direito processual, de que é o legislador,

incidéncia do modelo legal de tramitagBes procedimentais alternativas em detrimento do modelo legal genérico
de flexibilizacdo” (Ibid., p. 139). Talvez fosse melhor falar em “formas” ndo em “sistemas” de flexibilizacdo, ja
que as diferentes técnicas ductilizantes costumam conviver em um mesmo ordenamento. Ademais, a penetragdo
de clausulas abertas no direito processual, quanto mais quando consorciada com a constitucionalizada dogmatica
principioldgica pos-positivista, sugere a desatualizacdo da apreciagdo de que estamos vinculados principalmente
a flexibilidade legal.

29 por causa disso, em estudo mais detalhado, que se debrugasse dogmaticamente sobre cada hipétese, conviria
esmiucar a classificaco da adequacio procedimental judicial tipica em funcdo dessa circunstancia. E o que fez
Fernando da Fonseca, subdividindo o conjunto em dois grupos, referindo-os por “flexibilidade procedimental
legal genérica” e “flexibilidade procedimental legal alternativa”. O autor identifica cinco casos de adequacédo
procedimental judicial tipica cuja base normativa é genérica (flexibilidade procedimental legal genérica): art.
153 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 1.109 do CPC (jurisdicdo voluntaria), art. 21 da Lei de
Arbitragem (Lei 9.307/1996), art. 6° da Lei dos juizados especiais (Lei 9.099/1995), e arts. 461, § 5°, e 461-A, §
3° do CPC, além do art. 84, § 5°, do CDC (atipicidade das medidas executivas nas obriga¢des de fazer, ndo fazer
e entregar coisa) (Cf.: Flexibilizacao procedimental..., op. cit., cap. 5).
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sozinho, quem cuida do procedimento. A observagéo atenta capta em todo o lugar comandos
do tipo. No rito ordindrio, em procedimentos especiais. Em sede recursal, no campo da

execuc¢do. No CPC e fora dele.

Convém aviar alguns exemplos. O CPC concede ao juiz um poder geral de cautela
(art. 798), bem como outro alusivo a antecipagao da tutela (art. 273). Prevé a possibilidade de
dispensa da audiéncia preliminar (art. 331, § 3°), de dispensa da audiéncia de instrucdo (art.
331, § 2°) e de julgamento antecipado (CPC, art. 330). O juiz fixara o prazo para depdsito do
rol de testemunhas (art. 407). Determinara os prazos quando a lei for omissa, tendo em vista a
complexidade da causa (art. 177). Pode tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes (art. 125,
). Nas comarcas onde for dificil o transporte, pode prorrogar quaisquer prazos, mas nunca por
mais de sessenta dias, tirante a hipotese de calamidade publica (art. 182, caput e p. u.). Em
certas hipéteses, o procedimento sumario pode ser convertido em ordinério (art. 277, 8§ 4° e
5°). O prazo para os debates ao final da instrucdo pode ser prorrogado, a critério do juiz (art.
454). Tem-se a atipicidade das medidas executivas nas obrigagOes de fazer, ndo fazer ou
entregar coisa distinta de dinheiro (art. 461, § 5° e 461-A, § 3°). O prazo da resposta a agao
rescisoria serd fixado pelo relator, observados o minimo de quinze e 0 maximo de trinta dias

(art. 491). Na jurisdicdo voluntaria, o procedimento é definido pelo juiz (art. 1.109)%*°,

Em certos casos, 0 reexame necessario é dispensado (art. 475, § 2° e 3°). A
apelacdo ndo serd recebida caso a sentenca esteja de acordo com sumula dos tribunais
superiores (art. 518, 8 1°. Em algumas hipoteses, recursos podem ser decididos
monocraticamente (arts. 527, 1, e 557, caput e § 1°-A). H4 um conjunto de possibilidades para
0 processamento de agravos contra decisdes que inadmitiram recursos especiais e
extraordinarios (art. 544, § 4°). O recurso extraordinario ndo sera conhecido caso a questao
constitucional envolvida ndo seja relevante (art. 543-A). H4 uma sistemética especial de
processamento para as situagdes em que se constate a existéncia de uma multiplicidade de

recursos especiais ou extraordinarios juridicamente idénticos (arts. 543-C e 543-B).

Em matéria alusiva & infancia ou juventude, se a medida judicial a ser adotada ndo
corresponder a procedimento previsto em lei, a autoridade judiciaria poderd investigar os fatos

e ordenar de oficio as providéncias necessarias, ouvido o Ministério Publico (Estatuto da

210 A matéria é objeto de disputas, porém. Ha quem entenda que o procedimento ordinério constitua o rito padrédo
na jurisdicdo voluntaria. Citando Candido Rangel Dinamarco como defensor dessa posicdo, Fernando da
Fonseca Gajardoni sustenta tese diversa ao concluir que, observada a finalidade, o contraditério e a motivagao,
“pode o juiz, a luz da equidade, eleger qual o melhor procedimento para a sua atuagdo em sede de jurisdigdo
voluntaria, alterando, excluindo ou acrescentando ato processual a série padrdo” (Flexibilizagdo
procedimental..., op. cit., p. 146).
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Crianca e do Adolescente, art. 153). Nos juizados especiais, impera a flexibilidade
procedimental (Lei 9.099/1995, art. 6°%*. No ambito da arbitragem, o procedimento é
pactuado pelas partes ou definido pelo arbitro (Lei 9.307/1996, art. 21, caput e § 1°). O 6nus
da prova pode ser invertido em favor do consumidor (CDC, art. 6°, VI1II)...

2.7 O (sub)principio da adequac&o procedimental

Uma das virtudes dos principios juridicos, essa menos vulgarizada, diz respeito a
sua capacidade de tornar inteligivel um conjunto de regras aparentemente desarticuladas. E
mais facil compreender o direito administrativo caso se tenha em consideracdo o principio da
legalidade nos termos em que é concebido naquela seara. Especificas disposi¢des do direito
do trabalho sdo mais assimildveis para quem tenha antes tomado ciéncia acerca do principio
da protecéo do trabalhador. O conhecimento acerca do principio da autonomia da vontade n&o
seria tdo elucidativo no campo trabalhista, mas é fundamental a perfeita absor¢do do direito
civil. Enfim, a obra é mais bem conhecida quando sdo captados os fundamentos que lhe
sustentam. Em cada area do direito ha um conjunto de principios que exercem esse papel

estruturante®*?,

Sendo isso verdadeiro, entdo também é correto, pela Otica inversa, que um
enunciado normativo possa ser reconhecido como principio na medida em que seja capaz de
tornar compreensivel um determinado conjunto de regras contidas no sistema. Essa
metodologia ¢ insuficiente e pode falhar, sem divida. E possivel que venha a apontar como
principios disposicdes especialmente relevantes que, na verdade, sdo regras juridicas, a
exemplo da norma em funcdo da qual é vedado exigir tributo sem lei anterior que o
estabeleca. Em épocas de transicdo, particularmente, ndo poderd ser aplicada com tanto

sucesso. Veja-se, por exemplo, o caso, contemporaneo, do regime dos meios executivos. Ha

211 Conforme a avaliacdo de Fernando da Fonseca Gajardoni, que examinou a controvertida tematica, a comegar
pela definicdo acerca da existéncia, realmente, de autorizacdo para julgamento por equidade nos juizados
especiais (Cf.: Flexibilizacdo procedimental..., op. cit., p. 151-5). Sobre o aspecto processual, Gajardoni
pontifica que “ha amparo legal e doutrinario para que o julgador, ao menos no sistema dos Juizados que cuida,
em tese, de causas de menor valor, inove no ambito procedimental, criando ou mesclando procedimentos
diversos, fundamentadamente, para o fim de alcangcar uma justa e equanime decisdo, ainda que com o
afastamento dos padrdes legislativos abstratos” (Ibid., p. 153-4).

212 como registra Neil MacCormick, ao elucidar por que a coeréncia justifica decises juridicas, “poucas pessoas
podem saber os pequenos detalhes do Direito”, donde ser “mais provavel que o Direito seja inteligivel nos seus
efeitos e previsivel na sua aplicagdo se for representado concretamente por uma série razoavelmente pequena de
principios gerais que podem ser concebidos como parte do senso comum da comunidade” (Retorica e Estado de
Direito, op. cit., p. 263).
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pouco orientado pela regra da tipicidade, hoje acolhe o principio da atipicidade no tocante a

execucgéo das obrigacdes de fazer, ndo fazer, e entregar coisa (distinta de dinheiro).

Apesar dos pesares, a nogdo de que uma capacidade elucidativa relevante aponta a
possibilidade de que se esteja diante de um principio oferece uma diretriz razoavelmente
consistente para a identificagdo de normas do género. Por evidente, nada impede que seja
combinada com outros métodos de investigacdo. O teste acerca do potencial de decidibilidade
da norma também costuma ser util. Na licdo de Humberto Avila, as “regras sdo normas
imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e

,1213

abrangéncia”=™, j& os “principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente

prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade”®*.

As regras
geralmente especificam o que deve ser feito. Fornecem razGes normativas definitivas,
premissas bastantes. Os principios apenas sugerem determinado sentido decisdrio. Aportam

razdes inconclusivas, premissas insuficientes.

Correntemente, os principios juridicos desfrutam de um elevadissimo prestigio.
Apresentam uma atracgdo irresistivel, geralmente acompanhada por um irrefletido menosprezo
as regras. O amor aos principios é muitas vezes formal e o 6dio as regras sempre injustificado.
Basta algo ser principio para que seja objeto de melifluas loas. Que as regras sdo
concretizagBes constitucionais ou legislativas de principios juridicos ¢ uma realidade
largamente ignorada. O clima festivo ao redor do assunto redunda, como costuma acontecer

em circunstancias tais, em disseminada auséncia de exatiddo analitica.

O resultado final disso tudo, isto é, da glorificacdo dos principios combinada com
certa caréncia de rigor cientifico, é a acelerada e acritica multiplicacdo do direito
principioldgico. Novos supostos principios aparecem aqui e ali, do dia para a noite.
Costumeiramente, faltam razbes explicativas acerca do surgimento do rebento e de sua
utilidade dogmatica. A prudéncia sugere, diante disso, que se mantenha certa desconfianca
perante o raiar de um novo (candidato a) principio. Talvez ndo se trate, a rigor, de um
principio. Talvez o reduzido alcance da norma desaconselhe tratad-la como principio. A
diretriz segundo a qual um verdadeiro principio deve ter capacidade elucidativa sobre um
conjunto de regras promete oferecer, muitas vezes, um norte razoavelmente seguro, ainda

mais quando associada ao teste de decidibilidade.

23 AVILA, Humberto Bergmann, Teoria dos principios..., op. cit., p. 78.
24 AVILA, Humberto Bergmann, Teoria dos principios..., op. cit., p. 78.
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Seja como for, soa muito segura a afirmacgéo de que existe, no direito processual
brasileiro vigente, um principio bem assentado e cada vez mais lembrado, segundo o qual o
procedimento deve ser adequado a certas circunstancias referentes, quase sempre, a situacéo
juridica de direito material. Tendo esse principio em consideracdo, torna-se bem mais
cognoscivel a circunstancia de haver um conjunto considerével de procedimentos especiais ao
lado do rito comum ordinario. E a de existir um sem-nimero de normas procedimentais
flexiveis, algumas com alternativas mais ou menos definidas, outras sob a forma de clausulas
gerais processuais. Por si mesmo, a principio da adequacdo ndo especifica nenhuma conduta.
Ele indica, porém, a conveniéncia das disposi¢des procedimentais maledveis, bem como
sugere a necessidade de que as regras positivadas sejam concebidas, quando razoavelmente
possivel, segundo uma logica flexivel, para que possam ser eventualmente adequadas as

circunstancias do caso.

N&o se enganava Galeno de Lacerda ao pronunciar que o principio da adequagao
do processo, que se apresenta com particular evidéncia em matéria procedimental, eleva-se
“como principio unitario e basico, a justificar, mesmo, a autonomia cientifica de uma teoria
geral do processo”215. O ensaio do aclamado jurisconsulto tinha em mira, sobretudo, atacar o
insulamento do direito processual, colocando-o em relagédo direta com o direito material.
Sintomaticamente, nele se asseverava que o CPC representa o sistema legal de adequacéo do
processo aos sujeitos que dele participam (normalmente, os mesmos da relacdo juridica de
direito material), ao objeto sobre o qual atua (a afirmada relagdo juridica de direito material
controvertida) e aos fins da respectiva fungdo judiciéria (consoante a necessidade imposta
pela crise do direito material), sempre tendo em vista a concreta declaragdo e realizacéo do

direito?®,

Nas atuais quadras da ciéncia, o problema alusivo ao resgate do processo de seu
mergulho introspectivo ndo tem a mesma gravidade, afinal muito j& se avangou desde aquela
época. Outra mudanca, igualmente importante, diz respeito ao fato de que a dogmatica
juridica contemporanea opera segundo diferentes pardmetros, embalada que esta pelas amplas
e variadas novidades muitas vezes referidas, genericamente, pelo rétulo “pds-positivismo”. Ai
tem lugar uma teoria dos direitos fundamentais e, a ela ligada, uma teoria normativa

inovadora, que lida com regras, principios e postulados.

215 | ACERDA, Galeno, O Cédigo como sistema legal de adequacéo do processo, op. cit., p. 164.
218 | ACERDA, Galeno, O Cédigo como sistema legal de adequacéo do processo, op. cit., passim.
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Tudo isso mostra, enfim, que ha motivos e razdes para, preservando a esséncia,
atualizar a compleicdo dogmaética do principio da adequacdo procedimental. Mais
precisamente, a questdo diz respeito a introducdo de uma perspectiva adicional,
complementar, em torno da nogdo alusiva & adequagéo do processo. Ainda que ndo tenha
notado, a doutrina j& vem fazendo, de resto, essa atualizagdo do perfil dogmético da
adequagdo processual. Vai-se passando de uma postura dogmaético-descritiva para uma
dogmatico-operativa. Far-se-4 aqui uma contribuicdo no mesmo sentido, ela que ndo tem nada
de original, pois apenas representard uma sistematizacdo de prele¢des ja encontradi¢as na

literatura especializada.

Perseguindo o proposito, constata-se de plano, como 6bvia primeira descoberta,
que o principio da adequacdo, por ser principio, se recobre de todas as qualidades usualmente
identificadas, hoje em dia, em figuras da espécie. Notadamente, apura-se que 0 canone ndo se
exaure como diretriz de técnica legislativa nem como orientagdo académica porventura util a
colmatacdo de lacunas. Trata-se de uma norma juridica presente em nosso direito positivo,
embora ndo tenha expressdo textual. Ela permeia o ordenamento, manifestando-se em
disposicdes especificas, que a concretizam. Raciocinio indutivo permite atestar-lhe, estreme

de divida, a existéncia.

Averiguada a existéncia de um principio da adequagdo procedimental, com
estatura de norma juridica, surge naturalmente a questdo de saber se se trata de disposicéo de
nivel constitucional ou infraconstitucional. Para bem resolver esse problema, convém
inicialmente apontar que, segundo se vislumbra, o principio da adequagdo procedimental ndo
chega a ter substancia propria. A bem dizer, ha tdo-s6 uma ideia-forca, uma otica de analise,
uma nocdo de que o procedimento ndo tem sentido em si mesmo. Ele deve ser adequado,
assim como todo instrumento deve ser adequado. Se o direito também é instrumento para
certos fins, digamos aqueles previstos no ambito constitucional, entdo ele todo igualmente
haverd que ser adequado. De tal ponto de vista, a exigéncia de adequacdo deve ser

praticamente universal.

Néo foi possivel identificar alguém que tenha notado a circunstancia ou, ao
menos, que tenha tido a franqueza de explicitd-la. Talvez assim o seja porque a constatacdo
leva a objecBes quicé irrespondiveis. Ora, se a nogdo de adequacdo é geral, porque serd que

haveria de ser concebida como principio quando referida ao processo e ao procedimento? N&o
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se trata, realmente, apenas uma perspectiva de anélise?*’? Ha sem ddvida um problema aqui.
Ele pode ser relevado, porém, pela consideragdo das virtudes oferecidas pela adogdo de um
prisma transprincipioldgico, donde se acaba por extrair, com substancia normativa derivada,
um verdadeiro (sub)principio da adequagdo inerente a cada principio processual que tenha

pertinéncia com o procedimento, importando, sobretudo, constitucionalizar a matéria®'®.

Em termos gerais, pode-se dizer que o procedimento tem que dar conta de atender
as determinacOes, muitas vezes contraditdrias, derivadas de dois super ou sobreprincipios
processuais. De um lado, h& o sobremaneira conhecido (sobre)principio do devido processo
legal (CF, art. 5°, LIV), ao qual poderiam ser vinculados, entre outras normas, 0s principios
ou regras referentes ao contraditdrio, ampla defesa, igualdade, publicidade, motivacéo e juiz
natural®*®. De outro lado, o menos vulgarizado, mas cada vez mais presente, (sobre)principio
da tutela jurisdicional efetiva (CF, art. 5°, XXXV), em cujo dmbito poderiam ser incluidas,
entre outras disposicOes, as regras ou principios atinentes & inafastabilidade da jurisdicéo,

acesso a justica, celeridade e efetividade?*%%,

217 «Instrumentalismo” e “adequac&o”, como examinado previamente, sdo ideias muito préximas. Apesar da
disseminacdo do instrumentalismo, a partir dele ndo se espraiou um especifico “principio da instrumentalidade
procedimental” com contetdo anadlogo ao “principio da adequacéo procedimental”. Na classica obra de Candido
Rangel Dinamarco, com a expressdo “principio da instrumentalidade” faz-se referéncia, particularmente, a
necessidade de abrandar as formas. Na conclusdo, consta pretender-se que “em tomo do principio da
instrumentalidade do processo se estabeleca um novo método do pensamento do processualista e do profissional
do foro” (A instrumentalidade do processo, op. cit., p. 365).

218 A proposta de escalonamento das normas em regras, subprincipios, principios e sobreprincipios pode ser
extraida da obra de Humberto Bergmann Avila (Teoria dos principios..., op. cit., p. 97 e ss.), que, alias,
reconhece no devido processo legal um sobreprincipio (Ibid., p. 98-9).

219 Nessa direcéo, por exemplo, Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco (Teoria geral do processo, op. cit., p. 88-91), e Fredie Souza Didier Junior, que também vincula o
acesso a justica ao principio do devido processo legal (Curso de direito processual civil, v. 1, op. cit., p. 41-5).
20 Na pioneira e atrativa inteleccdo de Luiz Guilherme Marinoni, a norma constitucional do art. 5°, XXXV, da
Constituicdo, segundo a qual a lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito, encerra o direito fundamental a uma tutela jurisdicional efetiva, cuja ampla extensdo congloba o direito a
pedir tutela jurisdicional, a ter acesso a justica, a razoavel duracdo do processo, ao acautelamento e a antecipacao
da tutela, & sentenca e a0 meio executivo capaz de concretizar factualmente o direito material vindicado. E a
moderna feicdo do direito de acdo, concebido ndo como um ato solitario invocador da jurisdicdo e que mira o
julgamento do pedido, mas sim como uma prerrogativa que se desenvolve ao longo do procedimento, exaurindo-
se apenas com a efetiva tutela do direito material (Teoria geral do processo, op. cit., passim, p. 219-25, v. g.).

221 Essa concepcdo, que polariza dois superprincipios, ndo traz nenhuma novidade, embora o mais comum seja
ver o due process of law considerado como o megaprincipio do qual decorrem todos os demais. Sem ajustes
relevantes, estamos adotando a sistematizacdo que aparece, ja bem desenvolvida, em trabalho vanguardista de
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, publicado ha cerca de uma década. Em ensaio daqueles que, singelos a
primeira vista, mostram-se verdadeiramente impressionantes, o ilustre professor captou magistralmente o ndcleo
do problema, em termos gerais, alids: “Atualmente, pode-se até dizer do ponto de vista interno que a
conformacdo e a organizagdo do processo e do procedimento nada mais representam o que o equacionamento de
conflitos entre principios constitucionais em tensdo, de conformidade com os fatores culturais, sociais, politicos,
econdmicos e as estratégias de poder num determinado espago social e temporal. Basta pensar na permanente
disputa entre os principios da efetividade e da seguranca juridica” (O processo civil na perspectiva dos direitos
fundamentais. In: (org.). Processo e Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 1-2). Na visdo do
estudioso, devem ser considerados especialmente dois grupos de direitos fundamentais. Por um lado, ao valor da
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Nas fungdes do procedimento, definidas por principios constitucionais, é que se
deve reconhecer, no plano dogmatico-operativo, o conteldo daquilo para que, no final das
contas, o rito tem que ser adequado. Ele deve ser concebido de forma a garantir que as partes
usufruam dos direitos pertinentes ao devido processo legal e, concomitantemente, a tutela
jurisdicional efetiva. Nessas condi¢Bes, nunca hid como satisfazer plenamente a um dos
principios colidentes. O acesso a justica ndo pode ser viabilizado sem o processo devido,
donde competir ao procedimento, por exemplo, garantir o contraditdrio, ainda que diferido ou
eventual. E o processo devido ndo pode, desnaturando-se, obstaculizar a efetiva protegdo do

direito material, cabendo ao procedimento a promog&o também desse desiderato.

No arranjo que se apresenta, o principio da adequacdo procedimental constitui,
rigorosamente, um subprincipio, sempre vinculado imediatamente a um principio e
mediatamente quer ao sobreprincipio do devido processo quer ao sobreprincipio da tutela
jurisdicional efetiva. Por exemplo, na falta de expressa disposicdo legal que preveja o
contraditorio em ponto no qual ele se revele necessério por forca da norma constitucional
correlata (principio), h4 que se adequar o procedimento de forma a viabilizar a participagédo da
parte (subprincipio), praeter e mesmo contra legem, garantindo-se, assim, o devido processo
(sobreprincipio). Outro exemplo, diante da auséncia de técnica processual que viabilize a

satisfatoria protecdo do direito material (sobreprincipio), compete ao juiz preencher a lacuna

efetividade é atrelada, em destaque, justamente, a garantia de acesso a justica (CF, art. 5°, XXXV). Por outro, ao
valor da seguranca juridica é vinculado, com realce, precisamente, o devido processo legal (CF, art. 5°, LIV)
(Cf.: Ibid., p. 12-5). Conforme pudemos apurar por meio de pesquisa no sistema da RVBI, esse trabalho,
originalmente dado a estampa em 2002, teve uma amplissima divulgacdo editorial, aparecendo numa dizia de
periddicos. No conjunto, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira identifica quatro valores como fatores externos ao
formalismo: justica, seguranca, paz social e efetividade. Como visto, a seguranca é relacionada ao devido
processo e a efetividade a inafastabilidade da jurisdicdo, vetores potencialmente antagdnicos (Vide em Do
formalismo no processo civil..., op. cit., p. 98 et. seq.). Em outro estudo, a tensdo entre efetividade tutelar (direito
fundamental a uma tutela jurisdicional efetiva) e devido processo legal (processo justo, segurancga, garantismo)
também aparece nitidamente, em contexto de balanco sobre as mudancas do direito processual desde o Codigo
Buzaid: “é preciso atentar em que o direito a tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva (art. 5.°, XXXV e
LXXVIII, da CF/1988) deve necessariamente conviver com o direito fundamental ao processo justo (art. 5.°,
LIV, da CF/1988), que constitui inafastavel respaldo da seguranca propria do Estado Constitucional e
Democréatico de Direito” (Processo civil brasileiro e codificagdo — Palestra proferida nas Jornadas em
Homenagem a Paolo Grossi, realizadas na Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, 4 e 5 jun. 2009.
Revista de processo, Sdo Paulo, v. 35, n. 179, p. 261-271, jan. 2010, p. 270). Convém registrar, ainda, que
Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco ja haviam anotado que
hoje, “mais do que nunca, a justica penal e a civil sdo informadas pelos dois grandes principios constitucionais: o
acesso a justica e o devido processo legal. Destes decorrem todos os demais postulados necessarios para
assegurar o direito a ordem juridica justa” (Teoria geral do processo, op. cit., p. 90). A propdsito, recorde-se que
ndo é a primeira vez que uma area do direito € visualizada por uma 6tica que entrevé dois superprincipios até
certo ponto contraditérios, articuladores ndo obstante de todos os demais. No direito administrativo, Maria
Sylvia Zanella Di Pietro identifica na legalidade e na supremacia do interesse publico os dois principios
fundamentais, a partir dos quais sdo construidos os outros (Direito administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2006, p. 81-5).
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legal por meio da identificacdo de solucdo habil & exigéncia de eficécia tutelar (principio),

perseguindo, entdo, o rito que se anuncie adequado (subprincipio)m.

Enfim, a adequacdo procedimental deve servir de meio & eficacia dos direitos
fundamentais processuais, tanto em uma perspectiva intransitiva (devido processo, processo
justo) quanto em uma transitiva, dirigida & protecéo do direito material (acesso a justica, tutela
jurisdicional efetiva). O assim chamado principio da adequagdo procedimental estrutura-se a
partir da constatacdo de que o rito tem que ser capaz de bem garantir — na medida do possivel,
ponderando-se in concreto 0s vetores normativos que venham a apontar para dire¢cdo opostas
— 0 exercicio dos direitos fundamentais extraiveis dos principios processuais de envergadura
constitucional. 1sso se obtém, muito preferencialmente, com a aplicacdo da lei. Ela pode ser
integrada, ou mesmo descartada, porém, quando vier a se mostrar como um obstaculo ao

exercicio dos direitos fundamentais em funcdo dos quais deve se organizar o procedimento.

Embora paregam fornecer um quadro analitico promissor, essas diretrizes gerais,
abstratas e normativistas, nada resolvem, como se reconhece. Cada situagdo especifica ha que
ser enfrentada individualmente, tanto no plano abstrato como no concreto. A lei,
naturalmente, deve ser considerada. Mas pode ser afastada quando inconstitucional, quer no
seu relato abstrato quer na sua incidéncia na situacéo real. Avante, essas proposi¢des serdo

mais bem examinadas, problematizadas e fundamentadas.

Por agora, mencione-se, derradeiramente, que a falta de substancia propria e
especifica ao principio da adequacdo procedimental faz com que haja certa confuséo no seu
manejo doutrinario. E verdade que quase sempre termina vinculado, direta ou indiretamente,
com énfases variadas em um ou em outro aspecto, tanto ao devido processo como a tutela
jurisdicional efetiva. Nao costuma haver, porém, tanta nitidez em torno disso, circunstancia
que ndo chega a suscitar graves problemas, embora obscureca o carater acessorio, mas

polivalente, da norma que assegura a adequagéo do procedimento. Ao menos para o bem da

222 Neste exemplo vé-se refletida a convincente tese de Luiz Guilherme Marinoni, jé referida, no sentido de que a
técnica processual deve viabilizar, ndo obstaculizar, a tutela de direitos, o que passa por uma postura mais ativa
do juiz e pela superacdo do legalismo (Teoria geral do processo, op. cit., passim, p. 119-22 e 437, v. g.). A
técnica processual envolve procedimentos, antecipacéo e acautelamento da tutela, sentengas e meios executivos.
Devem ser compreendidos como concretizagBes do direito fundamental a uma tutela jurisdicional efetiva,
ilustrativamente, os procedimentos concebidos para viabilizar o acesso a justica pelos menos favorecidos
(juizados especiais), algumas das solucbes procedimentais para especificas situacdes de direito substancial
(possessoérias), a atipicidade dos meios executivos e a técnica da antecipagdo da tutela (arts. 273 e 461 do CPC, e
84 do CDC) (lbid., p. 211 e 274-5).
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clareza analitica, parece melhor explicitar que a adequaco ritual ndo se vincula a um s6, mas

a todos o0s principios relacionaveis ao procedimento®,

2% Na linha aqui prestigiada, Luiz Guilherme Marinoni vincula a exigéncia de adequacéo procedimental ao
direito fundamental a um processo devido e também, insistentemente, ao direito fundamental a uma tutela
jurisdicional efetiva, sendo a legitimidade do procedimento dependente, ainda, de sua consonancia com direitos
fundamentais materiais, especialmente o direito a igualdade (Teoria geral do processo, op. cit., passim, sendo
bem ilustrativas as p. 460-1 e 469-70). Fredie Souza Didier Junior relaciona o principio da adequacdo ao devido
processo e ao direito fundamental a efetividade (Curso de direito processual civil, v. 1, op. cit., p. 68-73). A
ideia de que o procedimento deve servir aos direitos fundamentais processuais vai-se disseminando na doutrina.
Em outra observacdo bem préxima, no essencial, ao arranjo explicitado na presente investigacao, ja se disse que
tem “lugar a adequacdo quando essa for necessaria para otimizar a tutela e efetivar garantias processuais”, pois
“procedimento adequado é aquele que, com a observancia das garantias constitucionais e com a maior eficiéncia
possivel — entendendo-se eficiéncia como celeridade com qualidade — desenvolve-se para obter a resolugdo do
conflito de uma forma justa, tanto do ponto de vista do direito processual como quanto do direito material”
(MENEZES, Gustavo Quintanilha Telles de, A atua¢do do juiz na diregdo do processo, op. cit., p. 205 e 199). Ja
se reconheceu que a “adaptabilidade do procedimento é um principio processual constitucional”, sendo que a
sua aplicacdo deve preservar os “direitos fundamentais processuais insertos na Constituicdo Federal, quais
sejam: contraditorio, igualdade, inafastabilidade do controle jurisdicional e o devido processo legal” (PELEJA
JUNIOR, Antdnio Veloso. A adaptabilidade do procedimento: regra ou principio? Revista Magister de Direito
Civil e Processual Civil, Sao Paulo, v. 5, n. 30, p. 40-55, maio/jun. 2009, p. 49 e 53).
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3 Adequacéo procedimental judicial atipica

3.1 Colocagéo do problema

O procedimento é conformado, em primeiro lugar, pelo préprio legislador, que
estabelece certas regras especiais para dadas circunstancias e prevé ritos diferenciados para
determinados casos. E a adequacio procedimental legal. O legislador também positiva regras
rituais flexiveis, as vezes inclusive por meio de normas abertas. Valendo-se dessas
disposicBes maledveis, o juiz prossegue com a atividade de adequagdo procedimental, muitas
vezes ouvindo as partes antes de selecionar um especifico caminho. E a adequagio

procedimental judicial tipica.

Induvidoso é, porém, que a presciéncia do legislador jamais serd capaz de adiantar
regras diferenciadas e procedimentos especiais para todas as circunstancias e causas que
merecam, tampouco conceber normas flexiveis, com o grau de maleabilidade apropriado, para
todo o ponto do procedimento em que venham a se revelar oportunas. Ademais, a lei pode
enrijecer aspectos que, claramente, deveriam ser regulados por meio de normas ducteis.
Ainda, pode vir a suceder uma omissdo legal sobre ato que tem que ser realizado, de quando

em quando por imperiosa necessidade.

Em uma palavra, o regime procedimental previsto na lei pode ser excessivamente
rigido para atender com desenvoltura as expectativas que se tenha acerca dele. O problema
pode ser estritamente abstrato, verificando-se que tal ou qual regra procedimental é canhestra
por uma ou outra razdo. Mas pode ser concreto, constatando-se que a norma procedimental,
conquanto geralmente habil, falha diante das particularidades de um determinado caso. O
defeito pode ser alusivo a uma regra procedimental especifica, a um conjunto de regras e, no

limite, a um procedimento inteiro.

Diante de situagdes com essa silhueta, o que fazer? Quid juris? Por forga do
direito a um processo devido ou a uma tutela efetiva, ha que se seguir o procedimento previsto
na lei custe o que custar? Ou o devido processo e a efetividade tutelar comandam, na verdade,
que se conceba, judicialmente, uma norma procedimental adequada para o caso? Caso seja
positiva a resposta a essa Ultima indagacdo, a adequacdo procedimental pode ser realizada

apenas para suprir lacuna da lei ou também pode ser atuada quando for de encontro a
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disposicéo legal? Genericamente, quais razdes poderiam fundamentar a exigéncia de normas

rituais flexiveis e de relativa disponibilidade da regra procedimental legal?

Em termos gerais, na concepcdo de direito centrada na lei, até hd pouco
prevalente, as opiniGes tendem a aproximar o devido processo legal da ideia de seguir, ainda
que pagando um preco muito caro, o procedimento previsto na norma infraconstitucional. Ja
no assim chamado Estado constitucional, a solugdo tende a ser outra, pois 0 que importa é
prestigiar os direitos fundamentais processuais, ndo obedecer docilmente aos comandos do

legislador.

E claro que o maior dos legalistas tera de admitir, de quando em vez, que ndo ha
norma procedimental para determinada hipGtese, sendo forcoso inventd-la doutrinaria e
jurisprudencialmente, quiga sob a inspiracdo de valores constitucionais. Também é evidente
que a centralidade da Constituicdo ndo implica o ocaso da lei. Em principio, a0 menos, deve
ser seguida a linha indicada pela norma infraconstitucional, cuja eventual inobservancia

deverd exigir um especial esforgo de fundamentag&o.

Fosse como fosse, dadas as premissas ja delineadas ao longo do presente trabalho,
que posteriormente serdo desenvolvidas e mais bem fundamentas, € natural que endossemos a
concepgdo, ja razoavelmente vulgarizada, de que o devido processo e a efetividade tutelar ndo
sd0, necessariamente, garantidos pelas normas processuais previstas na legislacdo ordinéria.
Vale dizer, ndo é a observancia, as cegas, da norma procedimental prevista na lei que assegura
o devido processo legal, a tutela efetiva ou, em geral, a eficacia dos direitos fundamentais
processuais. O direito ndo termina na lei. Os preceitos constitucionais, que gozam de plena
normatividade, podem ser invocados para o fim de desautorizar os malfeitos do legislador. O

problema procedimental, no particular, nada ostenta de singular.

Néo ha originalidade nenhuma na vinculagdo do procedimento aos direitos
fundamentais processuais, modelo analitico ja bem disseminado, para o que deve colaborar
sobremaneira a influente obra de Luiz Guilherme Marinoni, repetidamente citada nesta
dissertacdo. Nela se sobressai a constatacdo de que, por exigéncia de preceitos constitucionais,
a técnica processual, incluido o procedimento, deve propiciar a efetiva tutela de direitos. Ai
estdo presentes as diretrizes metodoldgicas irradiadas no contexto pds-positivista, com o
reconhecimento de ampla eficcia normativa & Constituicdo, inclusive de suas disposicdes
principioldgicas. Por ébvio, as normas procedimentais, como todas as outras, tém a validade
condicionada & deferéncia aos preceitos de superior hierarquia. Terdo de passar pela filtragem

constitucional e podem ser repelidas pelo juiz caso falhem no exame, mesmo quando tal
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resultado advier ndo de abstrata inconstitucionalidade, mas de defeito circunstancial vinculado

a excentricidades do caso concreto.

Essas questOes serdo examinadas mais em frente com a profundidade devida, o
que abrangera a revisdo da doutrina processual brasileira das Gltimas décadas, em que
claramente se nota uma evolugdo que culmina na tese aqui apresentada, que aos poucos vai
granjeando ascendéncia. E ndo ha, de fato, nenhuma ruptura, mas sim um passo a mais, ha
tempo prenunciado e ensaiado. Quica nem isso, a rigor, pois o caso quem sabe ndo seja de
mero acréscimo de peremptoriedade na reproducdo de velhas licbes. O instrumentalismo,
ainda que receosa ou embrionariamente, ja cogitava da necessidade de adequacédo

procedimental, com ou contra a lei.

No atual contexto de aggiornamento da disciplina, antes examinado, com a
instalacdo de um sentido mais forte de Constitui¢do, inclusive no que toca as suas normas
principioldgicas, surge um arsenal dogmatico capaz de garantir expressdo pratica a sentida
necessidade de adequacdo procedimental. Advirta-se, desde j&, porém, que a producdo de
flexibilidade ritual ndo precisa passar, necessariamente, pelo discurso principioldgico e
constitucional. Embora se dé preferéncia, usualmente, a essa saida, ha muitas alternativas, que

também serdo mencionadas.

Aliés, a exigéncia de ductilidade procedimental ndo é algo que deflua apenas,
como consequéncia fortuita, da majorada forca normativa dos principios constitucionais. De
outro angulo, trata-se da superacdo, em seara especifica, de canones ideoldgicos e
epistemoldgicos oitocentistas, entre os quais, além do legalismo, aquela fixacdo no controle
do poder do juiz. Essa transicdo atinge todo o direito e j& foi concretizada, também, em
algumas areas do processo. Ainda ndo, contudo, no que toca ao regime procedimental, como
ideado pelas interpretacdes convencionais. A temética sera explorada também por essa
perspectiva, a partir da qual serdo desenvolvidas outras razdes para que se diminua o valor da

regra procedimental legal.

Pode-se adiantar que se chegard a conclusdo de que a adequacéo procedimental
pode vir a ser realizada judicialmente ainda que falte norma autorizadora e até mesmo contra
disposicao legal. Casos de adequacdo procedimental atipica s&o muito mais comuns do que se
poderia imaginar. Como serd visto posteriormente, a pratica brasileira esta repleta de
exemplos do género. Eles surgem & profusdo, de resto, ainda que faltem as premissas
ideoldgicas e técnicas vinculadas ao chamado pos-positivismo. Talvez a adequacdo

procedimental atipica possa ser mais facilmente realizada com a evocagdo direta de um
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principio constitucional. Mas o fendmeno desde sempre existiu, justificado por razdes

diversas.
3.2 A rijeza da lei e (conforme) a doutrina convencional

O nosso direito processual é acentuadamente formalista, embora ele préprio se
proclame como que organizado de outra maneira. Essa é a denuncia de Céandido Rangel
Dinamarco, que pontifica termos, nos dois sucessivos Codigos de Processo Civil, normas
programéticas em que consta a promessa da liberdade das formas, “mas s6 mesmo a
promessa; ambos foram t&o minuciosos quanto a forma dos atos processuais (alias, segundo
os tradicionais modelos europeus) que com seguranca se pode afirmar ser o principio da
legalidade formal o que realmente prepondera”®*. E no sistema dos juizados especiais em
que, “anunciada a liberdade, ndo vém depois 0s desmentidos e isso permite a esperanga de um
processo que favoreca de modo muito eficiente a percepgdo dos fatos e do proprio modo de
ser do litigio pelo juiz, nesse contato mais esponténeo e informal com os litigantes e com as

fontes de prova”?®°,

No CPC vigente, a liberdade das formas € proclamada, em particular, nos arts.
244 e 154. De acordo como este preceito, 0s “atos e termos processuais ndo dependem de
forma determinada sendo quando a lei expressamente a exigir, reputando-se validos os que,
realizados de outro modo, Ihe preencham a finalidade essencial”. Similarmente, aquele
dispositivo estatui que quando “a lei prescrever determinada forma, sem cominagdo de
nulidade, o juiz considerara valido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcancar a

finalidade”.

A liberdade das formas, sugerida por essas disposi¢Oes, constitui realmente um
falso juramento, pois a lei costuma esmiucar a pratica de cada ato, as vezes com ricos
detalhes. A exagerada pormenorizacéo legislativa é particularmente nitida, e. g., no tocante a

disciplina da audiéncia de instrugdo e julgamento. Os advogados ndo podem apartear, sem

24 DINAMARCO, Candido Rangel, A instrumentalidade do processo, op. cit.,, p. 152. Curiosamente, Piero
Calamandrei, cerca de quarenta anos antes, langava comentérios semelhantes aos de Dinamarco, aludindo ao
Cadigo italiano editado no comego da década de 1940: enganava-se quem reconhecia na novel legislacdo o culto
a liberdade das formas. Ela disciplinava a matéria com mindcias, de sorte que seria raramente aplicado o
dispositivo que previa a liberdade formal (Instituicdes de direito processual civil, op. cit., p. 264-73 e 312-5). Ha
uma distincdo fundamental, entretanto, que bem esclarece a diferenca entre a visdo processualista e a
instrumentalista sobre o valor das formas e da rigidez procedimental: os comentérios de Calamandrei, ao invés
de criticos, sdo entre elogiosos e neutros em relacdo a minudéncia e a legalidade das formas. A nova legislacéo,
dizia Calamandrei com ares fatalistas, tratava de atender aquela necessidade, sentida em “todos os tempos”, de
reger o dialogo processual por “uma minuciosa disciplina juridica” (lbid., p. 267-8).

25 DINAMARCO, Candido Rangel, A instrumentalidade do processo, op. cit., p. 152.
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licenga do juiz, enquanto depuserem as partes, o perito, 0s assistentes técnicos e as
testemunhas, quer dizer, a rigor ndo poderia haver um didlogo propriamente (art. 446, p. u.).
A conciliagdo deve ocorrer antes da préatica de atos instrutorios (art. 448). Ha um ritual em
torno da abertura da audiéncia (art. 450). As provas devem ser produzidas conforme uma
ordem legalmente definida, qual seja, inicialmente o perito e os assistentes responderdo aos
quesitos de esclarecimentos, em seguida o juiz tomara os depoimentos pessoais, primeiro do
autor e depois do réu, e por fim sdo inquiridas as testemunhas arroladas pelo autor e pelo réu,
nessa sequéncia (art. 452). O escrivdo lavrara, sob ditado do juiz, termo que deverd conter
resumo do ocorrido na audiéncia e transcricdo das decisdes proferidas. Sendo o termo
datilografado, o juiz lhe rubricara as folhas, ordenando que sejam encadernadas em volume

proprio. Deve ser trasladada para os autos cdpia auténtica do termo (art. 457), etc.

A liberdade existe ndo em sentido proprio, como ampla latitude na condugéo do
processo em face da auséncia de disposi¢des legais sobre forma e procedimento, mas sim na
possibilidade de se aproveitarem 0s atos que ndo seguirem as prescri¢des da lei, desde que a
transgressdo ndo seja cominada com nulidade e que a finalidade visada tenha sido alcangada.
E uma espécie de flexibilidade a posteriori. Mas ainda desse angulo verificam-se alguns
inconvenientes, sugeridos pela dicgdo mais imediata dos arts. 154 e 244 do CPC. Querendo
ou ndo, os preceitos acabam induzindo a percepgdo, e autorizando a opinido, de que o ato que
ndo seguiu o ritual normativamente cogitado deve ser tomado como irrito. No fim das contas,
a discusséo acerca de sua validade parte dessa premissa, quer dizer, pressupde-se a nulidade.
O 6nus argumentativo recai sobre os ombros da defesa da idoneidade do ato, que havera de

demonstrar que foi atingida a finalidade que Ihe era imanente.

Na&o é dificil conceber um esquema diferente para, a0 menos, sugerir que o debate
parta da suposicdo de que o ato é valido, redistribuindo-se correlatamente o 6nus
argumentativo. A regra poderia estipular, por exemplo, que quando “a lei prescrever
determinada forma, sem cominagdo de nulidade, o ato sera valido se realizado de outro modo,
salvo se ndo lhe alcancar a finalidade”. Ou seja, o ato que desatende as formalidades da lei
serd, em principio, plenamente iddneo, competindo a tese da nulidade a evidenciagdo de que
ndo foi atingida a finalidade que Ihe era subjacente. Uma transformacdo mais dramatica

resultaria na fixacdo de algumas clausulas gerais e na definicdo de certas regras minimas,
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expungindo o sistema das normas formais que exprimem desmedida pormenorizagdo. A base

da mudanca, alias, poderia ser formada a partir da legislagdo prépria dos juizados especiais®?°.

Rememore-se, a proposito, que a inteleccdo tradicional acerca do regime
procedimental subministrado por nossa legislagdo baseia-se imediatamente no referido art.
154 do CPC. A disposicdo € interpretada, como explana Fernando da Fonseca Gajardoni, de
maneira ampla, “a fim de contemplar, também sob a sua égide, o conjunto dos atos
processuais, isto é, o procedimento processual”?’. Os atos e o procedimento ndo dependem
de forma, sendo quando a lei expressamente a exigir. Logo, se a lei exigir, a forma deve ser
respeitada. Como a lei costuma exigir, o resultado €, também, um rigido regime
procedimental. Com efeito, conforme a “voz corrente no estudo do tema”, uma vez “havendo
previsdo legal de forma individual (sé para dado ato) ou global (para ordem dos atos no

procedimento), ndo é dado &s partes ou ao juiz contrariar a disposicdo cogente™?%®,

Além disso, no entendimento da maior parte da doutrina, constata Gajardoni, “0s
atos processuais que compdem o rito processual [...] devem estar previstos expressamente e
em lei, pois a previsibilidade e a anterioridade do procedimento é que conferem & deciséo
judicial os penhores de legalidade e legitimidade, sendo dele requisitos indispenséveis™??°,
Sensivel a essas licbes, o sistema processual brasileiro acabou desenhado “para que nédo
houvesse disponibilidade das partes quanto aos seus procedimentos [...], como também para

que nao fosse possivel a eleicdo dos atos processuais a serem praticados ao longo do iter”?*.

Ao fim e ao cabo termina surgindo, sob a referéncia do dispositivo que (também)
anuncia a liberdade das formas, a compreenséo de que o procedimento previsto na lei deve ser
rigorosamente seguido. N&o ha flexibilidade na selecdo do procedimento, nem maleabilidade

no manejo das regras de cada procedimento. Ausente norma expressa prevendo o contrario, o

226 Conforme sentimos, ndo faltou tanto para que Candido Rangel Dinamarco passasse a defender, decerto que
com varios ajustamentos, a substituicdo do modelo do CPC pelo sistema dos juizados especiais, adotando-se um
regime geral realmente compromissado com a ampla liberdade das formas (Cf.: A instrumentalidade do
processo, op. cit., p. 152-3). Uma proposta de substituicdo do sistema comum pelo especial, naqueles termos,
haveria que soar, a principio, como o mais rematado disparate. Semelhante avaliacdo decorre, naturalmente,
daquelas premissas ideoldgicas e epistemoldgicas, oitocentistas, a que estamos agrilhoados, geralmente sem
saber. Adiante, no topico sobre o direito alienigena, ver-se-a que diversos paises ja adotaram regimes processuais
realmente comprometidos com a liberdade das formas, contexto em que se verifica a plena, quase total,
disponibilidade da norma procedimental estatuida legalmente. Ja ndo é mais absoluto, no aspecto, o império do
século XIX, que deve ser, alids, 0 mais longo de todos, como expressdo de referéncia, por ser o ponto
culminante, daquele movimento que caracteriza a modernidade, abrangente do Humanismo, da Reforma e do
Renascimento, também do Racionalismo e do lluminismo, além das grandes revolugGes burguesas.

227 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizacdo procedimental..., op. cit., p. 103.

228 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizacdo procedimental..., op. cit., p. 103.

9 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizacdo procedimental..., op. cit., p. 83.

20 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizacdo procedimental..., op. cit., p. 84.
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rito e é absolutamente indisponivel. A liberdade é prometida, o cativeiro é imposto. Deveras,
para a doutrina tradicional, na sintese de Gajardoni, 0s sujeitos processuais ndo podem eleger
rito diverso caso haja procedimento diferenciado, nem adotar iter diferente do ordinario na
falta de previsdo legal, tampouco mesclar ou alterar os procedimentos fixados na legislagéo.
Adequacéo procedimental s6 pode ser feita quando haja nitida bencéo legal. Flexibilidade é sd

aquela expressamente prevista na lei, que é rigida e detalhada®®!?%,

#1 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizacdo procedimental..., op. cit., p. 81. Ao expor a tese abonada
pela “doutrina tradicional”, Gajardoni cita, entre outras, licdes de Pontes de Miranda, Enrico Tullio Liebman, J.
J. Calmon de Passos, Humberto Theodoro Junior, Candido Rangel Dinamarco, Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira e Fredie Souza Didier Janior (Ibid., p. 80-4). Alguns desses autores ndo abonam, ou ndo abonam mais, a
leitura convencional sobre o tema, embora as vezes parecam fazé-lo. Talvez todos concordem que esse é 0
direito posto, ou melhor, o direito posto pela lei. Mas ha os que elogiam o legalismo e a minudéncia
procedimental (Calmon de Passos e Pontes de Miranda, provavelmente) e hd os que criticam o panorama
instalado (Candido Dinamarco). Ha também os que constitucionalizam a matéria, donde a superacdo, no fundo,
da concepcao tradicional sobre procedimento (Fredie Didier e Carlos Alberto Alvaro, também Luiz Guilherme
Marinoni). Ninguém nega, é verdade, que o procedimento deva ser regulado pela lei. A cizénia diz respeito ao
correto grau de detalhamento e rijeza do rito legal, quer dizer, cifra-se na definicdo do papel do legislador e do
juiz no que tange a matéria. Desde o advento do periodo instrumentalista da ciéncia processual, os apelos sdo por
flexibilidade e ndo por rigidez. Basta ver as criticas de Candido Rangel Dinamarco sobre a minudéncia
formalista do nosso atual direito positivo, que falsamente se declara cultor da liberdade das formas. A concepc¢édo
tradicional sobre procedimento parece ser mais relacionada ao periodo autonomista da ciéncia processual, sendo
determinada por inclinacdes decorrentes daquelas premissas, epistemolégicas e ideoldgicas, do longinquo século
XIX, todas correlacionadas: direito more geometrico, conceitualismo, ultraliberalismo, legalismo, passividade
judicial, énfase no poder soberano e em certa concepcdo de seguranga juridica. Veja-se a seguinte aula de J. J.
Calmon de Passos, excelente sintese, alias, da visdo convencional, na variante classica, acerca do (que é ou deva
ser 0) nosso regime procedimental: “Permitir que a atividade processual se desenvolva segundo melhor pareca as
partes — 0s mais autorizados juizes do prdprio interesse, ou nos moldes fixados pelo magistrado, o melhor arbitro
das necessidades do caso particular — porque técnico e imparcial, seria olvidar-se que numa ou noutra hip6tese a
incerteza e a inseguranga representariam o alto preco de vantagens muito discutiveis. A legalidade das formas,
por conseguinte, se impds como solucdo universal, estando na lei, e somente nela, toda a ordenacéo da atividade,
que deve ser desenvolvida para que o Estado realize os seus fins de justica” (Comentarios ao Cddigo de
Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1975, V. IlI, p. 11). O excerto funcionaria bem, de resto, como suma
das observagdes que Piero Calamandrei fazia, cerca de trinta anos antes, sobre a reforma do processo italiano. A
legalidade das formas era mantida, embora fossem adotadas regras flexiveis. Adequacdo procedimental possivel
era somente essa, deferida expressamente na lei. Fora disso, juiz e partes ndo tinham qualquer liberdade.
Prestigiava-se a legalidade das formas, impondo-se uma disciplina minuciosa para atender aquelas necessidades
sentidas “em todos os tempos” (Cf.: Instituicdes de direito processual civil, op. cit., p. 264-73 e 312-5). Até
mesmo o insuperavel Pontes de Miranda pode ser flagrado em um lance acentuadamente legalista, ao que parece:
“O procedimento é marcado pelo Estado; ndo como juiz, porém como legislador, de modo que o juiz obedece as
regras juridicas processuais como titular da relagdo juridica processual, tal qual o autor, ou autor e réu”
(Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense; Brasilia: INL, 1974, p. 467). Tonica geral,
na concepcdo processualista, a legalidade das formas, a minudéncia da lei e a rigidez procedimental sdo coisas
gue merecem encdmios antes de censuras. No instrumentalismo, a logica se inverte. Embora mantida a leitura
convencional sobre o regime procedimental existente, pela indisponibilidade do rito, a idoneidade da legislagdo
detalhada e rigida é aspecto que se coloca em duvida.

22 pligs, talvez a petrificacdo da sequéncia dos atos constitua, precisamente, o grande problema entre os que
caracterizam a rigidez procedimental do regime patrio. Nessa toada, apregoa-se que a “rigidez do procedimento
judicial brasileiro afeta mais a sequéncia dos atos processuais que a sua forma. Quanto a esta, a lei da espaco
para a integracéo judicial (v. g., CPC, art. 154). A indisponibilidade do procedimento convive bem com a regra
da instrumentalidade das formas: o ato formalmente irregular s6 é nulo se houver previsdo legal expressa e se
ndo atingir a sua finalidade. Se a lei ndo comina nulidade para aquela irregularidade especifica, 0 ato ndo
necessariamente serd declarado nulo (CPC, art. 154). [...] A margem para a adaptacdo do procedimento, portanto,
parece restrita a forma dos atos processuais para os quais a lei ndo exige forma especifica. Nao se projeta,
segundo se entende, sobre a alteragdo da sequéncia dos atos, que é uma técnica de gerenciamento de processos”
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Mencione-se que o0 austero regime procedimental combina perfeitamente com a
rigida disciplina, com base na qual também se estrutura, organizada em torno das normas,
correlacionadas, alusivas & eventualidade, preclusdo e estabilizacdo do objeto litigioso. O
autor s6 pode aditar o pedido antes da citacdo (CPC, arts. 264 e 294). Com o consentimento
do réu, a modificacdo pode acontecer posteriormente, porém apenas até o saneamento (art.
264). Na contestacdo, o réu deve alegar tudo o que for do seu interesse, especificando as
provas que pretende produzir (art. 300). Decorrido o prazo, extingue-se o direito a préatica do

ato processual (art. 183).

3.3 A rebelido da pratica contra a rigidez ritual

As aspiracOes da lei e (conforme) as teses mais ortodoxas, entretanto, ndo séo
exatamente abonadas pelo que se passa no plano empirico. Na verdade, um sistema
procedimental rigido e minucioso como o pétrio devera fomentar, paradoxalmente, o
surgimento de um maior nimero de hipdteses em que se verifica, na realidade do foro, uma
solucdo ritual estranha, ou contréria, as disposi¢des da lei. Na auséncia de um maior nimero
de clausulas gerais processuais, a inexisténcia de regra para disciplinar cada especifica
conduta € vista como uma lacuna normativa, situacdo fértil, alias, a que surjam longas e
demoradas discussdes. Nesses casos, acaba surgindo, as vezes por absoluta necessidade, uma

adequacdo procedimental judicial atipica praeter legem.

Ademais, rigidez e detalhamento rendem normas que acabam ndo sendo levadas
tanto a sério, por vezes sem maiores ceriménias. Algumas podem, no caso especifico, ndo
interessar a ninguém ou, pior ainda, ser prejudicial a todos. S8o desprestigiadas diante da
situacdo, com o que tem lugar uma concreta adequacdo procedimental judicial atipica contra
legem. Umas poucas normas sdo indbeis j& no plano abstrato. Emerge entdo uma saida
realista, muitas vezes por meio de contorcionismos exegéticos que resultam no repudio da
inteleccdo mais imediata e natural de certo dispositivo. Mais habitualmente n&o é, a rigor, tal
ou qual norma que acaba superada, mais sim a solucéo ortodoxa sobre determinado problema

procedimental.

(SILVA, Paulo Eduardo Alves da, Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., p. 98-9). Por outro lado,
parece que o principio da instrumentalidade das formas, “embora esteja fundamentalmente referido aos atos
processuais considerados individualmente, também é plenamente aplicavel a seqliéncia que determinada causa
deve seguir, ou seja, o respectivo procedimento” (GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizagdo
procedimental..., op. cit., p. 103).
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E claro que muitos casos sdo problematizados, com a defesa da austera
observéancia do que constou da lei e/ou do que recomenda a visdo convencional sobre
procedimento. Cedo ou tarde, porém, acaba tomando forma uma adequacéo procedimental
atipica praeter ou contra legem (isto é, contra o sentido mais evidente de determinado
dispositivo legal, ou contra a intelec¢do tradicional da matéria, que é, com o tempo, superada).
E, de fato, superabundam tais fendmenos na justica brasileira. A rebelido da pratica contra o
processo civil foi muito além da vulgarizagdo da cautelar inominada, uma criativa solércia

para se desviar do entdo incompetente procedimento ordinario®*

. A revolta compreendeu o
ataque e superacdo de inimeras regras rituais, bem assim a violagdo de canones tedricos bem

assentados sobre matéria procedimental.

Introduzindo a investigagdo de casos do género, Fernando da Fonseca Gajardoni
pondera que sdo “situacOes praticas em que se tém exigido do juiz brasileiro, mesmo

»234 Para o bem da

inexistindo previsdo legal a respeito, enorme dose de criatividade
adequada, célere e eficaz tutela, “inimeras variantes procedimentais tém surgido no foro, com
deslocamento do foco da legalidade da forma em favor da flexibilizagdo judicial do
procedimento™®**. Como averigua Candido Rangel Dinamarco, é indiscutivel que o principio
da adaptabilidade “tem aplicacdo constante na experiéncia empirica dos juizos, uma vez que
ndo é sequer concebivel um sistema inflexivel de normas procedimentais disciplinadoras de
todos os sujeitos”?*®. Em razéo da efetividade do processo, mediante a aplicagdo de tal

principio, “o procedimento ha de afeigoar-se as peculiaridades de cada litigio”?*’.

23 Como visto anteriormente, Marinoni caracteriza como “rebelido da pratica contra o processo civil” o
emprego, que a certa altura se firmou e se disseminou, da cautelar inominada para fins satisfativos. Vale dizer, a
percepcdo da insuficiéncia do processo civil classico resultou em heresia pratica do ponto de vista das exigéncias
tedricas tradicionais (Cf.: Técnica processual e tutela de direitos, op. cit., cap. 4).

2 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizag&o procedimental..., op. cit., p. 183.

25 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizacdo procedimental..., op. cit., p. 183.

26 DINAMARCO, Candido Rangel, A instrumentalidade do processo, op. cit., p. 343.

%7 DINAMARCO, Candido Rangel, A instrumentalidade do processo, op. cit., p. 343. Da perspectiva do
gerenciamento de processos, que abrange a flexibilizacdo procedimental, verificou-se que entre “o procedimento
definido em lei e 0 modo como o processo de fato caminha, ha um espago preenchido pelas praticas de condugao
do processo, construidas pela experiéncia dos juizes e servidores de forma isolada e transmitidas aos colegas em
carater informal” (SILVA, Paulo Eduardo Alves da, Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., p. 53). No
contexto das investigacdes desenvolvidas para a elaboracdo de sua tese de doutorado, defendida com sucesso na
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, e da qual é fruto a obra citada, o estudioso realizou, ao
longo de 2005, pesquisa empirica em juizos da primeira instancia da justica paulista, descobrindo um vasto
conjunto de praticas informais daquele tipo, descritas e avaliadas pelo autor, que as sistematizou em trés grandes
grupos: gerenciamento por tentativas de acordo, andamento ininterrupto de processos e praticas de administracdo
cartoraria, com a gestdo do fluxo de rotinas e de recursos humanos, além da triagem e preparacdo de decisdes
(lbid., p. 52 et seq.). Em suma, praticas de “flexibilizacdo do procedimento legal, incentivo aos meios
consensuais e organizacao da estrutura judiciaria” (Ibid., p. 85).
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Isoladamente, casos de adequagéo procedimental extra legem ndo chamam tanto a
atengdo. Séo razoavelmente explicados pela instrumentalidade das formas. Dadas as
premissas com que parte o raciocinio mesmo inconscientemente, por intuicéo é sentido que ha
algo de errado, que as coisas deveriam ser diferentes. No interesse do bem-estar animico, 0
desconforto é logo aplacado pela lembranca da instrumentalidade. A vida segue. Permanecem
indenes e imperturbadas as proposi¢des que, remotamente, embalaram a experiéncia. Quer
dizer, ndo entra em alca de mira a inteligéncia de que em nosso meio o procedimento é quase
que exclusivamente problema do legislador, que prescreve solugdes rigidas, a serem

religiosamente seguidas, tudo isso algo a ser valorizado®®.

238 Existe, de fato, uma premissa mais ou menos oculta no raciocinio do processualista, que a assume e mantém
muitas vezes de modo inconsciente, ja que ela acaba naturalmente absorvida, de um jeito ou outro, por todos os
gue se aventuram na matéria. Segundo a tese, 0 procedimento esta e deve estar minuciosa e rigidamente descrito
na lei, que deve ser escrupulosamente cumprida, sob pena de afronta aos mais preciosos e inalienaveis valores. E
a concepgdo cléassica sobre procedimento, na verdade. Embora ja superada por forca, ao menos, da
constitucionalizagdo do processo, ela continua a reverberar em todo o canto, pelo que se nota a extenséo da sua
ascendéncia. Foi naturalizada. Agora ¢é dificil desnaturalizar. Ndo é exatamente trivial perceber que o direito j& é
outro. Mas a mudanca de fato ocorreu, ainda que tenha permanecido invisivel ao observador mais fiel aos velhos
pressupostos. Paulo Eduardo Alves da Silva toca na crenca reinante, posto que evanescente, na seguinte
passagem: “Por mais que a lei processual ofereca mecanismos de gerenciamento de processos, as caracteristicas
do regime legal do procedimento no Brasil dificultam o seu exercicio. A direcdo que o juiz poderia dar ao
processo para ‘velar pela rapida solugdo do litigio’, ‘assegurar as partes igualdade de tratamento’ ou ‘tentar
conciliar as partes’ esta limitada a uma compreensdo geral de que a regra de procedimento é indisponivel e que,
embora a forma ndo seja principal, a sequéncia de atos ndo pode ser alterada. O impulso do processo é oficial,
mas 0s prazos da lei ditam a sua marcha. E o desenho legal dos procedimentos judiciais favorece o que se
chamou de ‘processualismo’ (desvio do debate para questdes formais) e praticamente inviabiliza a oralidade e
concentracdo processuais” (Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., p. 100). Outra vez nesta: “As
aberturas legais para o gerenciamento de processos convivem com uma sensagao geral de que as regras de forma
e o rito ordindrio sdo penhores da seguranca juridica. Na relacdo entre forma e justica, a primeira condicionaria a
segunda. A justica estaria na forma pela qual a decisdo foi proferida ndo em seu contetido. Por alguma razdo, a
forma é um valor arraigado na tradi¢do juridica romano-germanica a ponto de condicionar a interpretacdo das
leis e, por vezes, se equiparar ao conceito de justica” (lbid., p. 133). Nas quadras contemporaneas, a Visao
convencional sobre procedimento revela-se equivocada em maltiplos aspectos. Ela induz o desuso das
possibilidades de manejo do procedimento ja previstas, indisputadamente, em nossa legislagdo, bem como
obstaculiza a descoberta de novas vias de flexibilidade por meio de releituras da lei existente. No primeiro caso,
revela-se factualmente enganada, pois se pensa tirada da lei quando, na realidade, acaba redundando em afronta a
prépria lei. No segundo caso, mostra-se desatualizada em face das mudangas valorativas e metodoldgicas mais
ou menos concretizadas, amparando uma concepgao acerca de procedimento que, segundo pensamos, ja ndo é
mais sustentavel no contexto brasileiro. Desse angulo, a presente investigacao parece tirar do “pano de fundo da
comunicagdo” uma premissa nao problematizada com o fim de lhe averiguar a corre¢do e a atualidade. Dizem os
fildsofos da linguagem que, paradoxalmente, nds nos comunicamos porque ndo Nos comunicamos, com isso se
referindo ao fato de que é possivel dialogar apenas quando se assume que haja um sentido mais ou menos
univoco para as palavras, embora elas costumem ter, na verdade, um significado bastante diverso para cada
interlocutor. Tudo é problematizavel, mas pouco é problematizado. Por ébvio, os sentidos supostos pelo
individuo, ou mesmo aqueles compartilhados por um grupo deles, podem ser equivocados ou, talvez mais
importante, tornarem-se equivocados com o decurso do tempo, circunstancia que pode passar despercebida por
um bom tempo. O absurdo pode ser naturalizado, como se sabe, e é sempre dificil concretizar a operagao inversa
(vide, por exemplo, a morosidade da justica brasileira e o nivel de violéncia com que estamos familiarizados). O
natural/acerto pretérito ou corrente pode ser o absurdo/erro atual ou futuro (questdes muito importantes cabem
nessa categoria, a que também se pode relacionar a problematizacéo acerca da premissa de que é coisa das mais
imprescindiveis e fundamentais que se tenha uma lei procedimental rigida e minudentissima).
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Semelhante problematizagdo € sugerida, porém, pela consideracdo do conjunto
das criativas solucBes que a pratica tem produzido em matéria de procedimento. Apesar do
que comanda a lei, como usualmente concebida, e malgrado as ligdes doutrinarias
tradicionais, no contexto empirico da experiéncia forense a ductilidade procedimental é
largamente disseminada. A abundante flexibilidade no exercicio da jurisdicdo deixa ddvidas
sobre a positividade da pretensdo legal de sustentar um regime procedimental rigido, assim
como sugere a necessidade de rever velhos dogmas doutrindrios acerca do assunto. A

realidade ndo corresponde & teoria.

Verifica-se, com efeito, a existéncia de um consideravel hiato entre o que
prescreve a doutrina e o que fazem (ou o que tem que fazer) os juizes, ainda que contrariados,
muitas vezes, nas suas conviccoes teoricas. O que poderia explicar semelhante circunstancia?
Por que é tdo diferente o direito dos livros em comparagdo com o direito da vida? Nesta altura
parece oportuno trazer & colacdo, novamente, aquela hipotese de Ovidio A. Baptista, que se
propde a explicar, em carater geral, as causas de fenbmenos desse tipo, e que parece
pertinente ao especifico caso sob exame: os doutos e seus manuais estao presos ao paradigma
racionalista, fixado nos Oitocentos, ao passo que as cortes tém que lidar com as necessidades
impostas pela complexa realidade do século XXI. Pela ética tedrica, os tribunais cometem
heresias ao criarem solugdes que, a bem dizer, combinam com as exigéncias e aspiragdes

contemporéneas®*®,

Para os desconfiados, eis um rol de hipdteses de adequacdo procedimental atipica
verificadas na lida forense, quase todas identificadas e apontadas pela doutrina processual,

inclusive por ilustres estudiosos da disciplina®*:

29 SILVA, Ovidio A. Baptista da, Processo e ideologia..., op. cit., p. 35-6 e 89-90, em especial. Passagem
esclarecedora, que pedimos vénia para transcrever novamente: “A distancia entre o que se diz na Universidade e
nos manuais, através da submissdo a cristalizada estrutura de nossas instituicdes, e o que se faz no foro é
escandalosa. Aos que se déem o trabalho de meditar sobre o fosso criado entre 0 “mundo juridico’ e a realidade
social podera parecer, no minimo, curiosa a crenga que envolve a doutrina processual contemporanea de que
teriamos conseguido manter o processo civil identificado com o novo mundo deste inicio do século XXI,
valendo-nos dos mesmos principios, das mesmas estruturas e mesmos instrumentos processuais utilizados pelos
juristas do ocaso do império romano. Este prodigio tornou-se possivel pela reducdo do Direito a uma simples
estrutura logica vazia de sentido, enfim ao processo civil abstrato e conceitual. [...] A explicacdo para essa
extraordindria distancia criada entre o Direito e a vida social decorre do apego a esse principio [segundo o qual o
Direito seria imune as transformagdes historicas]. E uma conseqiiéncia natural das concepcdes filosoficas e
politicas, especialmente politicas, do liberalismo europeu, ao tentar transformar o direito numa ciéncia abstrata e
formal, conseqlientemente invaridvel, com seu patrimbnio conceitual imune as vicissitudes historicas.
Resumindo, € a heranca racionalista que nos acompanha” (Ibid., p. 90).

20 Insta observar que a maioria dos casos ndo aparece nos livros, porque a solugéo pareceu boa para todos ou,
simplesmente, porque ninguém recorreu. Quer dizer, a heterodoxia ndo despertou a atencéo, ficou nos confins
dos autos, sem que fosse divulgada. Mencione-se, ademais, que aqui apenas se pretende relatar um grupo
razoavelmente abrangente dos incontaveis casos de iconoclastia em questdes procedimentais, ou com
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— Como sabido por todos, 0s processos tramitam bastante sem que haja especifica
disposicdo autorizando os vaivéns, algo que decorre, muitas vezes, de irresistivel
necessidade emergente de contexto imprevisto pelo legislador (o anedotario
forense registra situacdo do género, naquele causo segundo o qual o litigante,
cansado das deliberagdes ao estilo “diga o autor” e “diga o réu”, teria ele proprio

resolvido “despachar”, consignando um *“diga o juiz”);

— DecisBes da justica paulista abonaram sentengas prolatadas apds a realizacéo de
pericia e sem a designacdo de audiéncia de instrugdo e julgamento, tendo as
partes, intimadas, silenciado sobre eventual interesse na producdo de prova

oral®*;

— Precedente da justica paulista referendou a fundamentada postergacdo da
realizacdo de pericia para apds a producdo da prova oral, pois a diligéncia técnica

anunciava-se custosa e, a depender das oitivas, desnecessaria®*?;

— Abonando a tomada dos depoimentos pessoais depois da oitiva das testemunhas,
aresto do Tribunal de Justica de S&o Paulo admitiu, abstratamente, a possibilidade
de inversdo da ordem de producdo das provas quando ndo haja prejuizo.
Considerou que a norma ndo é peremptoria, sendo apenas recomendavel pautar-se

conforme a sequéncia prevista na lei**®;

— Quando ndo ha possibilidade de concilia¢do, o rito sumario se torna inadequado,
pois acaba havendo uma audiéncia apenas para entrega de contestagdo e abertura

de prazo para manifestacéo da parte contréria. Em casos assim, tem-se admitido a

repercussdes procedimentais. N&do se quer fazer uma analise dogmatica sobre cada situagdo, pelo que reputamos
mais importante, em vez de citar os precedentes, notar quem ja foi capaz de vislumbrar casos do género em
nossa infinita e sempre cambiante jurisprudéncia.

21 Como noticiado por Candido Rangel Dinamarco, que observa ter se tratado de “guinada pouco ortodoxa nos
rumos do procedimento ordinario, pois o julgamento antecipado do mérito era uma das trés alternativas no
momento do julgamento conforme o estado do processo: escolhida outra, que fora a do saneamento, pareceria
inadmissivel trilhar a segunda, ja saneado o feito e realizada a prova pericial. Sentengas assim foram bem
aceitas, no entanto, porque a audiéncia sé se justificaria se fosse destinada a prova oral (ela é o palco da
oralidade) e, substancialmente, porque o desvio procedimental ndo prejudicou em medida alguma a participagdo
dos litigantes” (A instrumentalidade do processo, op. cit., p. 161-2).

22 Decisao, em primeiro grau, do magistrado Fernando da Fonseca Gajardoni, por ele mencionada na obra tantas
vezes citadas na presente investigacdo, que também advém, alids, de tese de doutorado defendida perante a
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (Flexibilizagdo procedimental..., op. cit.,, p. 188).
Exemplificando com acdo indenizatéria em que a responsabilidade avulte duvidosa, sendo complexa a pericia
para a apuracdo do dano, o estudioso pondera que a “cogéncia das disposi¢bes que fixam a ordem de producdo
de provas, todavia, ndo pode ser levada tdo a sério. Questbes de conveniéncia e oportunidade na producgdo da
prova, bem como outras relacionadas ao custo e a dificuldade em realizar algumas delas (especialmente a
dispendiosa prova pericial), justifica que as rigidas disposicoes da legislacdo sejam fundamentadamente
flexibilizadas para a mais adequada, célere e menos custosa resolucdo do conflito” (Ibid., p, 187).

23 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizacdo procedimental..., op. cit., p. 188.
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adocdo do rito ordinario®*; Antigos precedentes ja atestavam a possibilidade de

conversdo em ordinario do rito entdo chamado de sumarissimo, ou vice-versa,

desde que ndo houvesse prejuizo as partes™**;

— Em vara da justica paulista, caso ndo se obtivesse acordo, testemunhas eram
ouvidas na audiéncia preliminar, seguindo-se entdo nova tentativa de conciliacéo,

pratica essa que produzia bons resultados**;

— Na justica paulista de primeira instancia, era comum a designagdo prévia de
audiéncia de conciliagdo com base no art. 125, 1V, do CPC, correndo o prazo de
contestacdo da data do ato caso comparecesse 0 réu e nao se obtivesse acordo. Um
magistrado adotava a técnica havia dez anos, fundamentando-se, antes da reforma
de 1994, no art. 342 do CPC?*": Atualmente, provimento recomenda essa técnica

para 0s casos em que haja a possibilidade de autocomposicao®*;

24 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizacdo procedimental..., op. cit., p. 202. O autor menciona casos
envolvendo acidentes de trabalho, apreciados pela justica paulista (lbid.). Carlos Alberto Alvaro de Oliveira
noticia que os juizes de direito de Porto Alegre, com base em interpretagdo construtiva do art. 244 do CPC,
geralmente convertem de oficio o procedimento sumario em ordinario, arrazoando que a finalidade daquele rito,
diante das dificuldades da estrutura judiciaria, ¢ mais facilmente atingida com a adogdo do procedimento
ordinario (O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. In: DIDIER JUNIOR, Fredie
Souza; JORDAO, Eduardo (coords.). Teoria do processo: panorama doutrindrio  mundial.
Salvador: JusPodivm, 2008, p. 144). No foro de Brasilia, ja tivemos a oportunidade de testemunhar a inutilidade
da audiéncia de conciliacdo do procedimento sumario em a¢des de cobranga de indenizagédo referente ao Seguro
Obrigatério de Danos Pessoais Causados por Veiculos Automotores de Via Terrestre (DPVAT). Inferindo pelas
diversas audiéncias que assistimos (autos n. 2010.01.1.048445-2, e. g.), imagina-se que a politica da devedora
ndo contempla a possibilidade de transacdo, ainda que em ambito judicial. Ou paga administrativamente ou,
claro, paga o que o juiz mandar. Ndo é incomum que o litigante contumaz valha-se de quejanda estratégia, ja que
ndo ha grandes incentivos a autocomposicao.

5 SLAIBI, Maria Cristina Gutiérrez Slaibi. Dever judicial de adequacio do procedimento & prestacdo deduzida
em juizo. ADV Advocacia dinamica, v. 24, n. 16, p. 208-205, abr. 2004, p. 206-5 (de fato, a numeragao da revista
segue a ordem inversa aquela mais vulgarizada...).

28 g1LVA, Paulo Eduardo Alves da, Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., p. 58.

27 QILVA, Paulo Eduardo Alves da, Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., p. 55. Também eram
realizadas audiéncias de conciliacdo em processos ja sentenciados, pelo juiz ou pelo relator. Em certa altura,
como visto na nota seguinte, o Tribunal organizou um setor de conciliacdo, que atuava nos periodos, de anos, em
gue os processos aguardavam distribuigdo (Ibid., p. 57).

8 Trata-se do Provimento n. 953/2005, do Conselho Superior da Magistratura, que autoriza e disciplina a
criacdo, instalacdo e funcionamento de setores de conciliagdo ou mediagdo nas comarcas e foros do Estado, para
as questdes civeis que versarem sobre direitos patrimoniais disponiveis, questdes de familia e da infancia e
juventude, ato que dispde o seguinte: “Art. 5° — Ja ajuizada a acdo, ficard a critério do juiz que preside o feito, a
qualquer tempo, inclusive na fase do artigo 331 do Cddigo de Processo Civil, determinar, por despacho, o
encaminhamento dos autos ao Setor de Conciliacdo, visando a tentativa de solugdo amigavel do litigio. § 1° —
Recomenda-se a adocdo desta providéncia, preferencialmente, apos o recebimento da peticdo inicial,
determinando a citacdo do réu e sua intimagdo, por mandado ou carta, para comparecimento a audiéncia no Setor
de Conciliagdo, constando do mandado ou carta que 0 prazo para apresentacdo da resposta comecara a fluir a
partir da data da audiéncia se, por algum motivo, ndo for obtida a conciliacdo; § 2° — Para a audiéncia serdo
intimados, também, os advogados das partes, pela imprensa ou outro meio de comunicacgdo certificado nos
autos.” Esse ato foi antecedido pelo Provimento CSM n. 893/2004. Em segundo grau, o setor de conciliacdo,
implantado depois de periodo experimental, hoje opera sob o palio do Provimento CSM n. 843/2004. Pioneiro no
Brasil, o projeto de gerenciamento de processos desenvolvido pelo Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas
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— Vara da primeira instdncia paulista adotava técnicas para o0 andamento
ininterrupto dos processos, entre as quais a selecdo jurisdicional do momento
decisorio, com a concentragdo das deliberacfes sobre questdes incidentais no
saneador e na sentenca, evitando-se, assim, multiplos atos, cada qual passivel de

autbnoma impugnagao®*;

— No Parang, diversos julgados admitiram a dilacdo do prazo para a prestacéo de
contas determinada em condenacéo, prazo esse que, pela lei, é de apenas 48 horas
(art. 915, § 20)°;

— J4 se admitiu a convers&o de execug&o em processo monit6rio®, o recebimento
de demanda monitéria como agdo de conhecimento de rito comum®? e a

convolacdo de mandado de seguranga, uma vez verificada a decadéncia da

impetragdo, em acéo declaratéria®; Ainda a conversio de processo de execucéo

4

em processo de conhecimento sob o rito ordinario®* e, operacdo inversa, a

recepcdo de acdo de conhecimento como execugéozss; Antes da reforma do

Judiciais (CEBEPEJ), implantado com éxito em algumas comarcas, impulsionou a consagracdo da pratica da
conciliagdo na justica paulista (GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizagéo procedimental..., op. cit., p.
204). Paulo Eduardo Alves da Silva descreve o modelo brevemente, constatando os seus bons resultados, que
motivaram a sua disseminacgdo por todo o Estado (Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., p. 58-60).
Diga-se, a prop6sito, que o CEBEPEJ tem entre os seus socios, além de outros expoentes da ciéncia, Kazuo
Watanabe (ex-presidente) e Ada Pellegrini Grinover (atual presidente da instituicéo).

29 SILVA, Paulo Eduardo Alves da, Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., p. 58.

%0 HENRIQUES FILHO, Ruy Alves. As clausulas gerais no processo civil. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.
33, n. 155, p. 335-364, jan. 2008, p. 351-2. Algumas decisdes fariam referéncia ao art. 183, § 2° do CPC,
expediente que o autor ndo abona por completo, pois aparentemente reputa, no que estaria enganado, que
haveria, sob a referéncia do art. 915, § 2°, do CPC, uma “clausula geral do prazo para o réu ofertar suas contas”.
Transcrevendo a ementa de uma delas, o autor obtempera, com algum entusiasmo: “Caso o julgador tivesse
mantido o prazo peremptério de 48 (quarenta e oito) horas para a prestagdo de contas, estaria cometendo a
agressdo ao principio constitucional da ampla defesa e do devido processo legal substancial. O importante foi
que, na colisdo entre a legalidade estrita e o principio da justica substancial, venceu este ltimo, por for¢ca de uma
manobra que caracteriza o tremendo senso de justica dos julgadores paranaenses” (Ibid., p. 352).

21 BEDAQUE, José Roberto dos Santos, Efetividade do processo e técnica processual, op. cit., p. 68-9.

%2 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizacdo procedimental..., op. cit., p. 193.

3 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizacdo procedimental..., op. cit., p. 192. A defesa da
possibilidade de conversdo do mandado de seguranga em acao de rito ordinario, quando constatada a necessidade
de producdo de provas, pode partir da premissa de que a criacdo de tutelas diferenciadas, com a maior adaptagdo
do processo ao direito material disputado, sobretudo em questdes procedimentais, atende principalmente aos
interesses do autor, que ndo pode ser prejudicado pelo seu emprego, devendo-se prestigiar a conversibilidade
(Nesse sentido, WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Tutela diferenciada. Revista de
processo, Sdo Paulo, v. 35, n. 180, p. 42-54, fev. 2010).

4 SLAIBI, Maria Cristina Gutiérrez Slaibi, Dever judicial de adequacéo do procedimento & prestacdo deduzida
em juizo, op. cit., p. 205.

%5 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizacdo procedimental..., op. cit., p. 194. H& muitos anos ja se
defendia a conversibilidade entre processos, contra a inteligéncia disseminada, que admitia apenas a
fungibilidade entre procedimentos, em conformidade com a leitura a contrario sensu do art. 295, V, do CPC,
segundo o qual a peticdo inicial serd indeferida “quando o tipo de procedimento, escolhido pelo autor, ndo
corresponder a natureza da causa, ou ao valor da acgdo; caso em que s6 ndo sera indeferida, se puder adaptar-se



118

processo de execugdo, também a conversdo de embargos em acdo declaratoria
negativa, sem a suspensdo do rito executivo, operagdo agora viavel apenas na
execucdo de titulos extrajudiciais®®®; Excepcionalmente, também a fungibilidade

entre procedimentos liquidat6rios®’;

— Caso bem conhecido, em sede de embargos de declaragdo, doutrina e
jurisprudéncia vém firmando o entendimento de que, apesar da omissdo
legislativa, a oitiva do embargado € necessaria quando o recurso tenha natureza

infringente®®®,;

— Diversos precedentes jurisprudenciais ja abonaram a teoria dindmica do dnus da
prova, tendéncia embalada pela doutrina. O dnus é imputado a quem, no caso
concreto, tenha melhores condigdes de produzir a prova. A inversao ocorre em
hipGteses ndo cogitadas expressamente na legislacdo, que prevé a possibilidade

apenas em beneficio do consumidor litigante®®;

— Em certa ocasido, a comunicagdo prevista no art. 526 do CPC, apresentada na
capital, em sistema de protocolo integrado, para ser enviada a comarca do interior,
ndo chegou a tempo no destino, levando o ex adverso a arguir, nas contrarrazoes
do agravo, preliminar sobre o assunto. Verificado que o agravante se
desincumbira do 6nus, a parte contraria teve nova oportunidade para apresentar

resposta®®;

— As varas especializadas da Justica Federal do Parand, Subse¢do Judiciaria de
Curitiba, usava receber, até 2004 pelo menos, diversas execucdes fiscais movidas
contra um mesmo devedor, muitas vezes aforadas em curto espaco de tempo.
Costumavam correr autonomamente, em claro desperdicio de recursos. Em certa
altura, passou-se a pesquisar ativamente as possibilidades de apensamento,

realizando-se a providéncia cada vez com mais ousadia, contexto em que se

ao tipo de procedimento legal” (Cf.: MALACHINI, Edson Ribas. Da conversibilidade de um processo em outro
por emenda a petigdo inicial. Revista de processo, Sdo Paulo, v. 14, n. 54, p. 7-16, abr./jun. 1989).

6 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizacdo procedimental..., op. cit., p. 195-6.

%7 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizacdo procedimental..., op. cit., p. 197.

%8 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizacdo procedimental..., op. cit., p. 206-7.

%9 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, Curso de direito processual civil, v. 2, op. cit., p. 89-95.

%0 BEDAQUE, José Roberto dos Santos, Efetividade do processo e técnica processual, op. cit., p. 68.



119

tornou comum reunir execugdes em fases bastante distintas, com o ajuste, a partir

da, do rito subsequente?®*;

— Certa doutrina cogita ainda de adequacéo do procedimento ordinério para o fim
de se atender as peculiaridades das agdes coletivas, e também de flexibilizagao
judicial dos prazos, a despeito de inexistir expressa autorizagio legal*®%; Também
de ampla fungibilidade procedimental, entre ritos, demandas, e defesas, para que
abranja, como principio geral do processo, ndo apenas as hipoOteses legalmente
previstas ou jurisprudencialmente abonadas (fungibilidade entre recursos, entre
possessorias e entre antecipacéo e acautelamento da tutela), mas também casos
envolvendo, v. g., possessoria e acdo de despejo, rescisoria e querela nullitatis,
embargos a execucdo em defesa de meagdo e embargos de terceiro, procedimentos

liquidatorios, etc.?®®

Para fins ilustrativos, convém analisar algumas hipdteses mais de perto. Tomemos
duas situagOes relativamente atuais: o caso dos embargos de declaracdo com efeitos

infringentes e o relativo a redistribuicéo judicial do 6nus da prova.

%1 Trata-se de experiéncia pessoal do presente monografista, que atuou na 32 e, depois, na 22 Vara de Execucdes
Fiscais de Curitiba entre 1999 e 2002, como técnico judiciario. Estudante de administragcdo na época, examinou 0
caso no trabalho de conclusdo de curso. A economia de servico foi dramatica, ja que centenas de apensamentos
foram realizados, com a fusdo de até dez ou doze execugbes, em beneficio, por 6bvio, do melhor funcionamento
dos 6rgdos envolvidos, com impactos positivos, ainda que residuais, em todos os processos. Faltou investigar por
que os credores, notadamente a Unido, ndo moviam execuc¢do Unica, prejudicando também a si proprios com a
multiplicacdo de causas contra um mesmo devedor. A justica ndo se incomodava muito com a irracionalidade,
endossando-a ao manter o processamento paralelo de diversas execugdes, que eram apensadas, até certa altura,
apenas quando alguém detectasse, por sorte, a existéncia de mais de uma delas em fase equivalente. Uma grande
enxurrada de novos processos, patrocinada pela Unido, acabou por destruir por completo as resisténcias que
restavam ao apensamento. O contexto fez sumir aquelas objecdes, formalistas e conservadoras, que antes
preveniam a reunido de feitos que estivessem em etapas procedimentais diferentes... E impressionante como a
necessidade imposta pelas circunstancias tem essa virtude de fulminar, instantaneamente, certos supostos e
opinides tedricas que eram tidos, dias atras, como indefectiveis e absolutamente intangiveis.

%2 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizacdo procedimental..., op. cit., p. 183-7 e 208-12. O autor
constata a timidez do direito brasileiro no que tange as regras sobre a definicdo de prazos, problema que é
legalmente resolvido, praticamente. Apenas uma ou outra disposicdo defere ao juiz, com ou sem parametros, a
prerrogativa de fixar o prazo diante da situacdo concreta. Para Gajardoni, a fim de potencializar o contradit6rio e
a ampla defesa, observado o critério da proporcionalidade, se as circunstancias da causa recomendarem, porque
seja 0 caso complexo ou porque haja certas particularidades relativas aos sujeitos processuais, 0s prazos haverdo
de ser adaptados judicialmente, ainda que inexistente autorizacdo legal (Ibid., p. 208-12). O autor noticia que na
esfera criminal j& ha precedentes dilatando prazos em face da complexidade do caso (lbid., p. 212).

%3 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizagdo procedimental..., op. cit., p. 189-201. Enquanto o
presente trabalho era redigido, tinha curso no Supremo Tribunal Federal o relevante e midiatico julgamento do
caso mensaldo (Agdo Penal n. 470). Nao é preciso examinar 0s autos para se saber que, no computo global, o
procedimento seguido concretamente ndo tem muito que ver com aquele cogitado nas normas legais e
regimentais pertinentes. Basta prestar atencdo as noticias que saem na imprensa: a cada passo, esta o Tribunal
resolvendo “como vai fazer”, no que tange, por exemplo, a apresentacdo dos votos. Envolvendo dezenas de réus,
acusados de centenas de crimes, 0 caso é simplesmente complexo demais para pudesse ter sido levado em
consideracdo pelo legislador do procedimento. Querendo ou ndo, tem que se criar, para 0 caso, um rito
apropriado. Tudo ficaria bem mais facil se a teoria abonasse e a lei expressamente outorgasse semelhantes
poderes, para maneio diante das situagdes anormais.
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Principiando pelo problema alusivo ao contraditério nos embargos de declaragéo,

rememore-se que, conforme disciplina o CPC, o recurso cabe quando: “I —houver, na
sentencga ou no acorddo, obscuridade ou contradicdo; Il — for omitido ponto sobre o qual devia
pronunciar-se o juiz ou tribunal” (art. 530). Ele deve ser oposto “no prazo de 5 (cinco) dias,
em peticdo dirigida ao juiz ou relator, com indicacdo do ponto obscuro, contraditério ou
omisso, ndo estando sujeitos a preparo” (art. 536). Teoricamente, conforme licdo disseminada,
0s embargos de declaragdo ndo poderiam redundar em alteracdo da decisdo proferida. Em
certo momento, entretanto, doutrina e jurisprudéncia perceberam que o julgamento pode

contemplar efeitos modificativos, notadamente nos casos de suprimento de omiss&o®®.

Sucede que os embargos de declaracdo, na contextura positivada, ndo preveem a
possibilidade de contraditdrio, ou seja, 0 apelo vai diretamente a cognicdo do julgador. Sendo
geralmente aceitdvel essa solucdo, seria ela também admissivel nos casos em que o
julgamento dos embargos se prenuncia capaz de acarretar mudanca no que fora decidido?
Enfim, ha que se viabilizar, apesar da omissdo da lei, o exercicio do direito ao contraditério?
Ou, porque silente a lei, tal prerrogativa ndo existe na hipétese? O devido processo legal
resolve-se na direta submisséo do recurso a julgamento ou passa pela oitiva, antes, da parte

contréria? Quid juris?

Atualmente, nesses casos, quando o0s embargos tém potenciais efeitos
infringentes, “a jurisprudéncia vem entendendo haver a necessidade de contraditério. E que a
parte contraria deve ter a oportunidade de participar do convencimento do juiz ou tribunal,

n&o vindo a ser apanhada de surpresa”?®°.

Mais, “se os embargos forem julgados, acolhidos e
acarretarem a modificacdo da decisdo anterior, entende-se ter havido ofensa ao principio do
contraditorio. Tal situacdo caracteriza, em verdade, um error in procedendo, devendo ser

anulada a decisdo”?%®.

O caso aqui, como ja apurou Luis Roberto Barroso, é de necessidade de conduta

ndo prevista na lei, mas exigida pelo devido processo legal®’. Quer dizer, o processo devido

%4 para uma exposicao rapida do ponto, ver, por exemplo, Fredie Souza Didier Junior e Leonardo José Carneiro
da Cunha, que mencionam a acolhida jurisprudencial da tese favoravel a possibilidade de efeitos modificativos
nos embargos de declaragdo, posicionamento esse ja arraigado, inclusive, no Superior Tribunal de Justica (Curso
de direito processual civil. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2010, v. 3, p. 189-90).

%5 DIDIER JUNIOR, Fredie Souza; CUNHA, Leonardo Carneiro da, Curso de direito processual civil, v. 3, op.
cit., p. 207.

%6 DIDIER JUNIOR, Fredie Souza; CUNHA, Leonardo Carneiro da, Curso de direito processual civil, v. 3, op.
cit., p. 207-8.

%7 BARROSO, Luis Roberto, Interpretacdo e aplicacgdo da Constituicdo..., op. cit., p. 383-4. O
constitucionalista menciona como precedente o julgamento do Supremo Tribunal Federal no Agravo Regimental
no Agravo de Instrumento n. 327.728-SP (rel. Min. Nelson Jobim, DJ 19 dez. 2001), cuja ementa foi lavrada nos
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ndo é aquele que est4 previsto na lei (ou na interpretacdo mais facil de seus preceptivos). O
rito deve ser ajustado para que possa cumprir o que dele se espera. A situagdo assenta, como
uma luva, naquela estrutura analitica apresentada quando foi examinado o principio da
adequagdo procedimental. Para o processo ser devido (sobreprincipio, art. 5°, LIV, da
Constituicdo), deve ser viabilizado o contraditdrio (principio constitucional, art. 5°, LV), para
0 que, na hipdtese em comento, o rito legalmente previsto tem que sofrer uma adequacéo

(subprincipio, no caso, do principio do contraditério).

No plano abstrato, com validade geral, a jurisprudéncia veio a positivar uma
regra, que ndo tem base textual, mandando consultar a outra parte antes de se julgar embargos

de declaragdo com efeitos infringentes®®®

. A observacgdo atenta podera perceber que, na atual
conjuntura, a adequagdo procedimental, na hipdtese, ja ndo é mais atipica, rigorosamente. A
saida procedimental ndo cogitada na lei veio a se tornar, na diccdo prevalente, uma

providéncia necessaria. A heresia do passado é a convencéo do presente.

Se essa questdo ja esta resolvida e assentada, o caso é outro no tocante a
proposicéo, algo iconoclasta, de que o juiz pode, em certas situagdes, distribuir o 6nus da
prova segundo critério diferente do disciplinado na lei. O CPC comanda que o “6nus da prova
incumbe: | —ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; Il —ao réu, quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”. O regime geral
quanto ao dnus da prova é esse ai, taxativo, inflexivel. Ndo h& excecBes relevantes®®’.

Rigorosamente, inexiste valvula de escape que permita uma “inversdo” ope iudicis, total ou

seguintes termos: “Constitucional. Processual. Julgamento de embargos declaratérios com efeitos modificativos
sem a manifestacdo da parte embargada. Ofensa ao principio do contraditério. Precedente (RE 250936).
Regimental ndo provido”. Naquela altura, consoante inclusive constou da decisdo agravada, o STF ja houvera
cristalizado essa orientacdo, tendo-a adotado em diversos julgados.

%8/ respeito do assunto, Luiz Guilherme Marinoni registra que os embargos de declaracdo ndo foram
projetados, pelo legislador, com o fim de permitir modificagdes na decisdo. Sucede que o STJ e STF, por
necessidades concretas, passaram a admitir o seu uso com a finalidade de se corrigir equivocos manifestos ou
erros materiais, hipdteses que ndo se referem, propriamente, a reparacao de obscuridade, contradi¢do ou omisséo.
Com isso surgiu, na verdade, um novo meio de impugnacéao de decisdes judiciais, ndo previsto na lei, que veio a
conferir maior efetividade aos direitos fundamentais de acdo ou defesa, que sdo exercidos, na visdo do ilustre
processualista, ao longo de todo o procedimento (Teoria geral do processo, op. cit., p. 347-9). A situagdo
impunha que se respeitasse o contraditério: “Caso os embargos de declaracdo com efeitos infringentes fossem
aceitos sem a correspondente possibilidade de resposta, estar-se-ia violando o direito fundamental da parte
adversa a embargante. Nesse sentido, é importante registrar que a jurisprudéncia do STF e do STJ tem afirmado,
de forma pacifica, a imprescindibilidade da intimacdo da parte contraria, quando aos embargos de declaracdo sdo
atribuidos efeitos modificativos” (Ibid., p. 350).

%9 H4 alguns casos de “*inversdo” ope legis, situagdes em que, na verdade, “néo ha qualquer inverséo, mas t&o-
somente uma exce¢do normativa a regra genérica do 6nus da prova” (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA,
Curso de direito processual civil, v. 2, op. cit., p. 78). Ha o caso do art. 38 do CDC: “O 6nus da prova da
veracidade e correcdo da informacdo ou comunicacdo publicitaria cabe a quem as patrocina”. Outra hipoétese,
cosoante entendimento de Sergio Cavalieri Filho, diz respeito a existéncia de nexo causal entre conduta e dano
no caso de responsabilidade civil por fato do produto ou do servico — CDC, arts. 12, § 3°, e 14, § 3° (Programa
de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 492-3).
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parcial, da carga probatéria. H4 uma disposicdo com tal silhueta, alids, mas com ambito de

aplicacdo restrito as causas consumeristas, em favor do consumidor (CDC, art. 6°, VIII).

De lege ferenda, ndo h4 tanta controvérsia, nem tantos problemas. A lei podera
acolher, consoante recomendacdo bem disseminada, a teoria dindmica do Onus da prova,
fixando, assim, um regime maleavel. Ninguém tem davida, alias, que a sistematica vigente €,
como solucgdo ordinéria, de todo adequada. Geralmente, & muito razoavel que o autor tenha
que provar os fatos constitutivos e o réu os fatos extintivos do direito. O problema nédo esta

nas regras, mas na sua peremptoria rigidez.

O dilema de sempre, no fundo. As regras costumam ser competentes para a
regulacdo dos casos que correspondam, ou se assemelhem consideravelmente, a situacao
arquetipica em vista da qual foram concebidas. Mas a complexidade e a dindmica da vida
insistem em criar situagdes ndo antevistas pelo legislador, que ndo sdo bem apreendidas pela
lei existente. Para obviar a circunstancia, as vezes convém regular certos assuntos por meio de
principios e clausulas gerais, com algumas regras estruturantes. Em outras areas, como parece
ser o caso do direito probatorio, a regulacdo por regras € fundamental, convindo, porém,
positivar um modelo complexo, com regras e excegdes ou, alternativamente, com regras
coadjuvadas por uma clausula geral que expressamente preveja a viabilidade de sua

superagdo, se as circunstancias do caso assim o recomendarem®’®.

Enquanto o legislador ndo aprimora o regime atual, qual a solugdo? Seria de
evoluir na interpretagdo do texto positivado e, de lege lata, acolher no sistema a teoria
dindmica do dnus da prova, divisando uma clausula geral moduladora da rigidez legal? A
doutrina vai caminhando decidida nessa dire¢cdo. Com menos impeto, 0s tribunais aos poucos
tomam o mesmo rumo. Velhos textos, novas normas. Como acontece com tanta frequéncia, o
legislador, quando chegar, vai estar atrasado, cumprindo-lhe apenas escrever um texto para
norma j4 existente, embora possa, por certo, especificar-lne e mesmo modificar-lhe a

contextura que os tribunais Ihe vinham conferido.

20 Exemplo de sistema maleavel quanto & distribuicdo do 6nus da prova pode ser conferido no anteprojeto de
novo Codigo de Processo Civil: “Art. 261. O 6nus da prova, ressalvados os poderes do juiz, incumbe: | — ao
autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; 1l — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito do autor. Art. 262. Considerando as circunstancias da causa e as peculiaridades do fato a
ser provado, o juiz podera, em decisdo fundamentada, observado o contraditdrio, distribuir de modo diverso o
Onus da prova, impondo-o a parte que estiver em melhores condicdes de produzi-la. § 1° Sempre que 0 juiz
distribuir o 6nus da prova de modo diverso do disposto no art. 261, devera dar a parte oportunidade para o
desempenho adequado do dnus que lhe foi atribuido. 8§ 2° A inversdo do 6nus da prova, determinada
expressamente por decisdo judicial, ndo implica alteragdo das regras referentes aos encargos da respectiva
produgdo.”
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Examinando o assunto, Fredie Souza Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael
Oliveira admitem que o “nosso CPC acolheu a teoria estatica do 6nus da prova (teoria

11271

cléssica) distribuindo prévia e abstratamente o encargo probatorio”™ ", para pontificarem, logo

em seguida, que a teoria dinamica foi adotada pelo ordenamento brasileiro, conclusdo a que
chega a doutrina “a partir de uma interpretagdo sistemética de nossa legislagdo processual”?’2.
Citando precedentes jurisprudenciais em que se verificou, por decisdo do juiz, a inversdo do
onus probatério, amparados em fartas referéncias doutrinarias, os estudiosos afirmam que a
teoria dindmica do 6nus da prova deflui dos principios da igualdade, lealdade, boa-fé e
veracidade, solidariedade, devido processo legal, acesso a justica e adaptabilidade do

procedimento®”.

Tal qual verificado com relagdo & questdo do contraditrio nos embargos de
declaracdo com pretensdes infringentes, na situacdo em exame também é bem recepcionada
pelo modelo de analise que se vem seguindo, embora com menos clareza. Para que 0 processo
seja devido (sobreprincipio), o autor deve ter a oportunidade de comprovar os fatos que
sustentam a sua pretensdo (principio com sinal contrario ao que garante a ampla defesa). Pode
acontecer de essa prerrogativa ser impossivel, ou muito dificil, de ser exercida, sendo simples
para o réu a comprovagdo da inocorréncia do fato. Nesses casos excepcionais, para que 0S
desiguais sejam tratados desigualmente (principio), a regra da lei tem que ser superada,
redistribuindo-se ope iudicis o 6nus da prova, por meio do que se impinge ao réu o 6nus de
evidenciar a inocorréncia do fato constitutivo do direito do autor (subprincipio da

adequacéo)?’*.

21 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, Curso de direito processual civil, v. 2, op. cit., p. 89.

22 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, Curso de direito processual civil, v. 2, op. cit., p. 92.

23 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, Curso de direito processual civil, v. 2, op. cit., p. 92-3.

24 O sobreprincipio da tutela jurisdicional efetiva também poderia ter sido evocado no exemplo, que pode ser
ajustado para a hipdtese de inversdo em favor do réu. Seria necessario reformula-lo caso se adotasse outro
parametro para o fim de definir a possibilidade de redistribuicdo do 6nus probatério. A hipotese baseou-se em
licdes de Luiz Guilherme Marinoni sobre as diretrizes que devem orientar a decisdo a respeito da inversdo do
Onus da prova. Para o jurista, a inversdo somente pode ocorrer quanto o réu tenha a real possibilidade de provar a
inexisténcia do fato constitutivo, pois do contrario ocorre a imposi¢do de uma perda, ndo a transferéncia de um
Onus processual. Mas sendo ao autor “impossivel, ou muito dificil, provar o fato constitutivo” e sendo ao réu
“viavel, ou muito mais facil, provar a sua inexisténcia”, entdo “a inversao do 6nus da prova é imperativo de bom
senso” (MARINONI, Luiz Guilherme, Teoria geral do processo, op. cit., p. 335). A propésito, anote-se que é
bem conhecida a disputa acerca da natureza juridica do énus da prova, se regra de julgamento ou de
procedimento. Para nos, é bastante nitido que o regime do énus da prova tem impactos no comportamento das
partes ao longo do procedimento, ainda que sirva primordialmente, haja vista a vedacdo ao non liquet, para
resolver os casos ndo esclarecidos. Repele-se a tese de que a inversdo possa ocorrer apenas no julgamento, com a
imposicdo de um O6nus processual e a concomitante declaracdo de seu desatendimento, uma espécie de
emboscada jurisdicional (A respeito da tematica, ver, por exemplo, com muitas referéncias: DIDIER JUNIOR,;
BRAGA,; OLIVEIRA, Curso de direito processual civil, v. 2, op. cit., p. 79-84).
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Diferentemente do caso dos embargos de declaragcdo com efeitos modificativos, na
hipGtese em consideracdo ndo se fixa, em carater abstrato e geral, uma regra ndo prevista pelo
legislador. Tampouco se positiva uma norma distinta da contida na lei, como que a
substituindo. Sucede a descoberta de uma regra, é verdade, mas sob a forma aproximada de
uma clausula geral, cuja incidéncia é condiciona & apuracdo, diante do caso concreto, do
preenchimento de certos requisitos. Enfim, vale a regra do onus da prova contida na lei, mas
se entreveé a possibilidade de excegdes, hipdtese ndo cogitada, expressamente, na legislagio. E

a ductilizacdo de uma pequena area do direito.

Observe-se, ainda, que a matéria pode também ser apresentada em outras
palavras, no linguajar do controle de constitucionalidade. No caso dos embargos de
declaracéo, seria possivel afirmar que houve controle da omisséo legislativa. Pelas méos da
jurisprudéncia, foi agregada uma norma que faltava, suprindo-se a lacuna. No caso do onus da
prova, supondo-se ainda vigente a exegese tradicional do texto positivado, haveria controle de
constitucionalidade, potencialmente, toda a vez em que sucede a inversdo ope iudicis. A
técnica seria concreta, propriamente. A validade abstrata da regra positivada néo é posta em
xeque. Porém, repele-se a sua incidéncia no caso concreto, porquanto a providéncia produziria

resultado inconstitucional.
3.4 Aspiracao e, agora, producdo doutrinaria de flexibilidade

Posto que vagamente, a cada periodo da ciéncia processual pode ser relacionado
um conjunto de ideias relativas a procedimento. Fundando a concepcéo tradicional sobre o
tema, examinada no item anterior, 0 processualismo pressupde a austera observancia do rito
previsto na lei, que deveria ser detalhada. Com o foco sobre a relacdo juridica processual, a
questdo procedimental é em geral ignorada. Resolve-se no que estipular o legislador.
Adequacdo procedimental é aquela por ele permitida. Ndo se cogita de desprestigiar o rito
legalmente previsto porque incompativel com tal ou qual norma constitucional. Caso o
problema fosse colocado, devido processo seria 0 que observasse rigorosamente as
prescricdes legais. Importa a seguranca juridica, a observancia das formas e o controle do juiz.

A legalidade das formas é alvo de elogios, uma necessidade natural.

No instrumentalismo, ocorre ja uma ampla revisdo desses canones, com o
renascimento, inclusive, do interesse sobre o procedimento. Ainda se sustenta, porém, que 0

rito seja um problema cujo deslinde compete ao legislador. O procedimento legal, assim, deve
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ser fielmente seguido, embora se perceba a possibilidade de a legislagdo ndo estar em
consonancia com certos preceitos constitucionais, que assumem alguma carga normativa. A
adequagdo procedimental é ainda aquela autorizada na lei, que, no entanto, é censurada por
sua minudéncia e inflexibilidade. Reclama-se da lei e clama-se por mudangas, que dependem
da atuacéo do legislador. A questdo é manejada, sobretudo, de lege ferenda. Torna-se mais ou
menos claro que o processo devido pode ndo ser aquele definido na lei, embora ndo se
desenvolva o raciocinio até as suas Ultimas consequéncias. Ademais, a legalidade das formas
é solucdo posta em duvida. Sobre o aspecto, o instrumentalismo é transicional e, por isso, algo

hesitante e ambiguo.

Nos ultimos dez anos, vem tomando consisténcia, com o avango do pensamento
pos-positivista na &rea do processo, uma nova transformacdo em torno da matéria
procedimental, evolucdo que, na esséncia, assume contornos ja prenunciados pelo
instrumentalismo. A observéncia do rito legal agora depende da confirmagéo de que o iter
estd bem afinado com os principios constitucionais do processo, que adquirem plena eficicia
normativa. Com isso, a adequacéo procedimental passa a ser, em maior grau, questdo de lege
lata. O clamor pela flexibilidade encontra meios dogmaticos para, até certo ponto, viabilizar a
si prdprio, sem intervencdo do legislador. Admite-se a adequagdo judicial do procedimento
diante do caso concreto, ainda que & mingua de expressa norma legal permissiva. Devido
processo é aquele que garante, ainda que praeter ou contra legem, o exercicio dos direitos

fundamentais processuais decorrentes de normas principiolégicas de porte constitucional.

Em resumo, pelo prisma procedimental, o devido processo sofre, nessa
peregrinagdo, uma viragem significativa, que implica, digamos, a sua constitucionalizacao.
No processualismo, seria confundido com a rigorosa obediéncia do rito previsto na lei e suas
formalidades. No instrumentalismo, embora essa nogdo sobreviva, o devido processo é ja
relacionado a observancia de garantias constitucionais. Atualmente, ele se caracteriza e define
pelo cumprimento das exigéncias decorrentes dos direitos fundamentais processuais,

constitucionalmente estatuidos.

Embora deva ser razoavelmente precisa, essa sistematizacdo contém alguma dose
de reducionismo e simplismo, como costuma acontecer, de resto, com 0s raciocinios
esquematicos estruturados a moda de tipos ideais weberianos. Talvez se constate que ndo haja
nenhum estudioso que pudesse apoiar, sem muitas reservas, todas aquelas ideias sobre
procedimento que foram atreladas, e. g., ao instrumentalismo. Alids, esse periodo da ciéncia

de fato encerra, quanto a visdo sobre o procedimento, uma etapa de transi¢do. O
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instrumentalismo coloca em xeque 0s cénones tradicionais, e projeta o desenvolvimento

surgido na sequéncia.

E apenas natural que em periodos de transicio haja certo hibridismo entre as
ideias antigas, de que ndo se consegue desprender completamente, e as concepc¢des novas,
cujas consequéncias ndo sdo sequer plenamente antevistas. H4 um qué de ambiguidade.
Bastante hesitacdo. Esse é o panorama tipico na literatura instrumentalista sobre
procedimento, sua possibilidade de adequacéo judicial, e o exato sentido do devido processo
legal. O clamor doutrinario pela flexibilidade formal e procedimental é nitido, além de

largamente disseminado, tudo forcejando pela reaproximacao do processo ao direito material.

Anteriormente, foi vista a critica de Candido Rangel Dinamarco acerca do
insincero juramento de liberdade das formas contido em nosso direito processual. A lei é
exageradamente detalhada, de sorte que a legalidade das formas prepondera, embora a
liberdade tenha sido prometida. A partir de tais constatagdes, surge um clamor por normas

flexiveis, dirigido ao legislador, pensado de lege ferenda. Afirma-se que a estrita legalidade

7

dos atos do processo ndo € “uma ineréncia do Estado-de-direito”, tampouco “conveniente para

1,275

0s bons resultados do processo™ ™, afinal a

liberdade das formas, deixada ao juiz entre parametros razoavelmente definidos e
mediante certas garantias fundamentais aos litigantes é que, hoje, caracteriza os
procedimentos mais adiantados. Ndo é enrijecendo as exigéncias formais, em um

fetichismo a forma, que se asseguram direitos; ao contrario, o formalismo obcecado

e irracional é fator de empobrecimento do processo e cegueira para os seus fins*’®.

Na mesma obra, porém, o insigne professor pontifica que “no cenario das
instituicBes juridicas do pais, o procedimento tem o valor de penhor da legalidade no
exercicio do poder”?’. O rito é garantido pela lei, que “traga 0 modelo dos atos do processo,
sua seqiiéncia, seu encadeamento, disciplinando com isso o exercicio do poder?’®. Garante-
se, assim, que “cada procedimento a ser realizado em concreto tera conformidade com o
modelo preestabelecido: desvios ou omissdes quanto a esse plano de trabalho e participagéo

constituem violacBes a garantia constitucional do devido processo legal™".

2’5 DINAMARCO, Candido Rangel, A instrumentalidade do processo, op. cit., p. 151.

2 DINAMARCO, Candido Rangel, A instrumentalidade do processo, op. cit., p. 151-2.

2" DINAMARCO, Candido Rangel, A instrumentalidade do processo, op. cit., p. 150.

28 DINAMARCO, Candido Rangel, A instrumentalidade do processo, op. cit., p. 150.

29 DINAMARCO, Candido Rangel, A instrumentalidade do processo, op. cit., p. 150. Essa vis&o corresponde
aquilo que Paulo Eduardo Alves da Silva chama, citando criticamente a posicdo de Dinamarco, de “enfoque
procedimental do devido processo legal”, segundo o qual o “descumprimento de uma regra formal macularia
todo o principio”: no procedimento em que se materializa o devido processo se constatam “todas as formalidades
e exigéncias em lei previstas” (Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., p. 94 e 95). A ideia de que
regularidade procedimental é componente da garantia do due process of law constitui uma das crencas da ciéncia
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Essa explanagdo esta em plena harmonia com as concepg¢fes mais tradicionais,

cléssicas, acerca do procedimento. Ja seria possivel desconfiar que ela ndo sirva, porém, como

resumo & opinido de Dinamarco acerca da matéria?®

. Imediatamente em seguida, a comegar
por nota de rodapé na mesma pégina, tem lugar uma longa série de temperamentos. Diz-se
que a clausula do devido processo legal “abrange &mbito muito maior, mas indubitavelmente

abrange inclusive a exigéncia de observar o procedimento legalmente instituido™".

O due process of law, assim, ndo se resolve em mera garantia de legalidade,
porquanto, a rigor, 0 “que importa € a estrutura de oportunidades e de respeito a faculdades e
poderes processuais, que a Constituicdo e a lei impdem ao juiz que comanda o0 processo. A
observéncia da lei toma-se importante, nesse contexto, como meio de preservar o devido

21282

processo constituido por essa estrutura “O que precisa ficar muito claro [...] é a

substancial exigéncia de preservagdo das fundamentais garantias constitucionais do processo,
expressas no contraditorio, igualdade, inafastabilidade de controle jurisdicional e na clausula

due process of law”?%3,

processual romano-germanica excitada pela suposicdo de que ha uma relacdo necessaria entre justica e forma,
tese que o estudioso revela equivocada (Cf.: Ibid., p. 125-33). Censurando a concepg¢do, rememora que a
jurisprudéncia nacional é rica em decisfes orientadas por esse enfoque procedimental, que leva a conclusdes
extravagantes, como as que estreitam a legibilidade de carimbos a garantia constitucional do devido processo,
posicionamentos tais que “parecem alcar as regras procedimentais da lei ordindria ao nivel das garantias
constitucionais do processo”, podendo resultar no “desvio do foco da jurisdi¢do para questfes formais” (Ibid., p.
95). Perceba-se que a vinculagdo das regras e formalidades procedimentais (fixas na lei comum) ao devido
processo legal (superdisposicdo de carater constitucional) redunda em uma curiosa elevagdo hierarquica da
legislacdo infraconstitucional, que é indevidamente guindada para o ponto mais alto do ordenamento. O engano é
claro e grave. Ndo é por acaso que muitos ja tenham preferido empregar “principio do processo justo” ou
“devido processo constitucional” no lugar de “devido processo legal”. Realmente, frequentemente é mais facil
criar um termo novo em vez de ressignificar um antigo. O “legal” do nosso devido processo legal tem
nitidamente sentido amplo, referindo-se ao direito, ndo a lei em sentido estrito: “devido processo juridico” ou
“devido processo conforme o direito”. Uma hip6tese plausivel para a origem desse estado de coisas cogita da
ocorréncia de uma ma escolha de tradugdo quando se importou a “due process of law” da common law. Por I,
como sabido, “law” é sin6nimo de “direito”. Usa-se “statute” para referir-se ao ser que por aqui costumamos
chamar de “lei" — a lei em sentido formal, aquela modalidade de diploma normativo aprovado pelos parlamentos,
que hoje em dia, reconhecidamente, j& ndo encerra mais todo o direito. Nessa linha, afirma-se que “devido
processo constitucional” “é expressdo bem melhor que devido processo legal, fruto de uma traducéo ipsis litteris
de due process of law” (GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizacdo procedimental..., op. cit., p. 100).
Pondera-se, também, que hoje, “porém, o conceito de due process of law corresponde ao de processo justo” — “o
canone do processo justo €, mesmo, um principio superior que qualifica o due process of law” (FAGUNDES
FILHO, Henrique. A eqiidade e o processo justo. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim (coords.). Processo e Constituicdo: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa
Moreira. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 723).

80 Aligs, 0 caso bem demonstra os perigos, particularmente agudos no tema em consideracdo, de tomar excerto
da obra como sintese da licdo completa. Tivemos um especial cuidado com relagéo a isso, mas ainda é possivel
que se tenha compreendido mal algum autor, para o que ja se consignam as devidas desculpas.

%1 DINAMARCO, Candido Rangel, A instrumentalidade do processo, op. cit., p. 150.

%2 DINAMARCO, Candido Rangel, A instrumentalidade do processo, op. cit., p. 151.

% DINAMARCO, Candido Rangel, A instrumentalidade do processo, op. cit., p. 153. A questdo é encarada
também de outro angulo: “O juiz, investido por critérios estabelecidos na ordem constitucional e mediante as
formas que a lei institui, ¢ também um agente politico do Estado, portador do poder deste e expressdo da
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Cada ato do procedimento ha de ser conforme a lei, ndo em razéo de estar descrito
na lei nem na medida do rigor das exigéncias legais, mas na medida da necessidade
de cumprir certas fungdes do processo e porque existem as fungdes a cumprir. Dai a
grande elasticidade a ser conferida ao principio da instrumentalidade das formas,
que no tradicional processo legalista assume o papel de valvula do sistema,
destinada a atenuar e racionalizar os rigores das exigéncias formais; no processo
marcado pela liberdade das formas, o principio da instrumentalidade tem a
importancia de parametro da prdpria liberdade e serve para amparar o respeito as
garantias fundamentais, como penhor da obtencdo dos resultados e, portanto, da

validade do ato?*.

Por tudo isso, prossegue Dinamarco, o procedimento, “no fundo, ndo tem seu
proprio valor, mas o valor das garantias que tutela. O direito ao procedimento, que as partes
tém e é solenemente assegurado mediante a clausula due process of law, em substancia é
direito aos valores processuais mais profundos e notadamente a participagdo em
contradit6rio”?®*. N&o ha nulidade quando ndo houver prejuizo, que “é apenas o dano causado
aos objetivos da participacdo contraditoria; onde o procedimento ficar maculado mas ilesa
saia a garantia de participacéo, cerceamento algum houve a defesa da parte. Cabe ao juiz ate,

a0 contrério, amoldar os procedimentos segundo as conveniéncias do caso?.

democracia indireta praticada nos Estados ocidentais contemporaneos. Inexiste razdo para enclausura-lo em
cubiculos formais do procedimento, sem liberdade de movimentos e com pouquissima liberdade criativa” (lbid.)
%4 DINAMARCO, Candido Rangel, A instrumentalidade do processo, op. cit., p. 153-4. Mais em frente, o
contraditorio é posto em realce como valor a tutelar. Assevera-se que procedimento e contraditério fundem-se
em uma unidade empirica, apenas por abstracdo desintegrada. Cumprir o procedimento € observar o
contraditério, pois “a base das exigéncias de cumprimento dos ritos instituidos em lei estd a garantia de
participagdo dos sujeitos interessados, pressupondo-se que cada um dos ritos seja desenhado de modo habil a
propiciar e assegurar essa participacao” (lbid., p. 157).

%5 DINAMARCO, Candido Rangel, A instrumentalidade do processo, op. cit., p. 157.

26 DINAMARCO, Candido Rangel, A instrumentalidade do processo, op. cit., p. 161. Ainda nestes dias, alias, é
muito comum que haja certa indefinicdo em torno do sentido do devido processo legal. Quica ndo se trate,
exatamente, de vacilagdo. E que o raciocinio costuma partir de baixo para cima, da lei para a Constituicao.
Assume-se que a lei € constitucionalmente legitima e deve, a0 menos em principio, ser respeitada, algo bem
razoavel (dai a equivaléncia entre devido processo legal e observancia da lei). Mas logo se nota que nem sempre
a solucdo legal pode ser endossada, recorrendo-se entdo as superiores hierarquias do ordenamento (dai a
correspondéncia entre devido processo legal e fidelidade aos principios constitucionais do processo). Outro
estudioso pondera que a “necessaria adequacao, no sistema brasileiro, devera ocorrer — preferencialmente — por
meio de mudangas legislativas”. Indiscutivelmente, o “cidaddo tem o direito constitucional ao comprimento das
leis do pais, em face do principio da legalidade”, devendo ser respeitado, pois, “o procedimento imposto pela lei
processual, [...] pena de violagdo do principio da legalidade e bem assim a garantia do devido processo legal
formal” (PORTO, Sérgio Gilberto, A crise de eficiéncia do processo..., op. cit., p. 182 e 189). Mas nao é sd isso,
ndo é bem assim. Porque nem sempre ha tempo para esperar por mudancas legislativas, a adequagdo do processo
podera “vir a ser implementada em concreto nas hip6teses de auséncia de disciplina — ou da inaptiddo do
conjunto legislativo existente — por meio da atividade criadora do juizo no campo processual”. “Desta forma, em
face da auséncia de regra processual ou inadequacdo desta a natureza do direito posto em causa e a qualidade da
parte, esta o juizo autorizado a buscar eficiéncia para o processo [...] criando, verdadeiramente, direito processual
in concreto, tudo desde que respeitado sempre o devido processo legal substancial, representado pela
prevaléncia das garantias constitucionais-processuais — expressas ou implicitas — consagradas na Carta Magna”
(Ibid., p. 183 e 189). Mesmo aqueles que investigam especificamente o que seja o procedimento exigido pelo
devido processo legal acabam relacionando-o ao cumprimento da lei, embora a énfase costume residir na
observancia das garantidas constitucionais. Nessa linha, Rogério Ives Braghittoni (Devido processo legal e
direito ao procedimento adequado — a interagdo do bindbmio processo/procedimento e sua importancia para o due
process of law. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 23, n. 89, p. 220-229, jan./mar. 1998), Mariangela G. de M.



129

Sob a influéncia das novidades surgidas nas Gltimas décadas, notadamente o
avanco da constitucionalizacdo do direito, o observador contemporaneo podera notar que,
apesar de impressionantes e brilhantes, essas prelegdes tém, para o olhar atual, as suas
ambiguidades e indefini¢des. Afinal de contas, o que € mesmo o due process of law? Seguir o
rito previsto na lei, apesar da sua minudéncia e formalismo, algo que se critica? Ou prestigiar
certas garantias constitucionais, mesmo que praeter ou contra legem? Haveria uma solugéo
intermediéria, a recomendar a observancia do rito legal que se mostrasse ao menos
razoavelmente compativel com as garantias processuais? E quando for mais nitida, e
repugnante, a incompatibilidade da lei processual com a Constituicdo? E se a lei for
geralmente adequada, mas se revelar inepta para a regulacdo da situagdo concreta

excepcional? Aplica-se nesses casos, a ferro e a fogo, a regra legislada?

Essas dificeis questdes ndo se apresentam quando a Constituicdo ndo tenha real
forga normativa, ainda que localizada, formalmente, no topo do ordenamento. Se 0 processo
se perfaz por si mesmo, enclausurado nos marcos da legislacéo ordinaria e da propria ciéncia,
ndo ha razdo para problematizar o legalismo. Mas é possivel evitar esses problemas ainda
quando j& se empresta alguma importancia normativa & Constituicdo. Basta pressupor uma lei
em plena conformidade com as exigéncias de participagdo impostas pela necessidade de
contraditorio e, em geral, em fina harmonia com as garantias processuais constitucionalmente
asseguradas. Nessa roméntica hipotese, hd um perfeito alinhamento entre lei e Constituicao.
Seguir o procedimento previsto na lei €, exatamente, prestigiar as garantias constitucionais do

jprocesso.

Bom seria que as coisas pudessem ser assim. Se fossem, poderiamos pedir ao
superlegislador que minudenciasse, tanto quanto possivel, cada procedimento.
Combinariamos perfeita seguranga juridica, previsibilidade, e certeza do direito processual
com devido processo legal e efetiva tutela de direitos. Claro estd, porém, que semelhante
suposicdo, embora reconfortante, € sobremaneira ingénua. A lei assiduamente falha no teste
de constitucionalidade, quanto mais no momento em que 0s preceitos principioldgicos mais
elevados adquirem plena eficcia normativa. Por cima, a lei pode ser boa no plano abstrato,
mas inadequada para lidar com situagGes concretas excepcionais. O legislador ndo costuma

dar conta, além do mais, de acompanhar as mudancas verificadas no meio social. Tudo isso

Gomes (Devido processo legal e direito ao procedimento adequado. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S8o Paulo, v. 13, n. 55, p. 293-313, jul./ago. 2005) e Luciana Russo (Devido processo legal e direito
ao procedimento adequado. Revista da Escola da Magistratura do Distrito Federal, Brasilia, n. 10, p. 89-
100, 2007).
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pode acontecer, e acontece seguidamente, também em direito processual e no que tange ao

aspecto procedimental®®’,

Enfim, como afirma Luiz Guilherme Marinoni, “supor que o legislador sempre
atende as tutelas prometidas pelo direito material e as necessidades sociais de forma perfeita
constitui ingenuidade inescusavel”?®. A atuagdo de um legislador ideal dispensaria a leitura
constitucional da lei comum, mas “é justamente porque se teme que a lei possa se afastar dos
principios constitucionais e dos direitos fundamentais que se afirma que o direito fundamental

a tutela jurisdicional incide sobre a compreenso judicial das normas processuais”?®.

Na viséo do estudioso, a técnica processual deve servir a tutela de direitos, o que
recomenda a superagéo do legalismo, com uma postura mais participativa do juiz também em
questdes procedimentais. A exigéncia de adequacdo procedimental é atrelada ao devido
processo, que pressupde a observancia das garantias constitucionais pertinentes, e também,
insistentemente, ao direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, sendo a legitimidade do
procedimento dependente, ainda, de sua consondncia com direitos fundamentais materiais,

especialmente o direito & igualdade®®.

Emerge, assim, a necessidade de criar o procedimento adequado para 0 caso
concreto, corolario do direito fundamental & tutela jurisdicional efetiva e fundamento da
legitimidade do exercicio da propria jurisdicdo. “E um equivoco supor que o procedimento,
para legitimar a jurisdicdo, deve se desenvolver de forma mecénica, obedecendo

rigorosamente as linhas tragadas pelo legislador, sem dar & parte e ao juiz qualquer poder de

%A respeito, confira-se a exposicdo de Luiz Guilherme Marinoni sobre a critica realista e a consequente
“dissolugdo da lei genérica, abstrata, coerente e fruto da vontade homogénea do parlamento” (Teoria geral do
processo, op. cit., cap. 3.1).

%8 MARINONI, Luiz Guilherme, Teoria geral do processo, op. cit., p. 119.

%9 MARINONI, Luiz Guilherme, Teoria geral do processo, op. cit., p. 119.

20 MARINONI, Luiz Guilherme, Teoria geral do processo, op. cit., passim, particularmente o cap. 3 da parte
IV. A seguinte passagem € particularmente ilustrativa: “O procedimento, visto como garantia de participacdo das
partes, relaciona-se com o ‘devido processo legal” (em sentido processual). Somente é o “devido processo legal’
0 procedimento que obedece aos direitos fundamentais processuais ou as garantias de justica processual
insculpidas na Constituigdo, tais como o contraditorio, a imparcialidade do juiz, a publicidade e a motivagdo. A
observancia do ‘devido processo legal’ ou do ‘procedimento legal’ legitima o exercicio da jurisdicdo e, de outro
angulo, constitui garantia das partes diante do poder estatal. Porém, o procedimento também deve ser idéneo as
necessidades de tutela dos direitos, além de respeitar, em sua conformacéo, os direitos fundamentais materiais.
Ou seja, o procedimento ndo pode ser tecnicamente inidoneo as tutelas prometidas pelo direito material —
deixando de prever, por exemplo, meio executivo adequado — ou negar, em seu proprio desenho legal, os direitos
fundamentais materiais — retirando do réu, por exemplo, o direito de discutir as clausulas contratuais, cujo
inadimplemento é pressuposto para o autor obter o bem que estd na posse do demandado. Quer dizer que o
procedimento, além de legitimar a jurisdicdo a partir da participagdo, deve ser legitimo a luz do direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva — isto é, para a tutela dos direitos — e sob o foco dos direitos
fundamentais materiais” (Ibid., p. 460-1).
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adequacao™.

O procedimento se define e organiza, enfim, em funcdo de normas
constitucionais. O conceito é constitucionalizado e, assim, acresce o papel do juiz, e diminui o

do legislador, no que tange & conformag&o do rito.

Torna-se solarmente nitida, nesta altura, que nessa concepcao é finalizada a virada
que teve inicio no instrumentalismo. O due process ja ndo se caracteriza, em absoluto, pelo
fiel cumprimento do rito contido na lei, mas sim pelo caminho procedimental indicado pelos
direitos fundamentais. Ele pode até coincidir com o rumo predisposto na lei, mas dai ndo se
extrai, de forma nenhuma, qualquer vinculo, conceitualmente relevante, entre devido processo
e observancia do iter legal. A clausula do due process, e todas as demais garantias

constitucionais, servem para a fiscalizago da lei, ndo como justificativa para o legalismo®?.

#1 MARINONI, Luiz Guilherme, Teoria geral do processo, op. cit., p. 437. Na mesma linha, apura-se que se
engana “quem vincula o respeito ao devido processo legal a observancia de um tramite processual estabelecido
em regras rigidas fixadas em lei. Além disto ndo constar de nenhum dispositivo constitucional, o art. 5°, LIV, da
Constituicdo Federal ndo determina que 0 processo siga a risca as normas procedimentais estabelecidas em lei,
mas sim que seja oportunizado as partes o direito a um processo justo, isto é, onde lhe seja assegurado respeito
as garantias constitucionais (contraditério, isonomia, juiz natural etc.) e as oportunidades previstas na norma
processual, algo que pode ser perfeitamente alcancado ainda que com um procedimento que se adapte
judicialmente a realidade” (GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizagdo procedimental..., op. cit., p.
102). O autor ainda argumenta que, “desde que a flexibilizacdo do procedimento néo tolha dos litigantes 0 acesso
a justica, o direito de acdo e de defesa na amplitude prevista na Constituicdo Federal e nas normas processuais, €
plenamente possivel a ocorréncia de variagOes rituais, boa parte delas, alias, tendentes exatamente a potencializar
a eficacia das garantias constitucionais citadas” (lbid., p. 101). A énfase deve estar, segundo pensamos, nesse
Gltimo aspecto. Néao é que a adaptacdo se viabilize quando nédo afrontar direito fundamental. Ela é realizada,
justamente, com o fim de tutelar direito fundamental. Hdo que ser construidas solug@es otimizadas diante dos
conflitos principiolégicos que se colocarem, empregando-se para tanto algum postulado normativo. Tutelando
interesse do autor ou réu, os direitos fundamentais processuais podem forcar a superacdo de norma processual
(legal), ainda que isso implique, como vai geralmente implicar, a restricdo de prerrogativa legal reconhecida a
outra parte.

22 Ainda com essa opinido, claramente, sem indecisoes, Paulo Eduardo Alves da Silva, em passagens, alias, que
endossamos por completo: “O due process of law, portanto, se mede pelas garantias constitucionais do processo.
A regularidade formal é sé um indicativo do devido processo, mas ndo é seu componente essencial ou condicdo
exclusiva. As regras de procedimento servem para ordenar o processo, organiza-lo e dar forma a seus atos, mas
ndo sdo a esséncia do processo e ndo podem ser algadas ao nivel constitucional” (Gerenciamento de processos
judiciais, op. cit., p. 96). Assim, 0 “minimo necessario para qualquer processo judicial é dado pelas garantias
constitucionais, ndo pelas minuciosas regras procedimentais. O “‘processo civil minimo’ é o processo com o
desenho constitucional: acusagdo legitima, defesa ampla, debate entre as partes, juiz imparcial, isonomia das
partes, razoavel duracéo, etc.” (Ibid.) Donde que “se o prazo de elaboragdo do laudo pericial ndo foi cumprido, o
juiz ndo fixou os pontos controvertidos em audiéncia, a penhora ndo seguiu a ordem legal, ou o carimbo de
protocolo ndo esta legivel, temos somente uma irregularidade procedimental, mas néo a violagdo de uma norma
constitucional. Isso parece 6ébvio, inclusive do ponto de vista da hierarquia normativa” (Ibid.). “A funcdo do
procedimento é ordenar o processo, 0 que sequer tem conseguido desempenhar a contento. [...] O procedimento
absolutamente regular ndo necessariamente gera tutela efetiva, duracéo razoavel, isonomia das partes, acesso a
justica, nem devido processo. O gerenciamento de processos [que passa pela flexibilizacdo procedimental] é o
mecanismo que contemplaria a funcdo ordenadora inicialmente atribuida ao procedimento. Ele procuraria
assegurar correspondéncia entre 0 processo concreto e as garantias constitucionais e conduzir a resolucdo do
conflito de forma que a jurisdigdo se concentre em questdes materiais. E as garantias constitucionais lhe servem
de limite. Se a ordem dos atos for invertida, como a convocagao de testemunhas para audiéncia preliminar, por
exemplo [...], mas as garantias constitucionais do processo sdo observadas, trata-se de devido processo” (Ibid., p.
97). A prop6sito, a exposicdo do autor sobre os valores processuais consagrados constitucionalmente se
desenvolve, claramente, segundo os polos antagénicos fixados, de uma parte, pelo acesso a justica, com seus



132

Ha muita continuidade, é verdade, entre o instrumentalismo e a doutrina coetanea
vanguardeira (seja ela um aprofundamento do instrumentalismo ou uma nova etapa
metodoldgica, algo que, de resto, tem somenos importancia). A énfase do instrumentalismo
estava, claramente, na observancia dos principios fundamentais do processo, embora sobrasse
um importante resquicio do legalismo procedimental tipico da fase metodoldgica antecedente.
Ademais, é vivamente atual o clamor, generalizado, pela instrumentalidade das formas e pela

necessidade de normas processuais maleaveis.

Mas existe uma diferenca fundamental. Hoje em dia, tais aspiragbes n&o
costumam redundar, apenas, em criticas ao direito posto e a suplicas para que o legislador
intervenha. Com o ferramental dogmatico pds-positivista, pode-se avancar de lege lata com
consisténcia e menor esforco, reparando ao menos em parte algumas das deficiéncias
constatadas na legislacdo. Nesse contexto, ja ndo se estd apenas exortando que o legislador
atue de certa forma. Exige-se que o juiz se responsabilize pelo procedimento, descabendo-lhe
permanecer no papel de passivo observador do processo, que forgosamente teria que correr
conforme o rito legal. Agora se reconhece que a adequacdo procedimental € uma necessidade

imposta pelas normas de mais elevada hierarquia. E direito posto. Conforme afirma Marinoni,

0 poder de adequagdo procedimental do juiz ndo é restrito as normas processuais
abertas, uma vez que a falta de previsdo legal de técnica processual idonea a tutela
do direito material ou mesmo a fixacdo de técnica processual inidonea obrigam o
juiz a identificar a técnica processual adequada a partir do direito fundamental a
tutela jurisdicional efetiva®®.

Como se observa, o principio da adequacéo procedimental, nessa angulagéo, ndo
serve apenas para sugerir aprimoramentos na lei existente. Atua de lege lata, em carater
normativo, propriamente. Essa passagem vem sendo feita pela doutrina. Aparece nos estudos
de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Escrevendo em 1999, preconizava a adog¢do, em

reforma legislativa, do postulado da adequacdo formal como principio geral do processo®®.

corolarios (Ibid., p. 91-3), e, de outra, pelo devido processo, com suas decorréncias (lbid., p. 93-4). Como soe
acontecer, porém, o devido processo acaba, em certa altura, conglobando também o acesso a justica (Ibid., p.
94).

23 MARINONI, Luiz Guilherme, Teoria geral do processo, op. cit., p. 437.

2% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Efetividade e processo de conhecimento. Revista de Processo, Sdo
Paulo, v. 24, n. 96, p. 59-69, out./dez. 1999, p. 66. O estudioso avangava propostas de reforma legislativa com o
fim de incrementar o diadlogo no processo, entre as quais a que aqui interessa, feita sob a referéncia de disposi¢édo
do tipo existente no direito portugués: “O estabelecimento, como principio geral do processo, do principio da
adequacdo formal, facultando ao juiz, obtido o acordo das partes, e sempre que a tramitacdo processual prevista
na lei ndo se adapte perfeitamente as exigéncias da demanda aforada, a possibilidade de amoldar o procedimento
a especificidade da causa, por meio da préatica de atos que melhor se prestem a apuracdo da verdade e acerto da
decisdo, prescindindo dos que se revelem inidéneos para o fim do processo”. O autor ndo examinou o assunto
com detenca, de sorte que pode ser incorreta a leitura que fazemos, no sentido de que ele ndo vislumbrava carga
normativa de lege lata no principio da adequagé&o.
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Mais recentemente, apregoa que tudo “veio a mudar com a emergéncia dos principios,
considerados nessa nova perspectiva como direitos fundamentais, que podem e devem ter
lugar de destaque na aplicacdo pratica do direto, sobrepondo-se as simples regras

infraconstitucionais’?®.

Analogamente, Fredie Souza Didier Janior, no comego dos 2000, fechava o seu
importante ensaio sobre os principios da adequacdo e adaptabilidade do procedimento por
meio de referéncia a proposta de Alvaro de Oliveira no sentido de se modificar a legislacdo®®®.
No raiar dos 2010, tudo mudava, realmente. O principio da adequagdo € apresentado como
decorréncia da inafastabilidade da jurisdigdo e do devido processo legal. Por meio dele, o
magistrado é autorizado a corrigir o procedimento que se revele inconstitucional®”’. O
principio pode atuar diretamente, sem intervencdo do legislador, afinal, se “a adequacdo do
procedimento é um direito fundamental, cabe ao 6rgdo jurisdicional efetiva-lo quando diante
de uma regra procedimental inadequada as peculiaridades do caso concreto, que impede a

efetivacio de um direito fundamental (a defesa, & prova, a efetividade etc.)”*%.

A questdo alusiva & adequacéo do procedimento € apenas uma pequena parte, de
reduzida importancia relativa, de uma ingente transformagio. E o movimento geral de
ductilizacdo do direito especificado em uma especifica seara. Com a atribuicdo de

normatividade aos principios, convolados em direitos fundamentais, presencia-se, como

25 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, Do formalismo no processo civil..., op. cit., p. 118. Ao tratar
especificamente do principio da adaptacdo do procedimento, apresentado como aspecto que relativiza as bases
internas do formalismo, o processualista ndo chega a lhe vincular o poder normativo exigido para o eventual
sobrepujamento da lei ordinaria, sendo a exposic¢do centrada naquelas notaveis li¢des de Galeno de Lacerda (Cf.:
Ibid., cap. Il, 15.2). Parece-nos, entretanto, que essa deva ser a posicdo do erudito estudioso atualmente. A
proposito, aqui se toca em um dos problemas proprios ao estudo que é feito em tempos de transicdo. E muito
facil se enganar, tomando a ligdo antiga como atual.

2% DIDIER JUNIOR, Fredie Souza, Sobre dois importantes (e esquecidos) principios do processo..., op. cit., p.
11.

%7 DIDIER JUNIOR, Fredie Souza, Curso de direito processual civil, v. 1, op. cit., p. 68-73.

2% DIDIER JUNIOR, Fredie Souza, Curso de direito processual civil, v. 1, op. cit., p. 72. Antdnio Veloso Peleja
Junior representa que a “doutrina dominante”, a que vincula Piero Calamandrei e José Roberto dos Santos
Bedaque, conceberia o principio da adaptabilidade ou elasticidade procedimental como regra processual, com
eficacia restrita as hipoteses de maleabilidade expressamente positivadas na lei (A adaptabilidade do
procedimento..., op. cit., p. 45-8). Sem ddvida, como afirma o estudioso, “para Calamandrei é a prépria lei que
fixa de forma expressa a possibilidade ou ndo de aplicagdo do principio da adequacdo, em um meio termo entre a
legalidade e a pluralidade das formas” (lbid., p. 47). A grandiosidade de Calamandrei também ndo pdde escapar
do legalismo que predominava no ambiente: adequagdo procedimental é aquela, e somente aquela, que a lei
permite expressamente. A Constituicdo ndo é figura que se menciona (Cf.. CALAMANDREI, Piero, Instituicdes
de direito processual civil, op. cit., p. 264-73 e 312-5). Segundo pensamos, o problema, porém, ndo é conceber a
norma como principio ou regra, mas sim definir a eficacia do principio. O preceito que prevé a necessidade de
adequacéo do procedimento sempre foi tido como um principio, mas hoje tem um significado diferente porque a
eficacia dos principios é reconhecidamente outra (e ndo porque se tenha transmudado de regra em principio). Até
0 passado préximo, ndo se cogitava de usar principios constitucionais para denegar curso as solucdes legisladas.
Os principios atuavam nos termos definidos pelo legislador, concretizados em regras. Hoje constituem, também,
problema do juiz.
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sintetiza Alvaro de Oliveira, “uma mudanca de paradigma [que] introduz um direito muito
mais flexivel, menos rigido™®* Verifica-se a superagdo da visdo estatica da “primeira
constitucionalizagdo do processo, que conduziu a uma simples constitucionalizagdo formal
dos principios processuais, cujos efeitos se exauriam em um enquadramento garantistico, mas

que ndo permitia uma interferéncia direta e inovativa na realidade processual”*®.

Mencione-se que a dogmatica principioldgica e constitucionalizada ndo é a Unica
capaz de vislumbrar vias procedimentais inovadoras, embora pareca a mais bem aparelhada
para conduzir a tarefa, tendo amplo raio de alcance e pleno potencial para oferecer solugdes
convincentes. Nada obstaculiza que construgbes mais tradicionais possam produzir tal
resultado por meio, simplesmente, de interpretacdo criativa da lei ordinaria, sem muitas
referéncias a normas constitucionais, direitos fundamentais, principios menos conhecidos,
etc.** Tampouco h& impedimento, por 6bvio, & articulacéo de arrazoados mais ortodoxos com
os alicerces que se possa haurir das novidades pés-positivistas. Muitos caminhos podem levar

a um mesmo destino%.

29 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, Do formalismo no processo civil..., op. cit., p. 118.

%0 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, Do formalismo no processo civil..., op. cit., p. 132.

%1 Em dados casos, alids, uma abordagem tradicional, sem muito constitucionalismo, pode até ser mais
proveitosa. Adroaldo Furtado Fabricio defende, em parecer, a possibilidade de flexibilizacdo dos exiguos prazos
de resposta na agdo de prestacdo de contas (CPC, art. 915, caput e § 2°), que seriam absolutamente impraticéveis
na especifica situacdo considerada, em que correntistas exigiam de bancos contas cuja prestacdo implicaria
gigantescas pesquisas e manuseio de expressivo volume de documentos, que precisariam ser organizados.
Constréi um arrazoado plenamente convincente, articulado, no principal, de uma forma bem familiar, ortodoxa,
centrada na lei. Pugna por uma leitura alternativa, sistematica, da legislagdo infraconstitucional. Entre tantos
fundamentos, alude ao carater agudamente instrumental do direito processual e ao principio da utilidade dos
prazos, chegando a uma interpretagdo criativa do art. 183 do CPC (Cf.: Flexibilizagdo dos prazos como forma de
adaptar procedimentos — acdo de prestacdo de contas. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 36, n. 197, p. 413-444,
jul. 2011).

%2 Na obra publicada em 2008, Fernando da Fonseca Gajardoni advoga a possibilidade de flexibilizacdo
procedimental judicial (adequacdo procedimental judicial atipica, na tipologia por aqui seguida) com o emprego
de argumentos bastante diversificados. O discurso principiolégico e constitucional é presente, em abundancia,
mas se mostra, em nosso sentir, sem aquele pleno desenvolvimento que se constata em um Marinoni (Cf.:
Flexibilizacdo procedimental..., op. cit.). Eis um trecho representativo, que poderia ser facilmente vertido para a
linguagem que enfatiza os principios e direitos fundamentais: O fundamento para a flexibilizacdo “se encontra na
premissa de que as regras procedimentais ndo tém um valor em si mesmo e devem ser examinadas a luz dos
objetivos para as quais concebidas, bem como do interesse efetivo das partes. Por isso, inexistindo procedimento
ideal para a tutela de dada situacdo, seja no plano pratico, seja simplesmente no plano normativo, compete ao
juiz, com a participacdo efetiva das partes em contraditorio (til, adequar o procedimento as peculiaridades da
causa, criando ou mesclando ritos. Assim o fara, em carater excepcional e fundamentadamente, s6 quando
constatar: (a) a inexisténcia de previsdo legal adequada; (b) a inutilidade da regra formal avaliada no seu aspecto
finalistico; (c) a situacdo das partes litigantes, a justificar variacdo ritual, a bem da igualdade material ou do
consenso” (Ibid., p. 105).
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3.5 Raz0es para a flexibilidade procedimental
3.5.1 Recuperar a coeréncia sistémica

Anteriormente, verificou-se que o Codigo de Processo Civil de 1973 surgiu
empolgado por concepcdes cientificas e ideoldgicas ja vencidas na época, atualmente
completamente ultrapassadas. Para Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, que comunga, na
esséncia, com aquela avaliagdo, ele materializou o UGltimo herdeiro péatrio da tradicdo
codificadora. Liberal e individualista, o Codigo fixava uma ordenacdo técnica e unitéria do
fendmeno processual, em sistema repleto de normas casuisticas e pobre em clausulas gerais.
Concebido exclusivamente para a solucdo de litigios individuais, prestigiava o valor da

seguranca juridica, ressaltando a autoridade do juiz®®.

Fora de sintonia com as tendéncias da contemporaneidade, o Cédigo de 1973 ja
nascia velho, tanto que reformas diversas logo surgiram, operando dentro e fora dele, em
abundancia e com amplo sentido transformador. Na década de 1980, emergem 0s juizados
especiais, comprimindo o raio de atuacdo do direito processual ordinario. A tutela coletiva de
direitos € introduzida mediante a Lei da Ac¢do Civil Publica, mais tarde articulada com o
Cbdigo de Defesa do Consumidor. Assumindo cardter propriamente normativo, a
Constituicdo de 1988, com seus principios e direitos fundamentais, influenciou intensamente

o direito processual*®*.

A partir de 1987, operam-se as chamadas minirreformas, talvez a vertente “mais
importante para a desestruturagdo do sistema do Cédigo Buzaid™®. Elas incrementaram o0s
poderes do juiz, resultando em uma “reformulacéo estrutural do processo civil brasileiro e a
transformacdo de um modelo preocupado com a seguranga para um modelo, em regra, mais
empenhado na efetiva tutela dos direitos”*°®. Com efeito, o sentido das reformas é definido
pela busca de efetividade, pagando-se o prego cobrado pela, real ou aparente, diminuigéo da
seguranca. Sob tal pano de fundo podem ser compreendidas, por exemplo, as inovagdes

relativas a ordinarizacdo da tutela antecipada, ao sincretismo processual e também, quanto as

303 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, Processo civil brasileiro e codificacdo, op. cit., p. 261-3.

%4 £ como observa Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, sistematizando que a superacdo da dissonancia entre o
Caodigo de 1973 e as determinantes constitucionais e culturais foi realizada “por trés vertentes poderosissimas,
gue se conjugaram para a erosdo direta do sistema, ajudadas ainda pela pressdo das forgas sociais, da doutrina e
da jurisprudéncia: a legislagdo extravagante e a criagdo de microssistemas; a promulgacdo da Constituicdo de
1988 e uma nova visdo dos principios e da ldgica judiciaria; e as inimeras alteragdes introduzidas no proprio
Cabdigo 1973 (as chamadas minirreformas)” (Processo civil brasileiro e codificacdo, op. cit., p. 266).

%5 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, Processo civil brasileiro e codificagao, op. cit., 268.

36 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, Processo civil brasileiro e codificacao, op. cit., 269.
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obrigagdes de fazer, ndo fazer e entregar coisa, & ruptura com os principios da congruéncia

entre pedido e julgamento e da tipicidade dos meios executivos.

O que importa neste passo é ressaltar que o sistema originariamente concebido no
Cadigo vigente foi destruido pelas novidades surgidas desde a sua promulgacdo. Do angulo
externo, o CPC teve a importancia relativizada em virtude da introdugdo da tutela coletiva e
dos juizados especiais. Embora o sistema processual ainda seja centrado no Codigo, sua
compreensdo ndo pode ser feita adequadamente sem que se tenha em conta, a0 menos,
aqueles dois subsistemas. Antes, o CPC definia o sistema. Por mais relevante que se

mantenha, hoje apenas é uma das suas pegas componentes.

Mais importante para o presente ponto de vista é observar que o Codigo Buzaid
foi desfigurado na sua propria intimidade. Originalmente, ele era razoavelmente sistemético,
uma de suas muitas virtudes, alias. Com as reformas nele operadas, esse atributo ja ndo existe
mais. O resultado disso é que muitas de suas normas ndo fazem mais sentido. Faziam quando
compunham o arranjo original, no seu contexto cultural e metodoldgico. Estdo fora de lugar
na configuracdo presente do Cadigo, e correlato clima epistemoldgico. Tais preceitos ndo se

articulam sistemicamente com o conjunto. N&o sdo normativamente coerentes.

Neil MacCormick observa que “um critério comumente aceito de solidez de um
argumento é que este argumento seja coerente como um todo™”’. A coeréncia narrativa “se
relaciona a justificagéo de descobertas de fato e a elaboragdo de inferéncias razoéveis a partir
de provas”, ao passo que a coeréncia normativa “se relaciona a justificacdo de solucdes

juridicas ou de proposicdes normativas no contexto mais geral de um sistema juridico

1308

concebido como uma ordem normativa Desenvolvendo o conceito de coeréncia

normativa, o jusfilésofo assevera o seguinte:

[...] a coeréncia de normas (consideradas como um conjunto de algum tipo), depende
de que elas "fagam sentido™ em virtude de serem racionalmente relacionadas como
um conjunto instrumental ou intrinsecamente voltado para a realizagdo de alguns
valores comuns. Pode-se, também, expressar isso como uma questdo de satisfagdo
de alguns principios mais ou menos claramente articulados. Para que os principios e
valores sejam coerentes em si mesmos, exige-se que, na sua totalidade, eles possam

expressar uma forma de vida satisfatéria®®.

O Codigo de 1973, na redacdo corrente, perdeu parte da coeréncia porque o
conjunto ndo foi estruturado a partir de um mesmo principio unificador. Diferentes vetores

axioldgicos tiveram peso diverso nos momentos, varios, de concepcao das normas que, hoje,

%7 MacCORMICK, Neil, Retérica e Estado de Direito, op. cit., p. 247.
%% MacCORMICK, Neil, Retérica e Estado de Direito, op. cit., p. 247.
% MacCORMICK, Neil, Retdrica e Estado de Direito, op. cit., p. 252.
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estdo todas nele integradas. A sintese valorativa expressada no principio geral unificador ndo
se manteve idéntica ao longo do tempo. Especificamente, nas partes reformadas o valor
seguranca (devido processo legal, na sua dimensdo garantista, estritamente processual) foi
mitigado em favor do valor efetividade (tutela jurisdicional efetiva, como preferimos, ou
devido processo legal na sua dimenséo ligada ao direito material). Em suma, em certos pontos
0 valor seguranga preserva a sua original robustez. Em outros, perdeu vigor para o bem da

efetividade. O conjunto é normativamente incoerente®'°,

Faz sentido que o juiz possa, como pode atualmente, antecipar a tutela, com as
implicacdes procedimentais que isso possa ter, e ndo possa fixar prazo de, digamos, quarenta
dias para a contestacdo? Em geral, a rigidez dos prazos ainda é normativamente coerente? A
falta de poder no que tange ao rito combina com a vistosa potestade de determinar, inclusive
de oficio, as providéncias necessarias, especificadas na lei ou ndo, a execucdo da tutela
especifica das obrigagdes de fazer ou ndo fazer, com as decorréncias procedimentais dai
advindas? Faz sentido que o juiz possa, como pode hoje, a qualquer tempo conciliar as partes
(inclusive, pois, antes de fazer correr o prazo para resposta, ou no meio da audiéncia), mas
ndo possa alterar a ordem de producdo das provas? Os poderes instrutorios do juiz, na
generosa extensdo hoje reconhecida, harmonizam-se com auséncia de liberdade no aspecto
procedimental? E dizer, ha coeréncia em que o juiz possa assumir a producéo das provas, com
as implicagBes procedimentais correlatas, mas ndo possa tomar as rédeas do rito? Tem que ser
mero observador do processo, que h4 de andar, a todo prego, conforme o rito legalmente
definido?

A nosso ver, a resposta para todas essas indagagBes é negativa. As regras

procedimentais detalhadas e rigidas, ou entendidas como rigidas, ndo sdo mais

310 Aligs, a Comissdo de Juristas responsavel pela elaboracdo do anteprojeto de Cédigo de Processo Civil
identificou no rompimento da organicidade do sistema uma boa razdo para a promulgacdo de um novo estatuto
processual. Eis o que diz a exposicdo de motivos sobre o assunto: “O Cdédigo vigente, de 1973, operou
satisfatoriamente durante duas décadas. A partir dos anos noventa, entretanto, sucessivas reformas, a grande
maioria delas lideradas pelos Ministros Athos Gusméao Carneiro e Salvio de Figueiredo Teixeira, introduziram
no Caédigo revogado significativas alteracdes, com o objetivo de adaptar as normas processuais a mudancgas na
sociedade e ao funcionamento das instituicbes. A expressiva maioria dessas alteragdes, como, por exemplo, em
1.994, a inclusdo no sistema do instituto da antecipagdo de tutela; em 1.995, a alteracdo do regime do agravo; e,
mais recentemente, as leis que alteraram a execucédo, foram bem recebidas pela comunidade juridica e geraram
resultados positivos, no plano da operatividade do sistema. O enfraquecimento da coesdo entre as normas
processuais foi uma conseqliéncia 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 desorganizacdo, comprometendo a celeridade e gerando questdes evitaveis (= pontos que geram
polémica e atraem atencdo dos magistrados) que subtraem indevidamente a atencdo 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 cardter pragmatico: obter-se um grau mais
intenso de funcionalidade.”
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normativamente coerentes. Elas ficaram presas ao valor seguranca, que ja ndo tem a mesma
dimensdo em outras partes, reformadas, do direito processual. Naturalmente, € no teor das
mudancas, orientadas para a efetividade, que se capta o sentido que deve orientar uma

compreensdo unitaria do direito processual.

Sendo assim, entdo a recuperagdo da coeréncia normativa do sistema deve passar
pela gestacdo de uma nova concepgdo acerca do regime procedimental. A seguranca da
rigidez deve abrir espaco para a efetividade da flexibilidade. Estdo em xeque 0s exageros
detalhistas da lei em matéria procedimental, como estdo provavelmente desatualizadas as
interpretacdes que redundam em rigidez ritual. Muitas vezes ndo é preciso reformular o texto
normativo, mas sim rever velhas dic¢des. Produzir, assim, novas normas, suaves em vez
inflexiveis, a partir dos mesmos textos. Afinal, é certo que independentemente “de seus
defeitos, um Direito coerente é preferivel ao incoerente, e sdo preferiveis as interpretacdes de
um Direito potencialmente incoerente que recuperem, na medida do possivel, uma

autopercepcdo coerente” .

3.5.2 Viabilizar o acesso a justica

A questédo da rigidez do procedimento compde um problema, mais amplo, que diz
respeito ao sistema processual na sua integralidade e, também, & formacéo dos juristas.
Aquela abundéncia, minudéncia e complexidade da legislagdo processual enseja que o
processo se torne um campo de guerra acerca de si mesmo, quer dizer, fornece a matéria-

prima cujo manejo degenera a jurisdicdo em um palco para gigantes debates sobre mindsculos

311 MacCORMICK, Neil, Retérica e Estado de Direito, op. cit., p. 265. Talvez a incongruéncia do sistema
estivesse presente ja na sua origem, problema agravado com as modificacbes supervenientes. Paulo Eduardo
Alves da Silva ndo alude expressamente a desfiguracdo provocada pelas reformas ao constatar o descompasso
légico entre, de um lado, a atribuicdo de poderes de direcdo ao juiz, junto com tantas outras normas que
permitem alguma atividade gerencial sobre o processo, e, de outro, a fixacdo de um “regime procedimental
rigido, minucioso, preclusivo e indisponivel, que serve de limite ao controle do juiz sobre o andamento do
processo. Ao abrir canais para o gerenciamento de processos e fixar um procedimento fechado, a legislacdo
processual brasileira parece dar orientagcGes contraditorias. A lei concede ao juiz a diregdo do processo, mas
reserva a si 0 controle geral do procedimento” (Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., p. 89-90).
Observa ainda que “a legislacdo brasileira de todo o Gltimo século parece ter investido no aumento dos poderes
do juiz como meio para promover a justica. A teoria publicista do processo desenvolvida no final do século X1X
[...] constitui um dos eixos dos codigos de 1939 e 1973. Ambos colocaram 0 juiz em posi¢do de destaque na
relacdo juridica processual, enfatizando o carater inquisitorial do modelo processual brasileiro” (Ibid., p. 115-6).
VE-se que também desse plano mais panoramico é possivel avistar que a tibieza dos poderes procedimentais do
juiz ndo faz sentido no atual contexto. Seus poderes se desenvolveram imensamente, dindmica que, porém, ndo
atingiu plenamente a questdo alusiva ao manejo do rito. O conjunto ndo é harmdnico. Muito poder aqui e,
contraditoriamente, pouco poder ali.
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problemas formais®*2. N&o perdeu a atualidade o diagnéstico de Egas D. Moniz de Aragao,

feito ha cerca de dez anos, assim resumido:

Imperam a burocracia e o formalismo, consagrado sem parcimdnia na disciplina
desses incontaveis procedimentos. O resultado, como é facil de prever, é a
preponderancia de intricadas questdes formais em torno de nugas, préprias de um
processo assaz burocratizado e formalista, 0 que pode ser observado na atuacdo
diuturna dos juizos e tribunais, que, ao invés de se concentrarem no litigio, isto é, na
questdo substancial, vivem a enfrentar e a decidir — sem uniformidade (o que gera
recursos e mais recursos) — quizilas procedimentais criadas pela interpretacdo e

cumprimento das normas disciplinares de cada qual dessas muitas dezenas de

procedimentos®®.

Esse absurdo é daqueles mais ou menos naturalizados, ao menos para a grande
maioria dos operadores. E instintivo que se facam sérias lucubracdes sobre questdes formais
antes de ir & justica, convindo, ademais, preparar-se para o longo desenrolar do rito, com suas
batalhas processuais, que hio de surgir a cada passo. E apenas natural que a defesa alegue um
volumoso rol de questdes formais, tudo a impedir o exame do mérito. E trivialidade cotidiana
observar os tribunais gastarem grande parte do tempo debatendo acerca da possibilidade de
examinar o mérito. De certa forma, o cenario encontra amparo e escusa, a0 Mmenos
remotamente, naquelas licGes fatalistas, ainda divulgadas embora estejam vencidas, no sentido

de que a legalidade das formas constitui uma solugéo universal.

Fosse como fosse, imerso nos pressupostos que lhe constrangem a viséo, o jurista
pode ndo perceber naquilo tudo um problema, como pode conceber que assim deva ser por
forca, digamos, da natureza das coisas. Ao constatar as gloriosas discussdes processuais, 0
cidaddo comum, observando de fora, logo pergunta: sim, mas e o direito material? Pois é. O
sistema tem as suas perversidades. Um calvario para quem tenha direito. Um regozijo para
que ndo tenha, notadamente para os litigantes habituais, sempre poderosos. Mais comumente,
é para esses que a forma assegura a liberdade. Como lembra Paulo Eduardo Alves da Silva, a

profusdo de regras processuais pode beneficia-los, eles que com frequéncia exploram o

%12 N#o é s6 Candido Dinamarco que, como visto mais cedo, censura a minudéncia da legislacdo processual
brasileira. A respeito, Paulo Eduardo Alves da Silva pondera que “a disciplina normativa dos procedimentos
judiciais no Brasil é extensa e minuciosa”. O procedimento ordinario, residual em relagdo aos intimeros ritos
especiais, regulado em mais de duzentos artigos, “prevé em detalhes as varias etapas que a solugdo do litigio
atravessa. O processo € integralmente escrito, ha pouquissimas oportunidades para debates orais e um nivel
baixo de concentragdo processual. Os procedimentos do processo de execucdo também sdo minuciosamente
fixados em lei e escritos. A execugdo por quantia certa contra devedor solvente, por exemplo, é regulada em
quase 100 artigos e um sem-nimero de paragrafos e incisos de minuciosas orientagcbes sobre como deve ser
realizada a penhora, o auto de penhora, o deposito, a avaliagdo, o laudo, o edital, a hasta publica, o pagamento, a
adjudicacdo, etc. A mindcia procedimental também é verificada nos procedimentos dos varios recursos e nos
inimeros procedimentos cautelares e especiais estabelecidos no codigo. Nao seria exagero afirmar que a grande
maioria das disposicbes do Cddigo de Processo Civil brasileiro é composta de regras procedimentais”
(Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., p. 100).

313 ARAGAO, Egas D. Moniz de, Procedimento..., op., cit., p. 54-5.
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sistema como meio para, ao inves de resolver, protrair o conflito, lucrando com a morosidade
judicial®,

A legislacéo serve bem para o ideério burgués do século XIX e sua sabida fixacéo
na seguranca juridica, presumidamente ensejada pelas formas, que, assim, deveriam ser
muitas e rigidas. Os que tém em conta as necessidades contemporaneas podem concluir, como
as vezes se ouve, que “o sistema foi feito para ndo funcionar”. A forma mostra-se como um
recurso Util aos maus pagadores, compde o material cujo dominio assegura a posi¢do dos
advogados mais habilidosos, e serve para que 0s juizes possam fugir ao trabalhoso exame do

meérito. Nada disso parece proximo de qualquer nocdo de justica minimamente palatavel.

De mais a mais, as formalidades hoje em dia se caracterizam, sobretudo, como
uma colossal fonte de inseguranga juridica, muito ao contrario do que Montesquieu ou Jhering
poderiam prognosticar, circunstancia comprobatoria, alias, de que também os maiores génios
podem estar enganados. O direito mais certo do mundo, conforme atestado por qualquer
observador razodvel, fica em risco assim que chega ao foro. Vai que, por exemplo, saia
ilegivel a autenticacdo da guia de preparo daquele recurso que se interpde contra o julgado
teratolégico, assim produzido porque o magistrado, depois de resolver as preliminares, ndo
teve tempo suficiente para examinar adequadamente o mérito. O apelo pode ndo ser admitido.

Perigoso.

Jhering haverd de autorizar o uso daquela sua belissima alegoria, pois a
empregaremos, aproveitando para mostrar o que se pode fazer com as formas, para expressar
nocdo contraria & que originalmente a preenchia: nas presentes condicfes, a forma é amiga
jurada da chicana e irmd gémea da injustica. Nitidamente, é enganada aquela vinculacéo
simplista, tida por necesséria, que se costuma(va) ver entre, de um lado, forma e, de outro,

justica, seguranca e liberdade®®. Cumpre averiguar, em cada caso, a justica da forma, que

314 SILVA, Paulo Eduardo Alves da, Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., p. 29-33. Sobre a nossa
condi¢do hodierna, o estudioso sumaria, com razdo, que o “perfil dos problemas da Justica Brasileira (acesso
seletivo a justica, processualismo, morosidade, burocracia judicial, etc.) sugere que o formalismo é em si um
risco a justica. [...] As regras procedimentais sdo algadas ao nivel de garantia constitucional [...], o que define a
situacdo de vantagem de uma das partes ndo € nem o direito subjetivo, mas a qualidade de sua defesa técnica e,
nos julgamentos, os debates e a fundamentacdo giram basicamente em torno de questdes processuais. A massa
da populagdo nem sequer entende uma sentenca” (Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., p. 152).

*15 530 bem conhecidas aquelas memoraveis proclamacées de Montesquieu e de Rudolf Von Jhering, ainda
muito divulgadas, em geral irrefletidamente. Para aquele, “as formalidades da justica sdo necessarias a
liberdade™, para esse, “a forma € inimiga jurada do arbitrio e irmd gémea da liberdade”. A prop6sito, veja-se 0
elucidativo magistério de Paulo Eduardo Alves da Silva, em que condensa a ideologia liberal classica, aquela
que ainda influencia o processo: “a frase de Jhering no final do século XIX refletiu o pensamento juridico
ocidental durante mais de um século. Justamente o século da sedimentacdo da ciéncia juridica processual tal qual
hoje conhecemos. O direito processual foi sistematizado nesta época, sobre a premissa de que a forma € a
seguranca das partes contra o arbitrio do julgador: forma gera seguranca, seguranca traz liberdade e liberdade se
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pode servir ao poder, e também os efeitos por ela concretamente produzidos, que podem ser

diferentes do pretendido. Inclusive pela ética temporal, prestigiada nestes dias: “é preciso
notar que a curva da equacdo entre legalidade e seguranca juridica tem um ponto maximo, a
partir do qual é negativa. Apds certo nivel de legalismo processual, o tempo dedicado a

resolucéio do conflito diminui a seguranca juridica™®.

Como sintetiza Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, 0 mais autorizado estudioso da
matéria entre nds, pode “acontecer, contudo, e esse é 0 amago do problema, que o poder
organizador, ordenador e disciplinador do formalismo, em vez de concorrer para a realizagdo
do direito, aniquile o proprio direito ou determine um retardamento irrazodvel da solucgéo do
litigio™"’. Eis ai o formalismo excessivo, que “em vez de colaborar para a realizacdo da
justica material, passa a ser o seu algoz, em vez de propiciar uma solugdo rapida e eficaz do
processo, contribui para a extingdo deste sem julgamento do mérito, obstando a que o

instrumento atinja a sua finalidade essencial™®*®,

Todos esses problemas, como sabido, foram percebidos ja faz muito tempo.
Contra eles se insurgia a terceira onda de acesso a justica, naquela conhecida sistematizacéo
de Cappelletti®*®. O instrumentalismo se esforca faz tempo, com resultados apreciaveis, para
conter 0s excessos processualistas. H&4 que se reconhecer, ademais, as notaveis conquistas
alcancadas nos ultimos anos, particularmente a criagdo dos juizados especiais, subsistema que
quebra a ldgica monolitica que até entdo regia o saber processual e a prética judiciaria. Alias,

a ampla receptividade dos juizados serve para indicar o atraso do formalismo consagrado no

mantém limitando o poder do Estado. Este raciocinio contrapde o individuo ao Estado e justapde a seguranga a
forma. Neste cenario, a resolucdo de conflitos ndo tem outro caminho que a forma definida em lei. O julgador,
um mal necessario, ha de ser neutro e igualmente subordinado a lei [...]. O Estado Liberal construiu um
formalismo legalista e de seguranga, para contencédo do arbitrio estatal em favor das liberdades individuais. E se,
da perspectiva filosdfica, o Illuminismo produziu igualdade democratica, da perspectiva institucional o
Racionalismo produziu uma burocracia judicial especializada, procedimentos judiciais minuciosamente formais
e juizes autdmato-legais” (Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., p. 127-9). Com apoio em Michel
Foucault, complementa, demonstrando o equivoco da vinculagdo que se usa fazer entre forma e justica: “O
formalismo que existiu no periodo anterior ndo era irméo da liberdade e inimigo do arbitrio, mas filho do poder.
A procedimentalizagdo, a tecnicizacdo do saber juridico, a sofisticacdo formal dos processos, registrados na
Idade Média serviram para centralizar a justica nas maos do soberano, para concentrar um rentdvel método de
circulacdo de riquezas e exercicio do poder, ndo para conter seu arbitrio — pelo contrério” (lbid., p. 128).

316 SILVA, Paulo Eduardo Alves da, Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., p. 131.

3T OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo,
op. cit., p. 137.

38 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo,
op. cit., p. 137.

18 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant, Acesso & justica, op. cit., cf.: caps. 3 e 4.
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processo comum®?’., N&o hé& surpresa nisso. E um sistema que atende as necessidades

correntes, ndo aquelas dos Oitocentos.

Apesar dos avancos, a obra permanece inconclusa, sem sombra de ddvidas. Em
aluséo a “compreensdo invertida da importancia da regra procedimental em relac&o ao direito
material ou & resolugéo do litigio”**!, Paulo Eduardo Alves da Silva faz um balanco ao notar
que “ha décadas a corrente metodologica da instrumentalidade do processo combate
semelhante equivoco. Ainda assim, a jurisprudéncia brasileira esta repleta de decisbes

fundadas exclusivamente em raciocinio processual”3?.

A justica € acessivel apenas aqueles que tém a chave para operar as formas. Estes, e
ndo juiz, nem a lei, nem as partes, tém o poder para conduzir os processos e influir
nos julgamentos. Por mais que a instrumentalidade do processo tenha enfatizado o
carater secundario das regras de forma, a cultura juridica parece dependente de um
nivel de formalismo que limita o acesso da populagdo comum & justica®.

Séo ecos tardios do periodo autonomista da ciéncia processual, ao qual, alias, ndo
poderiamos agradecer o suficiente pela riquissima heranca que nos transmitiu. Tal
reconhecimento ndo impede a constatagdo, segura, de que o bem veio com encargos. Mais
precisamente, ndo soubemos manter atualizadas as licdes antigas em face das exigéncias
novas. O espdlio vai perdendo valor com o decorrer do tempo, & medida que se avolumam os
gravames. Os fildsofos jA demonstraram que o conhecimento, quanto mais o juridico, é
precério, falivel e situacional. Os conceitos, sempre histéricos, devem servir aos homens, ndo
o0 contrério. O pecado ndo estd na revisdo do acervo conceitual, como Se isso representasse

uma critica, mas no malbaratar do legado por causa do atraso no trabalho de atualiza-1o®%*.

Presentemente, entende-se sem muitas cerimdnias e controvérsias que o0

\

sobreprincipio constitucional que assegura 0 acesso a justica ndo se exaure no direito a

30 Como capta Paulo Eduardo Alves da Silva, rememorando também a boa aceitacdo da tutela antecipada
(Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., p. 130-1).

2L SILVA, Paulo Eduardo Alves da, Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., p. 32.

322 SILVA, Paulo Eduardo Alves da, Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., p. 32.

323 SILVA, Paulo Eduardo Alves da, Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., p. 152.

*24Calha lembrar aqui, novamente, a firme censura de Ovidio A. Baptista a0 dogmatismo do saber processual,
vezo que inspira a naturalizagdo anti-historicista das instituicdes processuais, assim como induz a supressdo de
qualquer pensamento critico (Processo e ideologia..., op. cit., passim, p. 16-8, 89-92 e 297-304, por exemplo).
Excerto expressivo: 0 dogmatismo leva a “tendéncia para conceber as categorias processuais — por isso que
apenas conceituais — como se elas fossem eternas. Este pendor pela ‘naturalizacdo’ das instituicGes processuais
constitui propriamente o dogma. Uma de suas expressdes mais 6bvias é a formacdo de um direito processual
eminentemente conceitual, que se desliga da realidade social. Assim como as grandezas matematicas ndo tém
historia, nem compromissos culturais, assim, também imagina-se que a constelagdo de conceitos juridicos com
que laboram o0s processualistas possa servir a qualquer sociedade humana, em qualquer tempo,
independentemente de suas peculiaridades culturais. O pensamento dogmatico considera natural que as
estruturas legais de um processo civil concebido para a sociedade européia do século XIX sirva para a sociedade
pos-industrial do século XX1” (lbid., p. 300).
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incoacdo da demanda tampouco na solene declaragdo oficial contida na sentenca de meérito.
Substantivou-se e agora abrange, assim, a factual tutela do direito vindicado, aquilo que, de
resto, sempre interessou ao cidaddo jurisdicionado. E o direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva. Tudo isso soa natural até. Trata-se de uma contrapartida, bastante

razoavel, para a vedacdo estatal & autotutela.

Disso se extrai, sob a referéncia do art. 5°, XXXV, da Constitui¢do, uma censura
gravissima, juridica propriamente, a nossa atual conjuntura legal e jurisdicional. O juiz j& ndo
é mais a boca da lei, todos dizem. A Constituicdo tem eficacia normativa, garantem. Os
principios também, afirmam. Se assim for, entdo tudo esta a indicar, no que importa para o
presente trabalho, que o juiz deve ter muito cuidado ao prestar deferéncia as formalidades da
lei. Ao fazé-lo, podera comprometer direito melhor, advindo das alturas constitucionais. Com
seu potencial de afrontar o direito fundamental de acesso & justi¢a, o formalismo legalista é

postura cuja idoneidade deve ser sempre escrupulosamente verificada.

3.5.3 Combater o mecanicismo processual

Ainda que ndo quisesse, a tese que advoga legalismo, minudéncia e rigidez
procedimental parece estimular a mecanizagéo do rito e, sob certo aspecto, servir como escusa
para os juizes que ndo acompanham devidamente o desenrolar do processo. Faz-se referéncia
a fenbmeno conhecido, cuja existéncia é, no minimo, objeto de fundadas desconfiancas:
muitas vezes o sistema de justica opera de modo maquinal, seguindo protocolarmente o iter
cogitado na lei. N&o visualiza o sentido de sua atividade, cego que esta ao conflito subjacente
a marcha processual. Em vez de mirar a distribuicdo de tutela, cumpre formalidades, segue
burocraticamente o rito legal. Caso extremo do género é aquele, de que se tem noticia a todo o
instante, em que 0 juiz se interessa por examinar o processo, finalmente, na hora de

sentenciar.

Pode-se especular que a velha suposicdo de que o procedimento legal é
indisponivel — circunstancia incontornavel e, ainda, muito valiosa — por vezes esconde e, pois,
impede o aproveitamento até mesmo da flexibilidade ritual inegavelmente existente. Muito
embora a mazela possa ser causada também por outros fatores, soa induvidoso que a
generalizada percepgdo, intuitiva, de que o procedimento é intangivel constitui variavel que
colabora para a reproducdo da conjuntura. E a lei que resolve o problema procedimental,

imagina-se, logo ndo h& motivo para devotar muita atencdo ao curso do processo. Basta
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aplicar as normas legais. N&o € preciso refletir. Tem-se nisso ai uma situacdo reveladora do
vigor das li¢des classicas, que ndo deixam de produzir efeitos, ainda quando j& se tenha

provado o equivoco, ou constatada a superacéo, de seus fundamentos.

A destruicdo da crenca de que o procedimento em nosso meio sempre seja, e
sempre deva ser, detalhadamente estratificado em normas legais indisponiveis acabaria por
abrir espaco a industriosidade humana. Muito obviamente, o legislador ndo tem capacidade,
por mais habilidoso que seja, de especificar procedimentos adequados para cada situacgdo
concreta. Diante dela, atos legalmente previstos podem se mostrar rigorosamente indteis,
outros nao cogitados podem se revelar absolutamente necessarios. Ademais, a ordem dos atos
abstratamente predisposta pode vir a ser dramaticamente canhestra no contexto de aplicagéo.
Enfim, muitas vezes o formalismo legalista dificulta, ao invés de viabilizar e ajudar, a
resolucdo do litigio. Ao se reconhecer no legislador o senhor (quase) absoluto do
procedimento, renuncia-se & contribuicdo do juiz e das partes para a constru¢do de um rito
competente para o caso. Repele-se a participacdo dos maiores interessados no assunto, em

claro desperdicio de inteligéncia.

Como serd visto em detalhes mais em frente, a disponibilidade procedimental,
ainda que em nivel minimo, &, de fato, circunstancia inegavel no atual contexto metodoldgico
da dogmatica juridica. Basta ter presente que as disposi¢des constitucionais, inclusive as
principioldgicas, vieram a adquirir carga normativa nos ultimos anos, entre nds maiormente a
partir da Constituicdo de 1988. Ora, sO isso basta para desatualizar e desautorizar aquelas
prelecdes, legalistas, que induzem e indulgenciam a passividade do juiz em matéria
procedimental. Querendo ou n&o, a normatividade constitucional obriga prescritivamente e,
em certa medida, viabiliza dogmaticamente que o juiz tome as rédeas do processo, adequando

o rito legal as necessidades do caso que se revelem sob a forma de direito fundamental.

N&o faz muito tempo, tedricos e praticos podiam lavar as méos diante do absurdo
normativo, pois ndo havia um ferramental dogmatico que permitisse o reparo dos abusos,
erros e omissdes do legislador infraconstitucional. J& ndo é mais assim. Ndo h& mais escusa
para os que encolhem os ombros diante dos desastres da lei, transferindo todas as
responsabilidades para o parlamento. H4 uma larguissima margem para o aperfeicoamento,
via interpretacdo e integracéo, da legislacéo vigente. Nos topicos seguintes sera visto que ha
meios para o ajuste da norma ao caso, diminuindo-se o inevitavel hiato, as vezes produtor de
injusticas abomindveis, entre, por um lado, o abstrato e universal e, de outro, o concreto e

individual.
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Enfim, a irresponsabilidade judicial ja ndo tem mais desculpas ideol6gicas nem
epistemoldgicas. Em matéria de procedimento, pode sobreviver, porém, como decorréncia do
enorme vigo, ainda hoje, do movimento por meio do qual veio a nascer o moderno direito
processual. Cristalizando a base conceitual sistematizada pelo processualismo, acabamos,
ainda que inadvertidamente, mantendo um pensamento juridico que, além de ser

cientificamente ultrapassado, ja ndo serve para as necessidades sociopoliticas do presente.
3.5.4 Importancia do exame do caso

Um jusfildsofo talvez pudesse endossar a especulagdo de que, para a perspectiva
juridica, a maior descoberta filosofica do século passado provavelmente tenha sido a do
circulo hermenéutico. Segundo a tese, 0 processo interpretativo parte da pré-compreenséo do
sujeito, sua experiéncia e conhecimento, desenvolvendo-se dinamicamente, com interagdes
reciprocas, conforme o processo avanga, entre o sentido do conjunto e de cada parte. A todo
passo, a pré-compreensdo € alterada, repercutindo na interpretacdo feita dali por diante. O
processo de interpretacdo e compreensdo, portanto, é circular (helicoidal, mais precisamente).
Ndo hd como chegar a uma interpretacdo final, definitivamente correta, pois novas

informagBes podem afetar a compreensao estabilizada®.

Para os fins aqui visados, essas brevissimas palavras acerca do assunto sdo
suficientes, pois ja servem para evidenciar por que o pensamento circular, “que é estranho as
ciéncias «exactas» e que é descurado pela maioria dos l6gicos, é na Jurisprudéncia de um
grande alcance”?®. Efetivamente, o circulo hermenéutico tem largas implicacdes para o
direito, algumas perturbadoras. Sendo verdade que a compreensdo néo € linear, mas circular,
entdo o significado das normas hierarquicamente superiores, querendo ou ndo, é em parte

327

definido pelo sentido das inferiores™". O significado do direito processual depende do sentido

do direito material, e vice-versa. O significado de cada norma depende do sentido da sua

%25 Uma exposicdo mais abrangente acerca do circulo hermenéutico, desenvolvida no interesse do ponto de vista
juridico, pode ser conferida em Karl Larenz (Metodologia da ciéncia do direito, op. cit., p. 285 et seq.)

%5 | ARENZ, Karl, Metodologia da ciéncia do direito, op. cit., p. 287.

%7 Nao surpreende, assim, em referéncia & hierarquizacdo das normas, a proposta, “como complementagéo [a
um] modelo de sistematizacdo linear, simples e ndo gradual”, de “um modelo de sistematizagdo circular (as
normas superiores condicionam as inferiores, e as inferiores contribuem para determinar os elementos das
superiores), complexo (ndo ha apenas uma relagdo vertical de hierarquia, mas varias relagbes horizontais,
verticais e entrelagadas entre as normas) e gradual (a sistematizacdo sera tanto mais perfeita quanto maior for a
intensidade da observancia dos seus varios critérios), cuja conseqliéncia preponderante esta alocada no plano da
eficacia” (AVILA, Humberto Bergmann, Teoria dos principios..., op. cit., p. 127).
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posicdo no sistema e da integralidade do direito®?®.

Mais, o significado da norma €
reciprocamente dependente do sentido do fato, donde a ingenuidade, de resto, do pensamento

abstrato que se considera suficiente.

Nesse sentido, Zagrebelsky considera que o processo de interpretacdo é realizado
por meio de um exercicio circular, em vérios ciclos, entre os fatos e as normas. Sempre que
possivel, deve ser encontrado um ponto de equilibrio entre as exigéncias do caso e 0s
comandos positivados®”®. O objetivo é mais facilmente alcancado quando existam normas
abertas as quais se possa submeter a situagdo concreta. Com sua natural plasticidade, elas
permitem atender bem as necessidades do caso, sem que seja necessario afrontar a regra

prevista na lei**.

Nem sempre serd possivel, porém, tirar da lei uma interpretacdo que sirva para
bem regular o caso concreto. No fundo, pde-se um problema semelhante aquele sempiterno
dilema que, historicamente, j& se especificou nas antiteses entre lei do homem e lei de Deus,
entre direito natural e direito positivo, entre jusnaturalismo e juspositivismo, e entre soberania
popular e direitos fundamentais. Para Zagrebelsky, as exigéncias do caso contam mais do que
a vontade do legislador. No juizo de constitucionalidade, as demandas da lei, em circunstancia
de irredutivel embate, sdo sobrepujadas pelas determinantes advindas da situacdo concreta. A

solucéo é contraria & positivista, orientada pela méxima dura lex sed lex®*".

328 Em virtude do que se torna mais facil compreender a insisténcia de um Eros Grau no sentido de que o direito
ndo pode ser interpretado em tiras, aos pedagos (Ensaio sobre a interpretacdo/aplicagdo do direito, op. cit.,
passim).

9 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho dctil..., op. cit., p. 133-4. Original: “En el proceso de interpretacién
del derecho, el caso es el motor que impulsa al intérprete y marca la direccion. Partiendo del caso se acude al
derecho para interrogarlo y obtener de él una respuesta. A partir del caso, el interprete procede a buscar las reglas
y vuelve a él, en un procedimiento circular (el llamado «circulo interpretativo») de direccién bipolar que finaliza
cuando se componen de modo satisfactorio las exigencias del caso y las pretensiones de las reglas juridicas.” No
mesmo sentido, ao tratar da eficécia externa dos principios, Humberto Avila pondera, citando Arthur Kaufmann,
que “as normas juridicas sdo decisivas para a interpretagdo dos proprios fatos. N&o se interpreta a norma e depois
o fato, mas o fato de acordo com a norma e a norma de acordo com o fato, simultaneamente” (Teoria dos
principios..., op. cit., p. 99).

*0 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil..., op. cit., p. 136. No original: “Las posibilidades de la
interpretacion dependen ademas de la actitud del proprio legislador. La discrecionalidad de que goza el intérprete
para reconducir a la ley las exigencias de regulacion que presenta el caso no sélo depende de los métodos de
interpretacion y de su nimero, sino también de la estructura de la propia ley. A veces, incluso, el derecho, por asi
decirlo, no presenta resistencia a ser interpretado de acuerdo con estas exigencias «casuisticas». Esto sucede
sobre todo con las normas «elasticas» o «abiertas», es decir, las que utilizan las llamadas «clausulas generales»,
cruz de todo concepcion estrictamente positivista del derecho y de la funcion judicial y delicia de todo critico de
la misma. Cuando se expresa de este modo («buenas costumbres», «buena fe», «buen padre de familia», «interés
publico», «relaciones sociales justas», etc.), es el propio legislador quien declara su incapacidad para prever la
concreta aplicacion y quien autoriza expresamente que los casos y sus exigencias obtengan reconocimiento.”

#1 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil..., op. cit., p. 134. Original: “Cuando el resultado
interpretativo no violenta ni unas ni otras puede decirse que se hay «logrado» la interpretacion. Pero cuando esto
no sucede, se ponen de manifiesto las diferencias entre la concepcién actual del derecho y la dominante en la
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Nessa estrutura torna-se clara, de resto, aquela ideia de que o cenario pés-
positivista articula uma solugéo intermediéria entre positivismo e jusnaturalismo. Encontra-se
um equilibrio entre indisponibilidade e disponibilidade, entre continuidade e mudanca no
direito. Supera-se o direito instavel e disponivel, centrado na lei, dependente do legislador
ordinario. N&o se retorna, por certo, a uma concepgdo juridica estatica e transcendental®.
Mas surge, com a constitucionalizacdo, uma referéncia razoavelmente fixa, que se coloca
como critério para a verificacdo da lei. O sobrediscurso constitucional ndo é metafisico, mas é
um sobrediscurso. O constitucionalismo permite, potencialmente, um direito melhor do que

aquele puramente dependente do dizer do legislador. H4 um meio de correcéo.

Voltando a proposta de Zagrebelsky para resolver o problema do caso para o qual
ndo haja lei que sirva, observa-se que ha nela uma pouco admissivel abertura para o casuismo,
a ndo ser que realmente se refira, como sentido, apenas as situacdes limitrofes, que ndo devem
ser tantas, supondo-se que a lei seja abstratamente constitucional. Ndo parece que, sempre, as
exigéncias do caso tenham que prevalecer sobre a lei. As regras quase nunca servem
perfeitamente. Apesar disso, algumas vezes tem que ser aplicadas, ainda que a solugéo ndo
seja a ideal segundo tal ou qual pardmetro. Se o caso néo for atipico em algum grau relevante,

a regra incidente deve ser aplicada. E preciso equilibrar justica individual com justica geral.

A proposito, Karl Larenz ja constatava had muito tempo que essa “questdo de como
é possivel ao juiz chegar & decisdo justa dos casos com a ajuda da lei ou, porventura, sem ela,
ocupa todos os autores modernos da metodologia juridica™**. Ao que consta, ainda nio foi
encontrada uma solucdo que pudesse ser acolhida por todos. Em termos mais proximos,

dogmaticos, o problema toma a forma de um debate acerca da definicdo da posicdo dos

época del Estado de derecho decimondnico. Alli era la ley la regla juridica que contrastaba con las exigencias de
regulacion y nada podia impedir su aplicacion. Operaba la maxima dura lex sed lex, que es la quintaesencia del
positivismo acritico. Hoy, por el contrario, la imposibilidad de alcanzar aquella composicion abre una cuestion
gue no afecta ya a la interpretacion de la ley, sino a su validez. Las exigencias de los casos cuentan mas que la
voluntad legislativa y pueden invalidarla. Debiendo elegir entre sacrificar las exigencias del caso o las de la ley,
son estas Ultimas las que sucumben en el juicio de constitucionalidad al que la propia ley viene sometida.”

%32 Na modernidade, com o fendmeno da positivacdo, o direito transformou-se de ancora do status quo em meio
para transformagdes, potencialmente incontrolavel. O constitucionalismo foi a engenhosa formula de equilibrio
enfim identificada. Sobre a matéria, citando Niklas Luhmann, Tercio Sampaio Ferraz Janior leciona o seguinte:
“A concepcao da lei como principal fonte do direito chamara a atengdo para a possibilidade de o direito mudar
toda vez que mudar a legislacdo. Destarte, em comparacdo com o passado, o direito deixa de ser um ponto de
vista em nome do qual mudancas e transformagdes sdo rechacadas. Em todos os tempos, o direito sempre fora
percebido como algo estavel face as mudancgas do mundo, fosse o fundamento desta estabilidade a tradigdo,
€Omo para 0s romanos, a revelacdo divina, na Idade Média, ou a razdo na Era Moderna. Para a consciéncia social
do século XIX, a mutabilidade do direito passa a ser a usual: a idéia de que, em principio, todo direito muda
torna-se a regra, € que algum direito ndo muda, a excecdo. Essa verdadeira institucionalizacdo da mutabilidade
do direito na cultura de entdo correspondera ao chamado fenémeno da positivacdo do direito” (Introducdo ao
estudo do direito..., op. cit., p. 74).

33 | ARENZ, Karl, Metodologia da ciéncia do direito, op. cit., p. 190.
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principios no pensamento juridico, especialmente na sua relagdo com as regras. Para uns, 0s
principios sdo normas superiores, as quais as regras se subordinam. Para outros, cada

modalidade normativa tem o seu lugar, inexistindo uma ordem de precedéncia.

Posteriormente essas questfes serdo retomadas. Por agora é preciso insistir na
necessidade de considerar os fatos para o fim de definir o sentido da lei. Afinal, o “trabalho do
intérprete-aplicador apresenta-se ndo apenas como uma tarefa de desocultamento ou de
fixacdo de significados que, até certo ponto, permanecem escondidos, mas também como um
esforco de mediagdo/superacéo desse abismo entre a generalidade da lei e a situacéo juridica
emergente dos casos particulares”®*. Nessas condicdes, ndo ha como sustentar qualquer

forma de epistemologia abstracionista, indutora do mecanicismo na aplicacgéo da lei.

No limite, alids, a norma plenamente constitucional acaba, diante do caso,
tornando-se flagrantemente inconstitucional. Ndo é preciso forcar tanto a imaginacdo para
chegar a um exemplo. O prazo de contestagdo, rigidamente fixado na lei em quinze dias, é
sem davida constitucional. Geralmente € um prazo Util, que viabiliza o exercicio do direito
constitucional de plena defesa. Mas ndo sera diante, por exemplo, de uma acdo
particularmente complexa, digamos uma acdo civil pablica que, claramente, vem sendo
preparada h& anos, surgindo com trezentas péginas de inicial, dezenas de laudos, milhares de

paginas de documentos...

A aplicacdo da norma, em hipdtese quejanda, é evidentemente inconstitucional.
Pode-se até arriscar um balanceamento entre principios. De um lado, seguranga juridica (i. e.,
o valor formal da regra) e efetividade tutelar, na sua faceta temporal. De outro, devido
processo, especificado no direito & ampla defesa. Dadas as caracteristicas mui singulares do
exemplo, porém, até mesmo intuitivamente se percebe o desfecho de semelhante embate.
Entdo, para viabilizar um processo devido (sobreprincipio), o juiz deve assegurar o direito de
defesa em condicbes minimamente praticdveis (principio), cabendo-lhe adequar a norma
procedimental (subprincipio) e, assim, definir uma regra condizente com a situacdo concreta,
fixando prazo maior do que o legal. Aqui fica bastante claro, novamente, que o devido
processo ndo é, necessariamente, aquele predisposto na lei. Para evitar a aplicacdo
inconstitucional de norma constitucional, o caso concreto tem que ser devidamente

examinado. Quem fixa os olhos na regra legal pode néo enxergar o direito.

%4 BRANCO; COELHO; MENDES, Curso de direito constitucional, op. cit., p. 49.
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Enfim, no sempre abalizado magistério de Luis Roberto Barroso, o “fato de uma
norma ser constitucional em tese ndo exclui a possibilidade de ser inconstitucional in
concreto, & vista da situacdo submetida a exame™®*. Com efeito, ha “situacbes em que a
regra, embora perfeitamente valida em abstrato, poderd gerar uma inconstitucionalidade ao
incidir em determinado ambiente ou, ainda, h4 hipoteses em que a adog¢do do comportamento
descrito pela regra viola gravemente o préprio fim que ela busca alcancar”®®. A doutrina
patria vem tomando consciéncia da hipoOtese. Trata-se de uma inconstitucionalidade in
concreto propriamente, ndo de declaracdo in abstrato de inconstitucionalidade feita no

contexto de um caso particular para o fim de resolver a situagdo concreta®’.

Na seara processual, as leis que vedam a concessdo de tutela cautelar ou
antecipada contra a Fazenda Publica costumam levantar o problema. H&4 uma séria dificuldade
em definir se a norma €, no plano abstrato, constitucional ou inconstitucional. Trata-se de uma
espécie de ornitorrinco juridico, preceito que ndo é inconstitucional, mas tampouco é
constitucional. Fica a meio caminho. A decisdo que se tomar sobre a lei in abstrato ndo
vedard que, diante do caso concreto, se adote solu¢do com sinal contrario. A admissdo dessa
possibilidade resulta, alids, em um exemplo eloguente daquele fenbmeno que vem sendo

chamado de flexibilizag&o do direito.

Na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 223, que atacava a Medida Provisoria
n. 173, pela qual se proibia a concesséo de liminares contra as medidas provisorias constantes
do Plano Collor, o STF denegou a cautelar suspensiva do diploma impugnado, sob a ressalva,
porém, de que a decisdo ndo prejudicava, segundo o relator, o exame judicial da
constitucionalidade em cada caso concreto. A questdo deveria ser resolvida pela via difusa,
ndo pela concentrada (rel. para o acérddo Min. Sepulveda Pertence, DJ 29/06/1990). A norma

foi tida por constitucional, mas, digamos assim, nem tanto constitucional. Na situacdo

¥5 BARROSO, Luis Roberto, Interpretacdo e aplicacéo da Constituicéo..., op. cit., p. 385.

%6 BARROSO, Luis Roberto, Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo..., op. cit., p. 357. O estudioso
referencia, neste passo, a obra de Humberto Bergmann Avila, que se debruca sobre o assunto, em certa altura,
para o fim de demonstrar que as regras também podem ser objeto de ponderacdo, tal como os principios (Cf.:
Teoria dos principios..., op. cit., p. 44 et seq.).

%7 A proposito, ndo se trata de descoberta original. Como informa Luiz Guilherme Marinoni, na “doutrina
constitucional norte-americana é conhecida a distin¢do entre a impugnacdo da constitucionalidade da lei ‘na sua
face’ e ‘como aplicada’ [...] o que revela claramente a separagdo entre o significado da lei ‘em abstrato’ e o
significado da lei ‘diante dos casos concretos’ e a sua importancia para o controle de constitucionalidade”
(Teoria geral do processo, op. cit., p. 51). Rememore-se que se costuma falar em controle de constitucionalidade
in concreto para reportar-se a fiscalizagdo empreendida em vista de uma situacdo concreta (controle difuso,
incidenter tantum) e em controle in abstrato para referir-se a verificacdo desvinculada de qualquer caso
especifico (controle concentrado, principaliter tantum). Essa terminologia tem os seus problemas, ja que, na
verdade, ambas as modalidades de controle abordam a norma em tese, quer dizer, em abstrato.
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concreta, 0 juiz ainda poderia negar aplicacdo a regra por defeito de constitucionalidade,

concedendo, assim, a medida liminar que em principio estaria proibida®®.

3.5.5 Derrotabilidade normativa

Mesmo a norma mais perfeitamente redigida, irrepreensivel sob todos os aspectos,
pode se mostrar inepta em contexto singular, inesperado, imprevisto. A circunstancia lembra
um problema bem conhecido, j& tangenciado acima. A definigdo de regras necessariamente
implica uma reducdo da realidade. Nem todas as varidveis podem ser consideradas na sua
estipulacdo. Alguns aspectos podem ndo ser cogitados. Outros podem vir a adquirir
relevancia. A regra pode ter alcance menor ou maior que o pretendido. S&o casos de lex minus

ou magis dixit quam voluit. Na esclarecedora ligdo de Humberto Avila, as regras

determinam um curso de acédo a ser seguido pelos destinatarios nas situagdes em que
0 caso se enquadra nos seus termos. Para eliminar conflitos com um minimo de
efetividade, as regras devem prescrever, de modo inteligivel e relativamente
incontroverso, uma dada resposta para uma determinada gama de circunstancias.
Para fazé-lo, porém, elas precisam selecionar os fatos que serdo considerados
juridicamente relevantes, incluindo-os na sua descricéo legal®®.

A positivacdo de regras, assim, forgosamente envolve a selecdo de varidveis para
a formacdo da hipdtese de incidéncia. Algumas entram na descricdo da norma, outras ficam
de fora. Desenvolve-se, a partir dai, o desenho de um fato arquetipico, para o qual se preceitua
determinada consequéncia. Ndo ha garantias, por certo, que o trabalho va ser livre de defeitos.
Em uma hipotese, pode acontecer de o texto normativo ndo abranger, na sua literalidade,

alguns fatos que deveriam ter sido compreendidos. E o fendmeno da subinclusdo. Também

%8 A decisao é comentada em BRANCO; COELHO; MENDES, Curso de direito constitucional, op. cit., p. 494-
6. Os seguintes trechos do voto do relator do acérddo, Min. Sepulveda Pertence, sdo esclarecedores: “Para quem,
COmo eu, acentuou que nao aceita veto peremptorio, veto a priori a toda e qualquer restricdo que se faca a
concessao de liminar, é impossivel, no cipoal de medidas provisérias que se subtrairam ao deferimento de tais
cautelares initio litis, distinguir, em tese e s6 assim poderemos decidir neste processo —, até onde as restri¢des
sdo razoaveis, ate onde séo elas contencdes, ndo ao uso regular, mas ao abuso do poder cautelar, e onde se inicia,
inversamente, o abuso das limitagcGes e a conseqiiente afronta a jurisdicdo legitima do Poder Judiciéario. [...]
Assim, creio que a solucdo estara no manejo do sistema difuso, porque nele, em cada caso concreto, nenhuma
medida provisoria pode subtrair ao juiz da causa um exame da constitucionalidade, inclusive sob o prisma da
razoabilidade, das restricbes impostas ao seu poder cautelar, para, se entender abusiva essa restricdo, se a
entender inconstitucional, conceder a liminar, deixando de dar aplicacdo, no caso concreto, a medida provisoria,
na medida em que, em relacdo aquele caso, a julgue inconstitucional, porque abusiva.” Caso semelhante foi
percebido por Luis Roberto Barroso, que da noticia do seguinte: “Pode acontecer de uma norma, sendo
constitucional no seu relato abstrato, produzir um resultado inconstitucional em uma determinada incidéncia. Por
exemplo: o STF considerou constitucional a lei que impede a concessdo de antecipacdo de tutela contra a
Fazenda Publica (RTJ, 169; 383, 1999, DCMC 4, Rel. Min. Sydney Sanches), fato que, todavia, ndo impediu um
Tribunal de Justica de concedé-la, porque a abstencdo importaria no sacrificio do direito a vida da requerente
(TJRS, Al 598.398.600, 4° Cam. Civ., rel. Des. Araken de Assis)” (Interpretacdo e aplicagdo da Constituicao...,
op. cit., p. 349).

3 AVILA, Humberto Bergmann, “Neoconstitucionalismo™..., op. cit., p. 12.
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pode suceder o contrério, quando a expressao textual da norma alcanca fatos para os quais ela,

na verdade, ndo foi pensada nem dirigida. S&o casos de superincluso®.

A regra pode se revelar completamente inadequada em determinadas situagdes.
Em casos de superinclusdo, ndo deve ser aplicada, a despeito do seu teor literal. Hipdtese
oposta, na subincluséo, deve ser aplicada, embora a textualidade do dispositivo ndo
autorizasse. Humberto Avila cogita de preceito que vedasse a condugdo de animais
domésticos em veiculos de transportes publicos. Malgrado o seu sentido imediato, deve-se
entender que a norma ndo proibe o uso de céo guia por deficiente visual (houve superincluséo,
ou seja, a descrigdo da norma foi além da finalidade pretendida); e que ela veda que se viaje

transportando um ledo (subinclusdo, a descrigdo tipica ficou aquém do fim visado)®**.

A possibilidade de ajustar a regra as circunstancias do caso, pela consideracéo de
elementos ausentes ou pela desconsideracdo de elementos presentes no seu enunciado,
depende da concepgdo que se tenha acerca do grau de formalismo que deve orientar a
aplicacdo do direito. Ele “pode variar da rigidez absoluta de um modelo de formalismo puro a
flexibilidade total de um modelo de particularismo puro, passando por modelos intermediarios
de rigidez moderada™*?. A primeira posicdo combina com a justica geral, a segunda com a

justica particular. Por certo, entre os extremos ha muitas outras possibilidades®®.

Deve ser induvidoso que, tirando os maiores dos formalistas, todos podem
concordar que 0s casos evidentemente andmalos exigem solucdes diferentes daquelas
predispostas pelas regras. Saidas contra legem, nesse sentido, tém que ser toleradas. Dizendo
de outro modo, as regras juridicas sdo “derrotaveis”, “excepciondveis” ou “superaveis”, esses
que sdo os diferentes termos utilizados para se referir ao fendmeno. O jurista deve estar aberto

para a hipotese, do que exsurge a necessidade, outra vez, de olhar para os fatos. A norma que

30 AVILA, Humberto Bergmann, “Neoconstitucionalismo™..., op. cit., p. 12-3.

1 AVILA, Humberto Bergmann, “Neoconstitucionalismo™..., op. cit., p. 13.

%2 AVILA, Humberto Bergmann, “Neoconstitucionalismo™..., op. cit., p. 13.

3 Karl Larenz resume o problema todo do seguinte modo: “A maior parte das situacdes facticas sdo por demais
complexas. A norma, que tem de se simplificar, porque quer abarcar uma série de situacGes facticas, apreende
em cada situacdo factica particular apenas alguns aspectos ou elementos. E descura todos os outros. Mas isto
conduz nédo raramente a questdo de se alguns dos elementos descurados na norma sdo, no entanto, tdo relevantes
no caso concreto, que a sua consideracdo seja aqui ineludivel, se ndo se quiser (a partir da nogdo de Direito)
tratar o desigual como «igual» e assim resolver «injustamente»” (Metodologia da ciéncia do direito, op. cit., p.
190). Coisa impressionante, o dilema ja havia sido notado na Antiguidade, por Aristoteles (Etica a Nicomaco.
Trad. Pietro Nasseti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2006, Livro V). O fil6sofo pondera: “O que origina o problema é
o fato de o eqitativo ser justo, porém nao legalmente justo, e sim uma correcdo da justica legal. A razéo disto é
que toda lei é universal, mas ndo é possivel fazer uma afirmacao universal que seja correta em relagdo a certos
casos particulares. [...] Desse modo, a natureza do equitativo é uma correcdo da lei quanto esta € deficiente em
razdo da sua universalidade” (lbid., p. 125).
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aparentemente incide pode, na verdade, ndo ser pertinente. Ou incide, mas ndo deve ser

aplicada.

Da perspectiva da argumentacdo juridica, MacCormick assinala que as regras
servem para imunizar futuras disputas acerca de determinado ponto. Sucede, porém, que “tais
regras podem se tornar menos claras do que inicialmente planejado e se sujeitar a novas
interpretacdes a luz de algum principio juridico significativo em algumas circunstancias
relativamente incomuns™®*. Nessas hip6teses, um “arranjo desenhado para atingir certos
efeitos juridicos deixa de operar para atingir tais efeitos por causa da ocorréncia de

circunstancias anomalas™3*.

O que é relevante sobre a defeasibility é que um arranjo construido com base em
regras juridicas, ou algum estado de coisas juridico que emerge a partir de um
conjunto de regras e eventos, pode ter uma aparéncia de validade e, no entanto, este
arranjo ou "fato institucional" pode ainda estar sujeito a algum tipo de intervencdo
que o invalide. Aquilo que inicialmente era reconhecida ou aparentemente valido
torna-se aberto a contestacdo e passivel de perder sua validade, ou mesmo revelar-se
como invélido desde sempre, apesar de todas as aparéncias®®.

Em sentido semelhante, j& de um prisma dogmético de uma teoria normativa,
Robert Alexy constata a “possibilidade de se estabelecer uma clausula de excecdo em uma
regra quando da decisdo de um caso. Se isso ocorre, a regra perde, para a decisdo do caso, seu
carater definitivo. A introducéo de uma clausula de excec¢éo pode ocorrer em virtude de um
principio”®*’. Portanto, também as regras tém um caréter prima facie, que é diferente, porém,
do carater prima facie dos principios. Elas oferecem razfes em tese definitivas, exibindo-se
sob o amparo de determinado principio material — do que seja oposto ao que Ihe pudesse
desacreditar — e do principio formal que manda respeitar as decisbes adotadas pelas

autoridades legitimamente constituidas. Podem, nada obstante, ser superadas348.

Humberto Avila desenvolve um modelo dogmaético acerca das condicdes de

39 Quanto &

superabilidade das regras, cogitando de requisitos materiais e procedimentais
dimensdo material, afirma que “o grau de resisténcia de uma regra a superacéo esta vinculado
tanto & promocdo do valor subjacente a regra (valor substancial especifico) quanto a
realizacdo do valor formal subjacente as regras (valor formal de seguranca juridica)™.

Quanto mais importante for a seguranca juridica na interpretagdo da norma, menos receptiva

34 MacCORMICK, Neil, Retérica e Estado de Direito, op. cit., p. 311.

¥5 MacCORMICK, Neil, Retérica e Estado de Direito, op. cit., p. 311.

¥ MacCORMICK, Neil, Retérica e Estado de Direito, op. cit., p. 311.

¥7 ALEXY, Robert, Teoria dos direitos fundamentais, op. cit., p. 104.

¥8 ALEXY, Robert, Teoria dos direitos fundamentais, op. cit., p. 103-6.

¥9 AVILA, Humberto Bergmann, Teoria dos principios..., op. cit., p. 114-120.
%0 AVILA, Humberto Bergmann, Teoria dos principios..., op. cit., p. 87.
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ela serd a possibilidade de se introduzir uma exce¢do. Devem ser levadas na devida conta 0s
efeitos da superagédo para a maioria dos casos, buscando-se equilibrar, assim, justica geral e
justica individual. Nas &reas penal e tributéria, v. g., a seguranca tem um papel primordial, o
que preconiza maior resisténcia a superacdo das regras respectivas, com o que também se

respeita o principio da igualdade®*.

No aspecto procedimental, a superagdo exige uma justificativa coerente, que
depende da demonstracdo da incompatibilidade entre a incidéncia da regra e a finalidade que
Ihe é subjacente, além da evidenciacdo de que o afastamento da norma ndo redundara em
excessiva inseguranca juridica. H& que ser articulada, ainda, uma fundamentacéo condizente,
quer dizer, as razfes que levam a superacéo da regra devem ser devidamente enunciadas, de
forma racional e transparente. Ademais, a superagdo dever ser feita mediante prova, quando
ndo for possivel presumir, de que dela ndo resultardo prejuizos muito graves no que tange a

seguranca juridica, custos de deliberacéo, coordenago e conhecimento®?,

Essa proposta oferece, sem duavida, subsidios relevantes, que, quando nada,
indicam a importancia da seguranca juridica e a impostergavel necessidade de levar as regras
a sério. Elas s6 podem ser superadas em casos especiais, envoltos por circunstancias mais ou
menos andmalas (pressupondo-se, claro, a sua abstrata constitucionalidade). Entretanto, o
modelo talvez seja rigoroso demais e, de qualquer forma, ndo resolve de per si nenhum
problema concreto. De resto, é até certo ponto paradoxal estipular regras formais para a
aplicacdo ndo formalista das regras. Em cada situacdo da vida, inimeros fatores adicionais,
imprevistos de um prisma geral e abstrato, costumam afluir e exigem consideragdo. Nem
sempre sera fécil antever o impacto da derrota da regra no grau de seguranga juridica do
sistema, circunstancia que sozinha ndo parece suficiente para proscrever a possibilidade de

superacao.

Como se observa, esta-se novamente perante a questdo alusiva ao grau de
formalismo na aplicacdo do direito. Robert Alexy enquadra o problema em termos de nivel de
rijeza e flexibilidade de um ordenamento juridico: ele sera “tdo mais rigido quanto mais forte
for o carater prima facie de suas regras e quanto mais coisas forem reguladas por meio

delasn353

. Em sistema baseado em uma Constituicdo de vigorosa for¢ca normativa, com
principios assumindo status pleno de norma juridica, a aplicagdo das regras

infraconstitucionais ndo pode ser feita a todo custo, a ndo ser que se suponha um legislador

L AVILA, Humberto Bergmann, Teoria dos principios..., op. cit., p. 115-9.
%2 AVILA, Humberto Bergmann, Teoria dos principios..., op. cit., p. 119-20.
%3 ALEXY, Robert, Teoria dos direitos fundamentais, op. cit., p. 105.
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infalivel, 16gico e sistemético, cioso dos principios e fidelissimo a Constituicdo. Como a
presuncdo é insustentavel, acaba que as regras também assumem um carater prima facie,

embora muito mais vigoroso do que aquele prdprio dos principios.

Interessante observar que a hipotese de incidéncia inconstitucional de regra
constitucional, examinada no tépico antecedente, refere-se na verdade a um problema de
subincluséo (lex minus dixit quam voluit) ou, mais comumente, de superincluséo (lex magis
dixit quam voluit). S&o linguagens diferentes, ou angulos diversos, para designar uma mesma
questdo. A negativa de aplicagdo de norma constitucional, porque a medida levaria a resultado
inconstitucional, ndo é muito mais do que uma nova forma, atualizada aos parametros atuais
da dogmaética, de resolver desafios antigos, outrora manejados, por exemplo, mediante
interpretacdo restritiva ou ampliativa. Uma grande diferenca pode ser notada, porém. Por
meio de interpretagdo restritiva ou ampliativa, geralmente delineia-se em abstrato o real
alcance da disposicdo normativa. Ja o reconhecimento da possibilidade de incidéncia
inconstitucional de norma constitucional enfatiza a necessidade de levar na devida conta as

circunstancias do caso.

Como quer que seja, por Obvio nada impede que se use o grave discurso
constitucional apenas nos casos em que isso realmente vier a ser necessario. As vezes, basta
interpretar a norma de modo criativo. Atualmente, convive uma pluralidade de linguagens
dogmaticas, muitas vezes de aplicacdo fungivel. A normatividade constitucional e
principiolégica abre novas possibilidades e facilita a solucdo de alguns problemas,
viabilizando caminhos menos formalistas. Mas nem sempre seré preciso utiliz&-la ou, melhor
ainda, nem sempre serd preciso valer-se dela exclusivamente. Operard mais bem, por vezes,
como forca justificante para a interpretacdo inovadora da norma ordinaria, eficacia essa

reconhecida, alias, aos direitos fundamentais principioldgicos.

Entre as possibilidades de discurso de fundamentacgéo, tem-se, ainda, 0 recurso a
equidade no sentido aristotélico, de ajustamento da norma, que é geral e abstrata, ao caso
especifico, sempre individual e concreto. Na categorizagio de Humberto Avila, a
razoabilidade como equidade constitui um postulado normativo aplicativo, com base no qual a
regra, naquelas situacbes comprovadamente andmalas, poderd deixar de ser aplicada. A
norma incide, mas ndo deve ser aplicada®®*. N&o é necessario usar a linguagem do controle de
constitucionalidade. Bastaria, v. g., demonstrar que a finalidade da regra é diferente daquilo

que se atinge quando ela é administrada ao caso excepcional. Evoca-se o postulado e, assim,

%4 AVILA, Humberto Bergmann, Teoria dos principios..., op. cit., cf.: p. 152-5.



155

nega-se aplicacdo a regra. Partindo-se de uma interpretacdo restritiva ou ampliativa, pode-se

sustentar que a regra sequer incide.

Tratando do direito processual, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira centra-se
justamente na equidade ao abordar as ferramentas para o combate do formalismo excessivo®®.
O ilustre processualista anota, por exemplo, que se impde “atentar as particularidades do caso
concreto no trabalho de adaptacdo da norma, principial ou ndo, que por hipdtese é geral e
abstrata”®®®. Nesse sentido, “a eqiiidade desponta como a justica do caso concreto, como
inarreddvel mediacdo entre o carater abstrato do sistema e as exigéncias das hipoteses
singulares e concretas”®’. A ordem assegurada pelo formalismo ndo tem significado em si
mesma. “Assim, se 0 juiz preservar as garantias das partes, vedado néo lhe é adotar um ponto
de vista mais maleavel, adaptando o rigor formal ao caso, quando necessario para vencer o

formalismo, obstaculizador da justica na hipétese concreta™®,

As normas processuais, muito evidentemente, também sdo derrotaveis, quer
abstratamente (via controle de constitucionalidade, difuso ou concentrado) quer
concretamente (negativa de incidéncia ou de aplicagdo, diante do caso, de norma
abstratamente idonea). Como analisado previamente, de resto, a nossa legislagéo processual
perdeu o sentido sistematico que teve até certo momento. Rigido e detalhista, o regime
procedimental manteve a sua esséncia, a0 passo que em outras &reas o processo se ductilizou,
com a penetragdo de normas abertas que Ihe mudaram completamente a fisionomia. Para a

recuperagdo da coeréncia normativa, ainda que em nivel insatisfatério, as normas rituais

%5 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo,
OJJ. cit., p. 137 et seq.

%6 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo,
op. cit., p. 137.

T OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo,
op. cit., p. 141.

%8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo,
op. cit., p. 143. Em outro passo, o estudioso afirma que “a solucdo havera de estar dentro do proprio sistema,
pois, nessa matéria, como visto anteriormente, mostra-se inconveniente a atribuicdo de ampla liberdade ao 6rgao
judicial” (Ibid., p. 139). O “formalismo excessivo deve ser combatido com o emprego da equidade como funcéo
interpretativo-individualizadora, tomando-se sempre como medida as finalidades essenciais do instrumento
processual (processo justo e equanime, do ponto de vista processual, justica material, do ponto de vista material),
e os principios e valores que estdo na sua base, desde que respeitados os direitos fundamentais da parte e na
auséncia de prejuizo” (Ibid., p. 143-4). A fixacdo de regras pormenorizadas, compressoras da latitude judicial,
tende a redundar em maior recurso a equidade (ou mecanismo de suavizacdo equivalente). A proposito, ja foi
mencionado que também nos estudos do professor Alvaro se percebe um desenvolvimento, com o incremento da
preocupacdo, antiga, em pdr o formalismo (em que se inclui o procedimento, a espinha dorsal do formalismo)
sob o controle de um prisma material (em particular, seguranca e efetividade). Donde, de resto, uma bem-vinda
proposta de formalismo-valorativo como alternativa ao formalismo excessivo, 0 que levou o estudioso a incluir,
na 32 edicdo de sua premiada obra, um subtitulo naqueles termos, constatado que a tese identificava uma nova
fase metodoldgica do direito processual (Cf.: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, Do formalismo no processo
civil..., op. cit., p. 15-6 — Nota Prévia do Autor a 3% Edicdo).
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devem ser consideradas, em geral, como sendo facilmente derrotaveis, isto é, deve ser pouco
formalista a aplicagdo da regra procedimental. A superacdo da norma é saida excepcional,

claro, mas ndo uma que exija, se corretas aquelas premissas, contexto notavelmente incomum.

Nada disso contradiz o reconhecimento de que, em termos gerais, “as
peculiaridades da lei processual ndo séo tais que sigam a utilizagdo de c&nones especiais de
interpretacdo”®*°. Aliés, é prevalente entre os processualistas o entendimento “no sentido de
acentuar a relevancia da interpretacdo sistematica™®®°. Até porque os principios, inclusive 0s
constitucionais, “estdo presentes em toda e qualquer norma processual e a luz dessa

sistemaética geral todas as disposicBes processuais devem ser interpretadas”®®*.

Ainda de uma perspectiva panordmica, poderia ser enfatizada, também, a
importancia da interpretacdo teleoldgica no direito processual, pois se trata de instrumento
para a realizacdo de determinados fins, que sdo dogmaticamente bem visualizados quando
referidos a efetividade de certos direitos fundamentais, notadamente, de um lado, aquele que
assegura um processo devido e, de outro, aquele que garante uma efetiva tutela®2 Se o
processo € instrumento, entdo a dicgdo dos textos normativos correlatos, mormente daqueles
referidos a procedimento, deve forcejar pela producéo de leituras que o tornem adequado para
os fins a que se orienta. Quando isso ndo for possivel, a solugdo serd denegar aplicacdo da

norma processual, seja em nivel abstrato seja no plano concreto.

Essas consideracbes ndo chegam a ter muita substancia e, a bem da verdade,
valem mesmo, sem muitos ajustes, s6 para as regras procedimentais. Veja-se, v. g., que as
normas sobre inicio (formacdo da relacdo juridica processual, seus efeitos) e fim do processo

(coisa julgada, regime correlato) devem ser tdo precisas e detalhadas quanto possivel.

%9 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, Teoria geral do processo, op. cit., p. 109.

%0 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, Teoria geral do processo, op. cit., p. 110.

%1 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, Teoria geral do processo, op. cit., p. 110.

%2 Enfatizando a importancia da interpretacdo teleoldgica, ensina Adroaldo Furtado Fabricio: “Em Direito
Processual, mais do que nas outras disciplinas juridicas — por eminentemente instrumental que é — a percepcéao
das normas segundo a sua teleologia é fundamental para a consecugdo dos resultados aos quais se volta a
atividade jurisdicional. Nessa seara juridica, mais do que nas outras, ao intérprete ndo é dado contentar-se com a
leitura plana e gramatical dos textos normativos, porque todos eles se orientam por um objetivo maior do que a
simples disciplina formal da marcha dos atos entre si encadeados: o de realizar, sendo a justica em termos
absolutos, pelo menos a aplicacdo mais correta possivel (na limitada escala humana) dos preceitos de Direito
Material que tenham incidido” (Flexibilizacdo dos prazos como forma de adaptar procedimentos..., op. cit., p.
422). Também Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, ligando a questdo a equidade: Em “direito processual, mais
ainda do que em outros ramos do direito, enquanto trabalho de adaptacdo do geral ao concreto, a eqlidade
relaciona-se, intimamente, com os fins da norma e da propria finalidade do processo e da tarefa afeita a
jurisdicdo. Embora o principio mais alto seja o da justica, por meio de uma igualdade de todos perante a lei, ndo
se pode esquecer o carater essencialmente finalistico do direito processual. Finalismo esse ndo voltado para si
mesmo, pois inexiste formalismo em si, sendo direcionado para os fins Gltimos da jurisdicdo” (O formalismo-
valorativo no confronto com o formalismo excessivo, op. cit., p. 141).
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Ademais, sua aplicagdo deve ser formalista, rigida e mui resistente a superacdo. Seria
impensével que esse tipo de matéria fosse regido por principios simplesmente. Ai regras sdo
imprescindiveis, porque a seguranca juridica é fundamental. As orientagBes gerais sobre a
interpretacdo da lei processual, quando vindicam flexibilidade extraivel de abordagem

exegética teleoldgica, ndo tém tanta valia nessas especificas areas.

Averigua-se que o pensamento geral e abstrato ndo consegue avangar muito nem
mesmo quando restrito a um s6 ramo do direito. Ainda que enfocasse um especifico
problema, a anélise em tese ndo poderia fazer mais do que oferecer uma solucgéo prima facie.
Sem cogitar de uma aplicagdo mecanicista do direito, formalista ao extremo, ndo ha como
resolver nada, propriamente, no plano abstrato, puramente normativo. Todo caso concreto
deve ser carinhosamente examinado, ainda que para se atingir a conclusdo, como geralmente

vai acontecer, de que a solucéo trivial é adequada o suficiente.

A constatacdo da importancia do caso e da condi¢do excepcionavel das normas
juridicas, aspectos intimamente relacionados, serve para censurar aquela postura, lamentével,
que faz com que a demanda, sem ser analisada, seja processada rigorosamente, as cegas,
conforme o rito abstratamente estipulado na lei. J& se observou que ndo “seria exagero indagar
se 0 contraditério e a cognicdo exercidos no processo judicial brasileiro dediquem-se, hoje,
mais ao cumprimento de ritos procedimentais do que & resolucéo efetiva e adequada do
conflito”*®. O vicio produz situacdes absolutamente inaceitaveis, como aqueles julgamentos,

sem resolucdo de mérito, proferidos depois de alguns anos.

Como mencionado mais acima, semelhante cenario é induzido, entre outros
fatores, por aquela percep¢do, no minimo duvidosa, de que o rito é indisponivel. Assume-se
que a lei, minuciosa, resolve o problema procedimental. Desse equivocado pressuposto ndo
falta nada para deixar o processo correr as soltas, sem controle nenhum. Contemplativo, o juiz
observa de longe o rito se desenrolar conforme presumivelmente comanda a lei em carater
peremptorio, lei que se imagina suficiente e exauriente para bem manejar a causa. Tudo indica
que o ativo manejo do procedimento tende, no computo geral, a produzir melhores resultados

do que os obtidos pela passividade judicial.

%3 SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Gerenciamento de processos e cultura de litigancia — a experiéncia do “case
management” inglés. In: SALLES, Carlos Alberto de (coord.). As grandes transformacdes do processo civil
brasileiro — Homenagem ao professor Kazuo Watanabe. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 638.
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Outros ja puderam observar que “a simplificacdo das formas ndo basta para dar
efetividade ao processo™*®*: é necessario que haja “uma postura ativa por parte dos operadores
do direito no que tange & aplicacéo das formas para que o processo torne-se efetivo™*®>. Até ha
pouco, aquela fixagdo legalista bem que servia como desculpa para a omisséo, afinal era
dificil produzir flexibilidade nos termos da dogmatica, ainda que se a quisesse. Hoje em dia a
escusa nao existe mais. Quando menos, o juiz pode e deve invocar a eficicia dos principios
constitucionais para, com isso, garantir real tutela aos direitos fundamentais processuais a

partir deles extraiveis.
3.6 Direito alienigena e gerenciamento processual

A ductilizacéo do direito € ocorréncia generalizada ndo apenas porque alcanca
todas as disciplinas juridicas, mas também porque se desenvolve em escala planetéria,
tocando ao menos os paises ocidentais ou ocidentalizados. Também em matéria de
procedimento, a evolugdo indica uma clara tendéncia no sentido da flexibilidade, com a
superacdo do legalismo e do formalismo. N&o € surpresa, assim, que a consulta ao direito
alienigena revele sistemas em que tal importante passagem ja tenha sido concretizada. A
legalidade das formas ja ndo é mais uma solucdo universal. Convém trazer algumas noticias a

respeito, ponto em que é oportuno apresentar o modelo gerencial de conducao de processos.

Em meados da década de 1990, sob o impulso de diretivas emanadas da Unido
Europeia, Portugal veio a empreender amplas reformas em seu direito processual, por meio
das quais surgiu, entre outras relevantes novidades, disposicdo que autoriza, em carater geral,
a modificacdo judicial do procedimento legalmente estabelecido. O juiz recebeu
expressamente o poder de ajustar o rito abstratamente positivado na lei para, assim, poder
adequéd-lo as circunstancias particulares do caso. O regime da legalidade das formas é

abandonado, em clara ruptura com o sistema até ento vigente®®.

O preceito foi acolhido na parte geral do CPC lusitano, sendo aplicavel, pois, a
qualquer modalidade de processo, tanto nos declarativos (de conhecimento), como nos

cautelares e também nos de execugdo. Ele consta do art. 265-A, cuja rubrica 0 nomeia de

%4 GOMES NETO, José Mario Wanderley; NOGUEIRA, Felipe Santana Mariza. O paradigma racionalista e
a rigidez das formas no processo civil. Revista de Processo, Séo Paulo, v. 33, n. 160, p. 325-349, jun. 2008, p.
346.

%5 GOMES NETO, José Mario Wanderley; NOGUEIRA, Felipe Santana Mariza, O paradigma racionalista e
a rigidez das formas no processo civil, op. cit., p. 346.

%6 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O principio da adequacéo formal do direito processual civil portugueés.
Revista de processo, Sdo Paulo, v. 33, n. 164, p. 121-134, out. 2008, passim.
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principio de adequacdo formal. Ei-lo: “Quando a tramitagdo processual prevista na lei ndo se
adequar as especificidades da causa, deve o juiz, oficiosamente, ouvidas as partes, determinar
a prética dos actos que melhor se ajustem ao fim do processo, bem como as necessarias

adaptagdes™®’.

A jurisprudéncia tem admitido a incidéncia do principio em fase recursal.
Ademais, vem-se entendendo, em raz&o do papel subsidiario do direito processual civil, que a
adequacgdo formal pode ter curso também nos processos constitucional, trabalhista, tributério,
administrativo e penal. E reconhecida a impossibilidade de se enumerar todas as hipoteses em
que a adequagdo possa ter curso. A decisdo que adapta o procedimento pode determinar a
omissdo de atos previstos e a realizacdo de atos ndo previstos na lei, ou mesmo fixar,
amplamente, uma tramitacéo sucedanea a cogitada legalmente. A adequacéo, poréem, € medida

excepcional, em qualquer caso®.

Embora tenha a silhueta de uma clausula geral, a norma lusa exibe um sentido
bem peculiar. Encerra uma valvula de escape, expressamente prevista, ao regime
procedimental tipificado na lei. Deve-se seguir, em principio, o iter legal. Mas néo é preciso
tanto esforco, nem mesmo recorrer a discurso constitucional, para manipula-lo com o fim de
atender as exigéncias do caso. A disposicdo de além-mar logra produzir, com elegancia e
singeleza, um regime procedimental maleavel. Adiante, argumentaremos que, a bem da
verdade, o principio da adequagdo, com um teor analogo ao preceito portugués, € ja norma
positivada também por aqui, embora sem corpo textual, circunstancia que evidentemente

dificulta o seu generalizado reconhecimento e, em especial, a sua operabilidade pratica.

Fosse como fosse, 0 certo € que o arranjo portugués, apesar de superior em
relacdo ao atual regime brasileiro (como concebido convencionalmente), mostra-se ainda
timido quando comparado aos modelos que podem ser reconhecidos como vanguardistas no
tocante ao direito procedimental. A partir da década de 1970, alguns paises desenvolveram
uma perspectiva gerencial acerca do processo, colocando a sério o foco dos seus sistemas de
justica sobre a resolugdo de conflitos, ao invés do cumprimento de formalidades. O
gerenciamento envolve uma amplissima flexibilidade procedimental, aspecto que constitui,

porém, apenas um dos elementos componentes do variado arsenal técnico da sistematica.

%70 texto consolidado do Cédigo de Processo Civil portugués pode ser encontrado no seguinte endereco:
http://www.dgpj.m;j.pt/sections/leis-da-justica/livro-iii-leis-civis-e/leis-de-processo-civil/codigo-de-processo-
civil (Acesso em: 20 jul. 2012).

%8 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, O principio da adequacéo formal do direito processual civil portugués,
op. cit., passim.
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Mais profundamente, o gerenciamento materializa um novo modelo de prética judiciéria,

envolto por uma racionalidade diferente daguela a que estamos habituados.

Na explicagdo de Paulo Eduardo Alves da Silva, o “‘gerenciamento de processos’
pode ser compreendido como o planejamento da conducdo de demandas judiciais em dire¢éo
a resolucdo mais adequada do conflito, com o menor dispéndio de tempo e custos™®. Ele
“pressupde a diversidade dos meios de resolucdo de conflitos, o controle do juiz sobre o
desenvolvimento do processo e a adaptacéo do procedimento legal. A partir de tais premissas,
cada ordenamento cria regras mais ou menos flexiveis de condugdo planejada de
processos™’®. O gerenciamento, como insiste o estudioso, supde e incentiva uma nova
racionalidade no funcionamento da justica. E muito mais do que um conjunto de técnicas.

Implica uma mudanca cultural®”*.

A par das dimensdes ligadas & administragdo judiciaria, de recursos materiais e
tecnoldgicos, além da gestdo de custos, em “cardter exemplificativo, e unicamente para fins
didaticos, pode-se sistematizar o case management em técnicas de trés naturezas:
envolvimento judicial imediato com triagem dos casos, resolucdo amigavel do conflito e
flexibilizacdo do procedimento”®"?. “Outra premissa é de que o cumprimento formal do rito
definido em lei ndo assegura a justa resolugdo do conflito. E preciso que o juiz enquadre o
caso ao procedimento, planeje os atos processuais, controle o andamento do feito e flexibilize,

quando necessario, o procedimento™*’*,

Na Inglaterra, o judicial case management, que j& era praticado em algumas
cortes, foi consagrado como uma das bases do novo modelo processual implantado por meio
do inédito cadigo processual daquele pais, as Civil Procedure Rules, editadas em 1998. Como

objetivos supremos, entre outros, 0 estatuto estabeleceu a necessidade de assegurar a

%9 SILVA, Paulo Eduardo Alves da, Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., p. 35.

370 SILVA, Paulo Eduardo Alves da, Gerenciamento de processos e cultura de litigancia..., op. cit., p. 638.

3 SILVA, Paulo Eduardo Alves da, Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., passim, p. 84-7, e. g. Com
efeito, 0 gerenciamento de processos adota uma perspectiva diferente da tradicional, enfeixando direito
processual e administracdo judiciaria. Amplamente, ele “pode ser compreendido como o conjunto de préticas de
conducédo do processo e organizacdo judiciaria coordenadas pelo juiz para o processamento célere e efetivo dos
conflitos submetidos ao Poder Judiciario. Dentro dos limites da matriz constitucional e da lei, o juiz é provocado
a ‘gerenciar’ os processos judiciais sob sua competéncia pela abertura a meios alternativos de resolugdo do
conflito, otimizagdo dos instrumentos disponibilizados em lei, corte dos excessos de forma, flexibilizagdo e
adaptacdo do procedimento legal as circunstancias do caso e do juizo, aproveitamento da fase de saneamento,
maximizacdo da oralidade e concentragdo de atos processuais, acompanhamento do fluxo de processos no
cartério e coordenagdo de suas atividades, etc. A filtragem de litigios de massa e as demandas repetitivas pela
vinculagdo jurisprudencial também pressupdem a racionalidade gerencial aqui debatida, na modalidade de
‘gerenciamento do volume de processos judiciais’ (Ibid., p. 21).

372 SILVA, Paulo Eduardo Alves da, Gerenciamento de processos e cultura de litigancia..., op. cit., p. 644.

373 SILVA, Paulo Eduardo Alves da, Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., p. 36-7.
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igualdade das partes, de economizar custos, de distribuir os recursos ao caso considerando a
existéncia de outras demandas, de assegurar rdpido e justo processamento das causas, e de

traté-las de forma proporcional aos valores, importancia e complexidade®™.

A lei cuida de arrolar um conjunto, exemplificativo, de técnicas voltadas ao
atingimento daqueles objetivos fundamentais, algo a ser realizado por meio do ativo
gerenciamento dos processos. Entre outros aspectos, determina que se promova o estimulo a
resolucdo amigavel do conflito, o recurso a meios alternativos de resolucdo de disputas, e a
cooperacao das partes na condugdo dos procedimentos. Também que se identifiquem desde o
inicio as questdes envolvidas, fixando-se cronograma ou outra forma de controle do
andamento do feito, e que se profiram decisdes para assegurar que o caso seja julgado rapida e
eficientemente. E ainda que se considerem 0s custos das providéncias processuais que se

pretenda determinar®".

A lei preveé trés espécies de procedimentos comuns, determinados basicamente em
funcdo do valor da causa. A small claims track € prdpria para as demandas de até cinco mil
libras, a fast track para as causas de até 25 mil libras e a multi-track para 0s processos
complexos e importantes. A eleicdo dos ritos, porém, ndo é questdo exaurida no plano
legislativo, nem vinculada exclusivamente ao valor da causa. Com efeito, salvo nas situacgdes
expressamente vedadas, pode o juiz optar por qualquer dos procedimentos previstos. A lei

apenas oferece parametros para a decisdo a respeito, como o nimero de partes, a natureza da

¥4 SILVA, Paulo Eduardo Alves da, Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., p. 42-4. Eis o dispositivo
das Civil Procedure Rules, na lingua original: “1.1 The overriding objective. (1) These Rules are a new
procedural code with the overriding objective of enabling the court to deal with cases justly. (2) Dealing with a
case justly includes, so far as is practicable (a) ensuring that the parties are on an equal footing; (b) saving
expense; (c) dealing with the case in ways which are proportionate (i) to the amount of money involved; (ii) to
the importance of the case; (iii) to the complexity of the issues; and (iv) to the financial position of each party;
(d) ensuring that it is dealt with expeditiously and fairly; and (e) allotting to it an appropriate share of the courts
resources, while taking into account the need to allot resources to other cases” (Disponivel em:
http://www.justice.gov.uk/courts/procedure-rules/civil. Acesso em: 20 jul. 2012).

35 SILVA, Paulo Eduardo Alves da, Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., p. 44. Civil Procedure
Rules: “1.4 Courts duty to manage cases. (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.”
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tutela pretendida, a provavel complexidade juridica ou probatdria e a importancia do caso

para terceiros. Além disso, a escolha do procedimento pode ser revista posteriormente®”.

A relativa liberdade na selec@o entre os procedimentos previstos em abstrato é
acompanhada, ainda por cima, de ampla latitude na manipulagdo do rito escolhido.
Procedimentos podem ser mesclados. Prazos podem ser prorrogados ou abreviados, inclusive
por acordo entre as partes, salvante a existéncia, nesta hipotese, de vedagdo pontual. O rito
pode ser interrompido, com a prolacdo de decisdo, assim que ficar claro que a demanda néo
tem perspectiva de sucesso ou que a defesa ndo tem reais condi¢Oes de frutificar. O juiz
dispbe de um vasto arsenal de poderes gerenciais, estando autorizado a adotar qualquer
medida com o propdsito de fazer com que o0 processo atinja 0s seus propositos, salvo quando

haja norma proibitiva especifica®’. Atente-se que entre nés o convencionalismo

%6 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. A flexibilizagdo do procedimento processual no a&mbito da common
law. Revista de processo, Sdo Paulo, v. 33, n. 161-178, set. 2008, p. 168-170. Civil Procedure Rules, preceitos
selecionados: “26.1 Scope of this Part. (1) This Part provides for (a) the automatic transfer of some defended
cases between courts; and (b) the allocation of defended cases to case management tracks. (2) There are three
tracks (a) the small claims track; (b) the fast track; and (c) the multi-track; 26.5 Allocation. [...] (3) Before
deciding the track to which to allocate proceedings or deciding whether to give directions for an allocation
hearing to be fixed, the court may order a party to provide further information about his case. (4) The court may
hold an allocation hearing if it thinks it is necessary [...]; 26.6 Scope of each track. [...] (3) Subject to paragraph
(1), the small claims track is the normal track for any claim which has a value of not more than 5,000. (4)
Subject to paragraph (5), the fast track is the normal track for any claim (a) for which the small claims track is
not the normal track; and (b) which has a value (i) for proceedings issued on or after 6th April 2009, of not more
than 25,000; and (ii) for proceedings issued before 6th April 2009, of not more than 15,000. [...] (6) The multi-
track is the normal track for any claim for which the small claims track or the fast track is not the normal track;
26.7 General rule for allocation. (1) In considering whether to allocate a claim to the normal track for that claim
under rule 26.6, the court will have regard to the matters mentioned in rule 26.8(1). (2) The court will allocate a
claim which has no financial value to the track which it considers most suitable having regard to the matters
mentioned in rule 26.8(1). (3) The court will not allocate proceedings to a track if the financial value of the
claim, assessed by the court under rule 26.8, exceeds the limit for that track unless all the parties consent to the
allocation of the claim to that track [...]; 26.8 Matters relevant to allocation to a track. (1) When deciding the
track for a claim, the matters to which the court shall have regard include (a) the financial value, if any, of the
claim; (b) the nature of the remedy sought; (c) the likely complexity of the facts, law or evidence; (d) the number
of parties or likely parties; (e) the value of any counterclaim or other Part 20 claim and the complexity of any
matters relating to it; (f) the amount of oral evidence which may be required; (g) the importance of the claim to
persons who are not parties to the proceedings; (h) the views expressed by the parties; and (i) the circumstances
of the parties|...]; 26.10 Re-allocation. The court may subsequently re-allocate a claim to a different track.”

%" GAJARDONI, Fernando da Fonseca, A flexibilizagdo do procedimento processual no &mbito da common
law, op. cit., p. 170-3; e SILVA, Paulo Eduardo Alves da, Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., p. 45-
6. Civil Procedure Rules: “2.11 Time limits may be varied by parties. Unless these Rules or a practice direction
provide otherwise or the court orders otherwise, the time specified by a rule or by the court for a person to do
any act may be varied by the written agreement of the parties. [...] 3.1 The courts general powers of
management. (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 partys 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
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procedimental prega precisamente o contrario, isto é, o juiz ndo pode dispor da norma

procedimental, a ndo ser que haja especifica regra permissiva.

O gerenciamento de processos ndo é exclusividade da Inglaterra, que, alias, sequer
é pioneira no assunto. Nos Estados Unidos, o case management se desenvolve desde a década
de 1970, conglobando praticas préximas, em linhas gerais, aquelas do modelo inglés®’®.
Embora sejam mais comentadas as experiéncias de paises de common law, técnicas de

gerenciamento foram adotas em sistemas diversos, vinculados a diferentes estirpes juridicas.

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; (ll) 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; [...] 3.3 Courts power to make order of its own initiative. (1) Except where a rule or some other
enactment provides otherwise, the court may exercise its powers on an application or of its own initiative. [...]
(4) The court may make an order of its own initiative, without hearing the parties or giving them an opportunity
to make representations; [...] 24.2 Grounds for summary judgment. The court may give summary judgment
against a claimant or defendant on the whole of a claim or on a particular issue if (a) it considers that — (i) that
claimant has no real prospect of succeeding on the claim or issue; or (ii) that defendant has no real prospect of
successfully defending the claim or issue; and (b) there is no other compelling reason why the case or issue
should be disposed of at a trial; [...] 26.4 Stay to allow for settlement of the case. (1) A party may, when filing
the completed allocation questionnaire, make a written request for the proceedings to be stayed while the parties
try to settle the case by alternative dispute Resolution or other means. [...] (3) The court may extend the stay
until such date or for such specified period as it considers appropriate;”

%8 Em terras estadunidenses o judicial case management é discutido e praticado, especialmente no ambito das
Federal Courts, desde a década de 1970. Adquiriu crescente importancia diante do recrudescimento das criticas
a ineficiéncia do sistema judiciario, acabando, em 1990, consagrado legislativamente. A lei prescreve apenas
recomendagdes gerais. Aos tribunais compete criar, em vista de suas peculiaridades, os préprios programas de
gerenciamento, que envolvem, por exemplo, flexibilidade procedimental, triagem de processos, fixagdo de
cronogramas e, intensamente, 0 recurso a mecanismos alternativos de resolucdo de conflitos, integrados ao
sistema de justica. Pouquissimos casos se resolvem por adjudicacdo, com decisdo judicial do mérito (SILVA,
Paulo Eduardo Alves da, Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., p. 35-42). A experiéncia norte-
americana também revela que “os sistemas de justica de tradicdo anglo-saxdnica tém-se distanciado do modelo
adversarial classico e caminham em direcdo a um tipo préprio de ativismo judicial” (Ibid., p. 31). Deveras, 0
“desenvolvimento do case management nos ordenamentos de common law [...] quebra a tradi¢do adversarial: o
juiz assume a condugdo do processo e o modelo processual abandona o carater adversarial” (Ibid., p. 125).
Fernando da Fonseca Gajardoni também tras noticias acerca do modelo estadunidense de gerenciamento,
igualmente notando sua similitude com a sistematica inglesa (Cf.: A flexibilizacdo do procedimento processual
no ambito da common law, op. cit., p. 173-6). O autor lembra aquela bem conhecida convergéncia entre as
tradicdes de common e civil law, prognosticando a fusdo dos sistemas adversarial e inquisitorial (Ibid., p. 164-7).
De fato, a Inglaterra hoje tem uma espécie de codigo de processo civil. La e nos Estados Unidos € crescente a
importancia dos statutes. Por aqui os precedentes tomam ares importantes. Em matéria de procedimento, juiz
observador €, claramente, o dos sistemas inquisitoriais, vez que, como se verifica, o adversarial system ja ndo é
mais aquele. Gajardoni também aponta, alids, a evidente contradicdo de um sistema em que 0 juiz seja
investigador da prova e expectador do procedimento (lbid., p. 166). Essa €, em certa medida, a nossa situacéo
presente. Interessante que aqui o incremento dos poderes procedimentais do juiz passa pela diminuicdo daqueles
reservados ao legislador. Na common law, o desenvolvimento foi diferente, embora redundasse em desfecho
analogo: foram as partes que perderam prerrogativas, transferindo-se para o juiz maiores poderes sobre o
desenrolar do processo. Como detecta Paulo Eduardo Alves da Silva, nos sistemas adversariais “o poder de
conducéo do processo € partilhado ndo entre a lei e 0 juiz, mas entre a lei e as partes” — a “reforma da justica
daqueles paises adotou o case management como mecanismo para transferir para o juiz o poder de conducédo do
processo que as partes detinham” (Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., p. 90).
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Além da Inglaterra e Estados Unidos, ele chegou a Escécia, Pais de Gales, Bélgica, Holanda,

Croécia, Eslovénia, Canada, Australia e Nova Zelandia®”.

Caso curioso, o gerenciamento de processos é realidade tambeém nos tribunais da
justica comum da Franga, o bergo maior do legalismo. E o que divulga Erico Andrade,
delineando o modelo daquele pais, com referéncias também ao sistema inglés de
gerenciamento, bastante assemelhado. Trés instrumentos sédo enfocados: a flexibilizagdo
ritual, a estipulagdo de cronogramas para o processamento das causas € a contratualizagéo do
procedimento. Destaque merece esse Ultimo aspecto, que se refere a possibilidade de as partes
e 0 juiz estipularem, com ampla liberdade, a forma de condugdo e desenvolvimento do
processo. H& até mesmo acordos coletivos sobre questdes procedimentais, celebrados entre

tribunais e representantes dos advogados®®°.

Andrade exprime pertinentes consideracdes a proposito da temética, relacionando
0 gerenciamento com a corrente reformulagéo do direito processual, pela qual se busca
atualizar o patriménio conceitual construido sobre bases tedricas oitocentistas. O direito como
um todo se transforma na ansia de alcancar funcionalidade, contexto no qual se torna
permedavel — constatada a insuficiéncia da dogmatica juridica perante os desafios correntes — a
contribuigdes de outras ciéncias sociais, tal qual a administragéo, a sociologia e a economia. A
atividade jurisdicional, funcdo integrada ao organismo do Estado, passa a ser enquadrada
como modalidade de servico publico, ficando sujeita, pois, aos imperativos correlatos,
relacionados, p. ex, & economicidade e a eficiéncia, dimensdo também contemplada pela 6tica
gerencial do processo. J& o contrato de procedimento serve como exemplo do fendmeno

relativo & penetracéo da consensualidade no Estado e no Direito publico®!.

3% SILVA, Paulo Eduardo Alves da, Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., p. 36.

%0 ANDRADE, Erico, As novas perspectivas do gerenciamento e da “contratualizaco” do processo, op. cit.,
passim.

1 ANDRADE, Erico, As novas perspectivas do gerenciamento e da “contratualizacdo” do processo, op. cit.,
passim. Talvez se devesse conceber como servigco publico, com todas as caracteristicas e corolarios disso, a
atividade relativa a solugdo de conflitos, ndo o método jurisdicional de fazé-lo. Nada impede que esse servico
publico seja integrado na intimidade do sistema jurisdicional, como, alias, costuma acontecer, inclusive no
Brasil. E sabido, alids, que temos muito espago para avancar no que se refere ao emprego de métodos
alternativos de resolugdo de disputas. Tratando do assunto, Rodolfo de Camargo Mancuso critica veementemente
a leitura irrealista e ufanista que se vem fazendo do art. 5°, XXXV, da Constitui¢cdo, habito que acaba por
incentivar uma cultura demandista e judiciarista, em desprestigio aos meios alternativos de solucdo de
controvérsias. Com razdo, o processualista argumenta que o0 acesso a justica deve ser entendido como acesso a
meios para a solucdo do conflito, e ndo como acesso ao judiciario, visto que a inafastabilidade da jurisdi¢do ndo
implica obrigatoriedade da jurisdicdo. Para o estudioso, a solucdo para a sobrecarga do Judiciario estd no
incentivo aos meios alternativos de solucio de litigios, com o envolvimento de toda a maquina plblica. A
avenida jurisdicional seria reservado um papel residual, concernente as demandas necessarias e aos conflitos
especialmente relevantes e complexos (A resolucdo dos conflitos e a fungdo judicial no contemporaneo Estado
de Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, passim).
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Nitidamente, tudo isso € dificultado por aquela mentalidade legalista que preza
um direito rigido, minudente e indisponivel, alimentando a falsa suposi¢do de que basta fazer
0 que manda a lei, conforme uma boa dogmética, para que o sistema funcione. Por aqui
habitualmente se prescrevem meios, cuja observancia assegurard, conforme se presume, o
atingimento dos fins. Em matéria procedimental, a propensdo implica o meticuloso
detalhamento do rito na lei, cuja religiosa observancia supde-se garantird a tutela. No
gerenciamento de processos predomina a logica inversa. Havera que ser distribuida a justica,
competindo ao juiz especificar o rito que permita realizar aquele desiderato da melhor
maneira possivel. Naturalmente, “pelo case management os operadores tendem a se
conscientizar que a resolugdo do conflito ndo se confunde com o cumprimento de ritos

procedimentais™®®,

De certo modo, nossa legislagdo imagina cada processo como um mundo
independente, figurando que a condugéo de um n&o influi no curso dos demais ou, de outro
modo, assumindo que os insumos da atividade jurisdicional sdo infinitos. O pensamento
juridico convencional, dogmaético canbnico, se circunscreve a semelhantes estreitos limites.
Ndo interessam os efeitos sistémicos da técnica, mas apenas o que possa representar dentro de
cada processo, individualmente considerado. Também quanto a esse aspecto o gerenciamento
processual orienta-se por uma filosofia distinta, aparentada & conhecida racionalidade que
vem alumiando o Conselho Nacional de Justica nas suas fungdes relativas & administragéo
judiciéria. Enfoca-se o sistema de justica e o interesse do cidad&o jurisdicionado. Cria-se em
torno disso um saber juridico mais aberto, que alcanga aspectos administrativos. Obviamente,

0 aperfeigoamento sistémico repercute positivamente em cada caso individual.

O raciocinio desenvolvido neste trabalho, embora situado no plano dogmatico, vai
ao encontro dessas tendéncias e aspiragcdes contemporéaneas. Dispde-se a testar os limites do
que é possivel produzir, dogmaticamente e de lege lata, sem tantas heresias, em termos de
flexibilizagdo procedimental para além das hipdteses de ductilidade previstas expressamente
na legislacéo. Pela dtica do gerenciamento, constitui um aporte para que se possa realizar uma
condugdo mais ativa dos processos, com a consequente penetracdo dos benfazejos influxos

que se poderia estreitar, especialmente, & ciéncia da administracdo®®®. Contribuicio modesta é

%2 SILVA, Paulo Eduardo Alves da, Gerenciamento de processos e cultura de litigancia..., op. cit., p. 658.

%3 Como avalia Paulo Eduardo Alves da Silva, seriam “também preciosas investigacdes sobre os caminhos e as
possibilidades para a flexibilizacdo e adaptacdo dos procedimentos estabelecidos em lei” (Gerenciamento de
processos e cultura de litigancia..., op. cit., p. 660).
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verdade, mas que deve ter alguma valia, j& que avangos maiores para 0 gerenciamento de

processos, nessa questdo procedimental, devem depender da atuagéo do legislador.

Reconhece-se que o direito brasileiro contém, ainda que embrionariamente,
muitos mecanismos que permitem alguma atividade gerencial sobre os processos. E o caso,
por exemplo, das disposi¢cdes sobre as providéncias preliminares, julgamento conforme o
estado do processo, audiéncia preliminar e saneamento (CPC, art. 323 a 331). Também das
normas sobre indeferimento da peticdo inicial, julgamento liminar de mérito e antecipacéo da
decisdo sobre o pedido incontroverso (CPC, arts. 295, 285-A, 273, § 6°). Ademais, o
procedimento se desenvolve por impulso oficial (CPC, art. 262), competindo ao juiz assegurar
as partes igual tratamento, tentar concilid-las a qualquer tempo, e ainda velar pela rapida
solucdo do litigio, aspectos compreendidos em seu poder de direcdo do processo (CPC, art.
125)384-385.

%4 paulo Eduardo Alves da Silva enxerga possibilidades de gerenciamento em torno, por exemplo, dos conceitos
juridicos indeterminados, das regras sobre a efetivacdo das obrigacGes de fazer, ndo fazer e entregar coisa, da
possibilidade de proferir decisdes em carater de urgéncia, dos mecanismos préprios para 0 manejo de demandas
repetitivas e, enfim, das disposic¢Bes todas que delegam poderes ao juiz, inclusive as que lhe permitem coibir o
abuso processual. O estudioso considera que o saneamento, a audiéncia preliminar e o poder do juiz na direcdo
do processo sdo os principais instrumentos da legislacdo brasileira atual para o gerenciamento de processos
(Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., v. g., p. 89-90, 97 e, em especial, 116-7, que ficam no t6épico
111.3, todo ele devotado ao exame dos meios de gerenciamento contidos na lei brasileira). Como visto antes, ele
acusa a incongruéncia de um sistema que contempla semelhantes possibilidades e, ao mesmo tempo, fixa um
regime procedimental rigido, minucioso e indisponivel (Ibid., p. 89-90), constatando que isto parece “neutralizar
parcialmente a regra do impulso oficial e os poderes de dire¢do do juiz” (Ibid., p. 90).

8 Notando que a lei brasileira contempla em gérmen o gerenciamento de processos, Erico Andrade reputa que
as técnicas envolvidas na metodologia ndo sdo incompativeis com o modelo constitucional do processo
brasileiro, embora considere delicada a perspectiva da contratualizagdo de procedimentos (As novas perspectivas
do gerenciamento e da “contratualizacdo” do processo, op. cit., p. 193-7). Também ndo visualizamos 6bices
constitucionais ao modelo, cuja adogdo esbarra, na verdade, em certas propensdes culturais. Andrade noticia que
a perspectiva do gerenciamento comeca a penetrar na Italia, ja se refletindo inclusive na legislagdo (As novas
perspectivas do gerenciamento e da “contratualizacdo” do processo, op. cit., passim, p. 181-2, em particular). A
doutrina italiana mais moderna estaria entendendo que o devido processo legal “ndo significa processo
rigidamente modelado pela lei, mas sim o delineamento legal do processo, que pode ser montado sobre clausulas
gerais, abertas e flexiveis, que permitem maior mobilidade judicial para adequagdo procedimental ao caso
concreto” (Ibid., p. 193). Como se observa, também por 14 existe aquela confusdo entre devido processo e estrito
legalismo. Diga-se, alids, que a implantacdo do gerenciamento na Italia possivelmente redundara na subsequente
adocdo do modelo também por aqui. Sabidamente, temos o costume, para 0 bem ou para o mal, de seguir a
reboque dos italianos em questdes processuais. Antdnio Gidi relembra que as acdes coletivas brasileiras sdo
derivadas das class actions norte-americanas por via indireta, através da doutrina italiana das décadas de 1970 e
1980 (A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as acfes coletivas em uma perspectiva
comparada. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 16-7). Elogiando o pragmatismo norte-
americano, o estudioso traca comentarios que facilitam a compreensdo da diferenca entre as racionalidades
subjacentes ao gerenciamento do processo e a perspectiva convencional: “precisamos compreender que o direito
processual civil americano, por ser desligado de muitos dogmas, formalidades e abstracdes criados pela
sistematizacdo doutrinaria caracteristica dos sistemas de civil law, é muito mais complexo, pratico e flexivel do
gue o nosso. Se em determinado processo for necessario tomar uma providéncia que solucione ou agilize a
solucdo de um problema, e ela é constitucional, justa, efetiva, pratica e econdmica, o Judiciario a colocara em
pratica com o apoio unanime dos doutrinadores, ainda que Chiovenda, Carnelutti, Calamandrei ou Liebman
tenham dito uma frase de efeito que, abstratamente, va de encontro a idéia”. E no rodapé complementa,
evidentemente indisposto com essa nossa formacdo histérica, em que identifica um obstaculo ao bom
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Apesar das ferramentas disponibilizadas pela legislacdo e do apoio doutrinario
correlato, observa Paulo Eduardo Alves da Silva, “o gerenciamento de processos ndo se
disseminou nos ordenamentos de civil law como poderia™®. O estudioso formula algumas
hipoteses de investigacdo relativas as causas que levam a esse quadro no Brasil. Alude ao
formalismo do sistema pétrio, que impede a adaptacdo dos procedimentos, e também a
resisténcia aos meios alternativos de resolucdo de disputas. Especula ainda que o problema
talvez tenha vinculos com interesses escusos inconfessados. Condutas protelatdrias das partes
redundam em ganhos de tempo e dinheiro. Os tribunais podem se socorrer do formalismo para

desafogar-se do servigo, fugindo as questdes de fundo®®’.

Erico Andrade cogita de que o problema esteja nas deficiéncias técnicas dos
magistrados, que usam muito pouco dos mecanismos de abreviacdo procedimental ja
existentes. O gerenciamento cobra uma postura diferente dos juizes, exigindo-lhes uma ativa
atuacdo desde o inicio do rito, com o foco no direito material. Em termos mais amplos, passa
pelo enquadramento da administracdo da justica na moldura geral do direito publico, com a
busca de maior eficiéncia e profissionalizagéo, assim como pelo melhor aparelhamento dos
6rgdos judiciarios. Mudancas legislativas nfo bastam. E preciso melhorar a gestdo da méaquina
judicial®®®,

Observagdes como tais vém a rememorar o limitado raio de alcance da dogmaética
juridica, circunstancia que, sabidamente, envolve o presente trabalho. Especificamente, elas
podem conduzir & consistente objecdo de que o clamor tedrico por flexibilidade ritual €
indcuo, ja que a descoberta de novas potencialidades normativas naquele sentido ndo terd, por
fatores diversos, repercussdo pratica relevante. N&o se explora devidamente nem mesmo a
flexibilidade expressamente contida em lei. Natural que fiquem desusados também, ainda

mais do que os outros, os ambitos de disponibilidade procedimental que se venha a identificar

funcionamento do sistema de justica, tangenciando aqueles conhecidos problemas da dogmatica mais tradicional,
tecnicamente perfeita e funcionalmente desastrosa: “A propdsito, os processualistas americanos ndo citam, ndo
sabem e ndo estdo interessados em saber quem sdo esses autores. Apesar disso, ou talvez exatamente por isso,
tém um dos sistemas mais efetivos e mais respeitados do mundo civilizado. Enquanto isso, nos, brasileiros,
andamos para tras, aprisionados em uma teia infindavel de conceitos, dogmas, esquematizacfes e abstracdes e
louvando os Manuali italianos...” (Ibid., p. 172).

3% SILVA, Paulo Eduardo Alves da, Gerenciamento de processos e cultura de litigancia..., op. cit., p. 659.

%7 SILVA, Paulo Eduardo Alves da, Gerenciamento de processos e cultura de litigancia..., op. cit., p. 659-61.
Em outra obra, o estudioso enfoca, desenvolve e sustenta a hipdtese, bastante crivel, de que o formalismo dos
paises da tradicdo romano-germanica dificultou a difusdo do gerenciamento naqueles sistemas, apesar do
ativismo judicial caracteristico dos regimes inquisitoriais (Cf.: Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., p.
199 et seq.)

%8 ANDRADE, Erico, As novas perspectivas do gerenciamento e da “contratualizacdo” do processo, op. cit.,
passim.
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mediante criativa inteligéncia da legislacdo. Criticas como essas serdo examinadas mais

adiante, no topico sobre as dificuldades e riscos da flexibilizag&o procedimental.
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4 Fundamentos dogmaticos da adequacao atipica

4.1 Eficécia dos principios constitucionais

No conceito de Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, direitos fundamentais “séo
direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos
constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo supremo dentro do Estado,
tendo como finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade
individual™®. Consoante previsto no art. 5° da Constituicdo de 1988, as “normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata” (§ 1°) e “os direitos e garantias
expressos [...] ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou

dos tratados internacionais em que a RepuUblica Federativa do Brasil seja parte” (8§ 29).

E precisamente o famoso art. 5° que, com seus atuais setenta e 0ito incisos,
destaca-se na afirmacdo de direitos fundamentais. Integra o Titulo Il da Constituicdo, que é
especificamente devotado aos direitos e garantias fundamentais. Nele se encontram diversos
direitos fundamentais processuais, cada um dos quais muito bem conhecido. Entre eles se
destaca o direito a um processo devido ou, de outro modo, o principio do devido processo
legal (inc. LIV: ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal) e o direito fundamental de acesso a justica e a uma tutela jurisdicional efetiva, ou ainda,
sob outro angulo, o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do (inc. XXXV: a lei ndo excluird

da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameagca a direito).

Em preceitos que, a bem dizer, sdo especificacOes dos direitos fundamentais a um
processo devido e a uma efetiva tutela, 0 mesmo art. 5° ainda prevé o principio do juiz natural
(inc. LIII: ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente; e inc.
XXXVII: ndo haverd juizo ou tribunal de excec¢do), o direito ao contraditorio e a ampla defesa
(inc. LV: aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes), a

vedacdo das provas ilicitas (inc. LVI: sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por

39 DIMOULLIS, Dimitri;: MARTINS Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010, p. 46. Os autores problematizam o proprio conceito, justificando também a opc¢éo
terminoldgica (Cf.: Ibid., cap. 3).
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meios ilicitos) e o principio da publicidade (inc. LX: a lei s6 podera restringir a publicidade
dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem). Apesar
da topografia, a norma que manda os tribunais fundamentarem as suas decisdes deve ser
reconhecida, pela 6tica do cidaddo, como um direito fundamental (art. 93, X, na redacdo dada
pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004: todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder

Judiciario ser&o publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade)®*.

A despeito das muitas polémicas que envolvem a teoria geral dos direitos
fundamentais, principiando pelo prdprio conceito de direito fundamental, um ponto
razoavelmente pacifico diz respeito a constatacdo da existéncia de uma dimenséo objetiva em
tais direitos, que independe da afirmacdo de um direito individual. O reconhecimento dessa
dimensdo objetiva, embora mais recente do que o alusivo a subjetiva, “ja tem uma longa
histdria doutrinaria e a maioria de suas fungbes sdo geralmente aceitas, em breve, poderéo ser

também consideradas como “classicas’”*%,

Entre os aspectos que pertencem a dimensao objetiva, destaca-se o chamado efeito
de irradiacdo dos direitos fundamentais, por for¢a do qual aqueles preceitos constitucionais
devem servir de referéncia a compreensdo de todas as normas do sistema. Assim, as
“autoridades estatais devem interpretar e aplicar todo o direito infraconstitucional, sobretudo
por meio das assim chamadas clausulas gerais como a boa-fé no direito civil, de modo

consoante aos direitos constitucionais>%.

Dai a conhecida interpretagdo conforme os direitos fundamentais, que deve ser

realizada independentemente de provocagdo do interessado, vale dizer, “quando o aplicador

%90 N&o deve haver muito espaco para polemizar, até porque a auséncia de motivacéo obstaculiza o exercicio, a
rigor, de outros direitos fundamentais. Em uma palavra, ndo é devido o processo cujas decisdes ndo sejam
fundamentadas. Na substanciosa obra de Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Mértires Coelho e Paulo Gustavo
Gonet Branco, por exemplo, a necessidade de motivacdo das decisdes judiciais entra, sem cerim6nias, como
aspecto componente do principio e direito a protecdo judicial efetiva, que se baseia no art. 5°, XXXV, da
Constituicdo, tudo isso em tépico que trata dos direitos fundamentais de carater judicial e das garantias
constitucionais do processo (Cf.: Curso de direito constitucional, op. cit., cap. 6.1V). Entende-se que “se a CF
enumera direitos fundamentais no seu Titulo Il, isso ndo significa que outros direitos fundamentais [...] ndo
possam estar inseridos em outros dos seus Titulos, ou mesmo fora dele” (MARINONI, Luiz Guilherme, Teoria
geral do processo, op. cit., p. 69). O processualista lembra o julgamento do Supremo Tribunal Federal na ADI
939/DF (rel. Min. Sydney Sanches, DJ 18 mar. 1994), pelo qual foi declarada a inconstitucionalidade da Emenda
Constitucional 3/1993, que instituira o Imposto Provisério sobre MovimentagGes Financeiras, por lesdo a
preceitos, contidos no art. 150 da Carta, pertinentes a anterioridade e a imunidades tributarias (Ibid., p. 68).

*1 DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS Leonardo, Teoria geral dos direitos fundamentais, op. cit., p. 111.

%2 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS Leonardo, Teoria geral dos direitos fundamentais, op. cit., p. 112. Os
tedricos relacionam outros trés aspectos a dimensdo objetiva: a percepcdo dos direitos fundamentais como
normas de competéncia negativa, a limitagdo dos direitos fundamentais no interesse dos seus titulares, e o dever
estatal de tutela dos direitos fundamentais (lbid., p. 111-3).
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do direito esta diante de vérias interpretacdes possiveis de uma norma infraconstitucional,

deve escolher aquela que melhor se coadune s prescrigdes dos direitos fundamentais™*%.

Enfim, os “direitos fundamentais ndo apenas garantem direitos subjetivos, mas
também fundam principios objetivos orientadores do ordenamento juridico™. Em relagéo
reciproca de remissdo e complemento com o aspecto subjetivo, a dimensdo objetiva “resulta

do significado dos direitos fundamentais como principios bésicos da ordem constitucional™®®.

Comumente, as normas de direito fundamental sdo tomadas como principios
juridicos. A depender do conceito de principio, porém, nem todas elas devem ser,
rigorosamente, principios juridicos e, reversamente, nem todos o0s principios constituem
direitos fundamentais. Ao menos para a concepc¢do que entende haver uma distingdo forte
entre regras e principios, materializa uma regra, & toda evidéncia, e. g., 0 preceito que diz
“inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos” (art. 5°, LVI).
Coerentemente, Robert Alexy sustenta que os direitos fundamentais podem constituir regras
ou principios, rejeitando 0 modelo puro de principios e 0 modelo puro de regras®®.

Como quer que seja, o certo € que hd uma ampla e generalizada comunicagao

397

entre a teoria dos direitos fundamentais e a teoria dos principios™". A proximidade, as vezes

equivaléncia, entre o dialeto dos principios e o dos direitos fundamentais autoriza que se

38 DIMOULIS, Dimitri;: MARTINS Leonardo, Teoria geral dos direitos fundamentais, op. cit., p. 112. Convém
ndo confundir, alids, a postura exegética determinada pelos direitos fundamentais, que importa nesta altura, com
aquela técnica de controle de constitucionalidade que também responde pelo nome “interpretagdo conforme”.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme, Teoria geral do processo, op. cit., p. 73.

*BRANCO; COELHO; MENDES, Curso de direito constitucional, op. cit., p. 256.

3% ALEXY, Robert, Teoria dos direitos fundamentais, op. cit., cap. 3. Il. Excerto significativo: “O fato de que,
por meio das disposi¢bes de direitos fundamentais, sejam estatuidas duas espécies de norma — as regras € 0S
principios — é o fundamento do carater duplo das disposicfes de direitos fundamentais. Mas isso ndo significa
ainda que também as normas de direitos fundamentais compartilhnem desse mesmo carater duplo. De inicio elas
sdo ou regras (normalmente incompletas) ou principios. Mas as normas de direitos fundamentais adquirem um
carater duplo se forem construidas de forma a que ambos os niveis sejam nelas reunido. Uma tal vinculagdo de
ambos os niveis surge quanto na formulagdo da norma constitucional é incluida uma clausula restritiva com a
estrutura de principios, que, por isso, esta sujeita a sopesamentos” (Ibid., p. 141).

%7 A integracdo entre ambas pode ser constatada, por exemplo, na propria teoria de Robert Alexy: uma teoria
juridica geral dos direitos fundamentais da Constituicdo alema, cuja base é formada pela teoria dos principios
(quer dizer, por uma teoria normativa que identifica principios e regras) e pela teoria das posicdes juridicas
fundamentais (Teoria dos direitos fundamentais, op. cit.). Na introdugdo e no primeiro capitulo, o autor cuida de
alumiar e delinear o contetdo e significado da teoria a ser desenvolvida na obra (lbid., p. 25-49). Entre os
processualistas também se verifica essa imbricacdo, quando pouco, entre principios e direitos fundamentais.
llustrativamente, veja-se a apresentacdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira sobre um dos aspectos essenciais
dos direitos fundamentais, além da normatividade e supremacia: “O carater principiolégico do direito
fundamental, a iluminar as regras ja existentes, permitindo a0 mesmo tempo a formulacdo de outras regras
especificas para solucionar questBes processuais concretas” (O processo civil na perspectiva dos direitos
fundamentais, op. cit., p. 6). Parece que o linguajar dos principios enfatiza a estrutura da norma, ao passo que a
Otica dos direitos fundamentais destaca a essencialidade do direito. A expressdo “direito fundamental” as vezes
se refere ao direito subjetivo que deriva do texto ou norma de direito fundamental em sentido objetivo. Em torno
disso também ndo parece haver, geralmente, maiores preocupagdes com o desejavel rigor analitico.
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recorra & teoria dos principios para o fim de mais bem esclarecer as funcdes eficaciais dos
direitos fundamentais. Para os fins aqui visados, alias, importam precipuamente aquelas
disposi¢cdes fundamentais sobre processo que consagram principios juridicos. No campo
processual, de mais a mais, quase todos os direitos fundamentais tém efetivamente carater
principiol6gico®®,

Conforme define Luis Roberto Barroso, a “eficadcia € um atributo associado as
normas e consiste na consequéncia juridica que deve resultar de sua observancia, podendo ser
exigida judicialmente se necessario™*. A efic4cia dos principios é robustecida sobremaneira
a partir do momento em que eles sdo reconhecidos como normas juridicas propriamente.
Deixam de ser apenas meios de integracdo do direito. No novo contexto, 0s principios
constitucionais ja ndo sdo mais vistos como normas programaticas, cuja atuacdo dependeria

da intermediacéo do legislador infraconstitucional.

Tal “percepcdo de que também aos principios constitucionais deve ser
reconhecida eficacia juridica é fendbmeno relativamente recente, em comparagdo com as
regras. De toda a sorte, a doutrina tem procurado expandir a capacidade normativa dos
principios por meio de dois movimentos™®. Em uma frente, vincula-se aos principios, com
0s ajustes necessarios, a eficacia positiva ou simétrica, propria das regras, que reconhece um
direito subjetivo aquele que seria beneficiado pela norma. Em outro desenvolvimento, surgem
modalidades de efic&cia proprias dos principios, adaptadas as suas caracteristicas, do que €

exemplo a eficacia interpretativa, a eficAcia negativa e a eficacia vedante do retrocesso*®.

No presente contexto, tem particular relevancia trés das modalidades de eficacia
(no vocabulério de Luis Roberto Barroso) ou fungdes eficaciais (na linguagem de Humberto
Avila) dos principios, que devem ser, alias, as mais importantes entre todas. Faz-se referéncia,
na nomenclatura de Humberto Avila, as funges integrativa, interpretativa e bloqueadora. Os
principios exercem uma funcédo integrativa “na medida em que justificam agregar elementos

ndo previstos em subprincipios ou regras. Mesmo que um elemento inerente ao fim que deve

%% Mais ou menos nessa linha, embora por outras razdes, Nelson Nery Junior, que ndo endossa a concepgo que
distingue estruturalmente principios e regras, nem adota qualquer das correntes acerca da conceituacdo dos
principios, pondera o seguinte no final da introdugdo da sua conhecida obra: “elegemos os principios a serem
tratados no livro porque se traduzem nos preceitos constitucionais que englobam e sistematizam os principais e
mais elementares direitos fundamentais a serem observados na realizagcdo e no desenrolar de todo e qualquer
processo (judicial ou administrativo) no ambito da Constituicdo Federal de 1988 (Principios do processo na
Constituicdo Federal, op. cit., p. 35).

*9 BARROSO, Luis Roberto, Interpretacdo e aplicacéo da Constituicéo..., op. cit., p. 378.

“0 BARROSO, Lufs Roberto, Interpretacéo e aplicacéo da Constituico..., op. cit., p. 378.

41 BARROSO, Luis Roberto, Interpretacéo e aplicacdo da Constituicéo..., op. cit., p. 378-81.
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ser buscado ndo esteja previsto, ainda assim o principio ira garanti-lo™*%. Ainda que tenha
hoje um sentido diferente, revigorado, na esséncia essa é a funcdo classica dos principios,
desde sempre reconhecida, mesmo quando eles ndo eram tomados como, estritamente, normas

juridicas.

Um dos exemplos de Humberto Avila é pertinente com a tematica desta
investigacao: por forca da eficcia integrativa, “se ndo ha regra expressa que oportunize a
defesa ou a abertura de prazo para manifestacdo da parte no processo — mas elas séo
necessarias —, elas deverdo ser garantidas com base direta no principio do devido processo
legal™*®. A hipétese corresponde ao caso, ja examinado, da oitiva da parte contréria quando
opostos embargos de declaragéo que visem a efeitos infringentes. Com atuacéo integrativa, 0s
principios colmatam lacunas, embora a circunstancia nem sempre seja tio clara. E praeter ou
contra legem, dependendo do modo como se entenda o siléncio do legislador, a adequagéo
procedimental realizada sob o pélio da eficicia integrativa dos direitos fundamentais
processuais principiolégicos. De outro ponto de vista, nota-se que se trata de controle de

constitucionalidade da omisséo legislativa.

Os principios também tém uma funcdo exegética no raciocinio juridico, porquanto
“servem para interpretar normas construidas a partir de textos normativos expressos,

restringindo ou ampliando seus sentidos™%,

Essa capacidade eficacial dos principios
corresponde ao ja mencionado efeito de irradiacdo das normas constitucionais, acomodando-
se, pois, no plano da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais. Humberto Avila anota,
com fins ilustrativos, que “o principio do devido processo legal impde a interpretacdo das
regras que garantem a citagdo e a defesa de modo a garantir protetividade efetiva aos direitos
do cidad&o™®. Embora a legislacdo comum contenha vérios dos subelementos do devido
processo, o principio “ndo é supérfluo, pois permite que cada um deles seja ‘relido’ ou

‘interpretado’ conforme ele™*.

Observe-se que a funcéo interpretativa dos principios pode ser relacionada com a
constatacdo de que o direito processual existe para atingir determinados escopos, donde a
nocdo de instrumentalidade do processo. Também encontra pertinéncia com a verificagdo da

necessidade de que o instrumento seja apropriado aos fins que visa, donde a ideia de

“%2 AVILA, Humberto Bergmann, Teoria dos principios..., op. cit., p. 97.
“% AVILA, Humberto Bergmann, Teoria dos principios..., op. cit., p. 97.
“4 AVILA, Humberto Bergmann, Teoria dos principios..., op. cit., p. 98.
%5 AVILA, Humberto Bergmann, Teoria dos principios..., op. cit., p. 98.
4% AVILA, Humberto Bergmann, Teoria dos principios..., op. cit., p. 98.
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adequagdo do processo. Pode ser vinculada, ainda, com a percepcdo de que o formalismo é
relacionado a determinados valores, donde a articulagdo de um formalismo-valorativo. Veja-
se que instrumentalidade, adequacdo e formalismo-valorativo oferecem vetores, mais ou

menos No mesmo sentido, para a leitura do direito processual.

Por forca da funcdo interpretativa dos principios, e uma vez reconhecida a
supremacia hierarquica da Constituicdo, tanto no plano formal quanto no material, séo
precipuamente os direitos fundamentais processuais que devem servir como norte para a
compreensdo do direito processual. Dogmaticamente, os fins do processo devem ser
relacionados aos direitos fundamentais processuais e a adequagdo do processo deve ser
realizada com vistas ao atingimento daqueles fins. Em termos gerais, a eficicia interpretativa
dos principios sugere, contrariando a tese tradicional, uma dicgéo flexivel acerca da legislacéo
infraconstitucional sobre procedimento. Releva antes de tudo, em vez de seguir
protocolarmente o rito desenhado na lei, alcancar as finalidades imanentes aos direitos

fundamentais processuais.

Além das dimensdes integrativa e interpretativa, os principios ainda exercem uma
funcdo bloqueadora, “porquanto afastam elementos expressamente previstos que sejam
incompativeis com o estado ideal de coisas a ser promovido™®’. Humberto Avila exemplifica,
outra vez, com hipotese ligada ao direito processual, abrangendo questdo de caréter
nitidamente procedimental: “se hd uma regra prevendo a abertura de prazo, mas o prazo
previsto é insuficiente para garantir efetiva protetividade aos direitos do cidad&o, um prazo
adequado devera ser garantido em razdo da eficacia bloqueadora do principio do devido

processo legal”*®.

Em matéria de prazo, a eficicia bloqueadora dos principios opera especialmente
diante do caso concreto. Isso porque o interregno previsto na lei costuma ser abstratamente
adequado e usualmente suficiente. Ainda assim, porém, o prazo legal pode vir a ser por
demais exiguo quando, v. g., a causa for particularmente complexa. Justamente ai € que entra
em cena a eficacia blogueadora dos principios, prevenindo que a norma, abstratamente
constitucional, seja aplicada inconstitucionalmente. Para que se tenha um processo devido
(sobreprincipio constitucional — direito fundamental processual), a parte deve ter direito a
defender-se plenamente (principio constitucional), o que pode passar pela adequagdo judicial

do prazo contra legem (subprincipio constitucional), circunstancia em que se define,

T AVILA, Humberto Bergmann, Teoria dos principios..., op. cit., p. 98.
4% AVILA, Humberto Bergmann, Teoria dos principios..., op. cit., p. 98.
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especificamente para o caso, um regra diferente daquela que seria, a rigor, a Unica extraivel do
texto legal (a ndo ser que se consiga tirar de um enunciado que preveja, e. g., “prazo de dez

dias” uma norma que permita a pratica do ato em, digamos, trinta dias)“*°.

A observacdo atenta podera perceber a existéncia de uma circularidade causal
entre flexibilidade procedimental e eficicia dos direitos fundamentais processuais. E isso
mesmo que se afirma. N&o se trata de defeito l6gico, mas sim de diferentes pontos de vista,
ambos idoneos, um pelo &ngulo do dever-ser, outro pelo prisma do ser. A eficacia dos
principios constitucionais prescreve, normativamente, que os procedimentos sejam dirigidos
ao estado de coisas mirado por aquelas disposicbes. E a adequagdo procedimental
concretamente realizada deve redundar, faticamente, em acréscimo na eficicia dos direitos

fundamentais processuais.

Ao longo da dissertacéo, j& se vinha pugnando pela possibilidade de adequagéo
procedimental atipica fundamentada dogmaticamente com base em principio constitucional,
quer dizer, em disposi¢do de direito fundamental. Ai se verifica um raciocinio baseado em um
sentido forte de Constituicao, esse que é em parte viabilizado justamente pelo reconhecimento
de novas potencialidades nos principios juridicos, para além de sua tradicional, acanhada,
funcdo integrativa. Cuidou-se neste passo, portanto, de explicitar e esclarecer uma das

premissas que embalam a investigagéo.

A descoberta de novas modalidades de eficacia nos principios confunde-se com o
processo de constitucionalizacdo do direito. No presente estudo, semelhantes varidveis sdo
tomadas, realmente, como ponto de partida, ndo como questdes probleméticas a serem
deslindadas. Alids, parece completamente desnecessério despender muito esforco na
fundamentacgéo dessas propostas, a ndo ser por mero diletantismo. A constitucionalizagdo do
direito resulta de tese vencedora. E uma realidade presente, cada vez mais disseminada na
dogmatica e na pratica juridica. A desconsideracdo dessa conjuntura é que exigiria especial
justificagéo.

A propdsito, ndo se tem nenhuma duvida de que outros rumos podem ser tomados

a qualquer momento, inclusive com a “redescoberta”, v. g., de que o0s principios

“% Convém anotar que foram referidas apenas as funcdes eficaciais dos principios reputadas mais relevantes no
corrente estudo. A completa tipologia delineada por Humberto Avila, que também aborda a eficécia das regras, é
bastante minudente e complexa. Por um lado, tem-se a eficacia interna (sintatica, normas atuando sobre a
compreensdo de outras normas) direta (sem a intermediacdo de outras normas — funcdo integrativa) e indireta
(com intermediagdo — fungdes definitéria, interpretativa, bloqueadora e rearticuladora). Por outro, a eficacia
externa (pragmatica, normas atuando sobre a compreensdo dos fatos e provas) objetiva (fungBes seletiva,
valorativa e argumentativa) e subjetiva (funcdo de defesa e protetora) (Cf.: Teoria dos principios..., op. cit., p. 97
et seq.).
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constitucionais ndo tém (devem ter) eficicia nenhuma... Caso isso viesse a se concretizar,
velhas licBes recuperariam a juventude, e as novas tomar-lhe-iam o lugar nas estantes da
histéria. Embora implausivel na atualidade, nada garante que o devenir ndo contemple
reviravoltas do género. O futuro, por definicdo, é incerto. Nas ciéncias do espirito, toda
pesquisa, querendo ou ndo, vincula-se ao seu tempo, vitima que é das proprias circunstancias.
E os cultores do direito, como sabido, sdo fundmbulos, apesar do disseminado
conservadorismo. H& muito tempo, o praxista portugués Manuel de Almeida e Sousa de Lobéo

ja constatava que “jurista é como andorinha: quando uma levanta voo, as outras a seguem”*.

4.2 Relendo a legislagéo infraconstitucional

Como examinado previamente, a doutrina costuma atestar, ainda que critique a
minudéncia formalista e a rijeza procedimental da lei, que 0s sujeitos processuais ndo podem
eleger rito diverso caso haja procedimento diferenciado, nem adotar iter diferente do ordinario
na falta de previsdo legal, tampouco mesclar ou alterar os procedimentos fixados na
legislacdo. Enfim, o rito é, em regra, indisponivel, inclusive para o juiz. A questdo do
procedimento é resolvida no plano legislativo. A adequacdo ritual é aceita apenas nas
hipoteses em que haja expressa autorizagdo do legislador. Do contrario, deve-se seguir

religiosamente o caminho processual modelado na legislagéo.

N&o parece que a indisponibilidade do rito decorra de uma impostergavel solucéo
hermenéutica, imposta pelos termos da legislagdo positivada. Conforme se pode desconfiar,
essa intelecgdo decorre, no fundo, de premissas ideoldgicas e epistemoldgicas ultrapassadas,
enraizadas no processualismo e ndo superadas, conquanto problematizadas, pelo periodo
instrumentalista da ciéncia processual. Com efeito, o culto a rigidez procedimental é
claramente relacionado aquele legalismo e aguda éansia por controlar o poder do juiz,
inclinagOes tipicamente oitocentistas. Basta abandonar semelhantes dogmas para se entrever
uma alternativa plausivel para a interpretacdo de nossa legislacdo, com o que se implanta, de

lege lata, uma ampla avenida para a adequag&o procedimental.

De acordo com o CPC vigente, o0 “processo civil comecga por iniciativa da parte,
mas se desenvolve por impulso oficial” (art. 262), competindo ao juiz dirigir “o processo

conforme as disposi¢des [do] Codigo, incumbindo-lhe: | — assegurar as partes igualdade de

“19 Citado por José Carlos Moreira Alves (Conferéncia inaugural — | Jornada de Direito Civil. Centro de Estudos
Judiciérios do Conselho da Justica Federal, 2002, Brasilia. Disponivel em:
http://www.cjf.jus.br/revista/outras_publicacoes/jornada_direito_civil/03_conferencia_inaugural.pdf. Acesso em:
5 maio 2011).
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tratamento; Il — velar pela rapida solucéo do litigio; 11 — prevenir ou reprimir qualquer ato
contrério a dignidade da Justica; IV — tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes” (art. 125).
Ademais, 0s “atos e termos processuais ndo dependem de forma determinada sendo quando a
lei expressamente a exigir, reputando-se validos os que, realizados de outro modo, lhe

preencham a finalidade essencial” (art. 154). Similarmente, quando “a lei prescrever
determinada forma, sem cominagéo de nulidade, o juiz considerara vélido o ato se, realizado

de outro modo, Ihe alcangar a finalidade” (art. 244).

Tais disposi¢fes consagram preceitos abertos, com o perfil de clausulas gerais.
Uma assegura ao juiz o poder de dirigir o processo. Outra proclama a liberdade das formas.
Ora, a leitura combinada e sistematica dessas duas normas autoriza plenamente a concepcéo
segundo a qual o juiz brasileiro dispde, de lege lata, de poderes para, com a devida
motivacdo, adequar o procedimento previsto abstratamente na lei com o fim de torna-lo apto
para o competente manejo do caso, fazendo frente, assim, as exigéncias advindas da situacéo

concreta.

Atente-se para o fato de que aquelas hipdteses que denominamos de adequagéo
atipica passariam a constituir, sequndo a presente exegese, casos de adaptacdo ritual tipica,
isto é, seriam manipulagdes judiciais do procedimento claramente facultadas pela legislagdo
(embora ndo por meio de dispositivo expresso). Nessa inteligéncia, a liberdade das formas é
real, sob certo aspecto, ao invés de programatica. Em principio, segue-se o procedimento
legal, abstratamente previsto. Mas o juiz fica autorizado, diante de caso incomum, a rearranjar
o rito com o fim de ajustd-lo as circunstancias concretas. Nessa abordagem, a
instrumentalidade das formas opera como meio & suavizacdo da rigidez legal, ndo como
veiculo para a preven¢do da decretagdo da nulidade. Com isso se obtém uma flexibilidade ex
ante, complementar aquela existente ex post facto. Em outras palavras, adianta-se a
ductilidade formal, que inegavelmente existe a posteriori, consoante até a mais reacionaria

das interpretagdes. Surge uma instrumentalidade prospectiva, paralela a retrospectiva.

A bem dizer, esse rearranjo interpretativo é relativamente simples, apesar do
amplo significado. Embora a virada hermenéutica possa ndo ser tdo convincente pelos seus
fundamentos intrinsecos, ela adquire solidez ao ser associada com 0s variados argumentos,
vazados anteriormente, em prol da relativa disponibilidade da norma procedimental. Trata-se
de uma solucdo dogmatica que, mesmo sem transhordar do plano legal, recupera a coeréncia
do sistema e permite levar a sério as necessidades do caso concreto. Tem supedaneo, ademais,

em razdes tiradas do direito comparado. Como visto acima, no sistema portugués, e. g., ha
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disposicao escrita permitindo a adequagéo do procedimento. Além de tudo, como examinado
avante, as reformas do direito processual civil brasileiro tendem a render a escritura de norma

no mesmo sentido.

A diccdo que se vem de fazer é sobremaneira robustecida quando acoplada ao
principio da adequagdo procedimental, notadamente se concebido como uma determinagdo
atrelada as garantias constitucionais do processo. Pela vinculagéo do procedimento aos diretos
fundamentais processuais, 0 desvio em relagéo ao rito legal transforma-se, potencialmente, de
vicio em virtude. N&o serd necessariamente tido como um defeito a ser porventura relevado
em razéo da instrumentalidade das formas e do regime das nulidades previsto na legislagao.
Inverte-se a l6gica que costuma reinar em torno do assunto. O ato serd4 em principio valido.

Sobre a tese contraria é que repousaréa o 6nus argumentativo*',
4.3 A importancia da lei e o valor das regras

Nitidamente relacionada ao liberalismo cléassico, a tradicional concepcdo sobre
procedimento, que preconiza ritos minuciosos e rigidos fixados na lei, presta deferéncia ao
valor pertinente & seguranca juridica. O grande objetivo é controlar o poder do juiz com o fim
de garantir a liberdade individual, para o que se levantam obstaculos & arbitrariedade.

Montesquieu dizia que “as formalidades da justica sio necessérias & liberdade™*?. Rudolf

“I1 5ob diferentes condicdes e com fundamentos diversos, viragem semelhante a essa ja foi eshocada por Galeno
de Lacerda, em outra de suas pioneiras e memoraveis licbes. Aproximadamente aos dez anos de vigéncia do
CPC de 1973, o professor afirmava que, contrariamente as aparéncias, 0 sistema consagrado no diploma era
antiformalista. Por culpa dos operadores do direito, porém, o Cddigo ndo havia escapado das vicissitudes
pertinentes aos excessos do formalismo vazio, vezo impulsionado pela interpretacao literal de seus dispositivos.
Depois de censurar tanto o formalismo quanto o textualismo, afirmando o carater instrumental do processo em
relacdo ao direito material, Galeno delineava uma industriosa proposta para, digamos, resgatar o Cddigo da
inclinagdo formalista dos juristas ou, como vemos, para salvar 0 Codigo do seu préoprio formalismo. A solucéo
estaria na compreensdo do regime das nulidades como um sobredireito, regras que forcariam uma interpretagdo
ndo formalista das demais (Cf.. LACERDA, Galeno. O Cdédigo e o formalismo processual (Conferéncia
proferida na sessdo solene de encerramento do Congresso Nacional de Direito Processual Civil, Porto Alegre,
1983). Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v. especial, n. 21, p. 13-20, 1983-1984. Disponivel
em: http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito/index. Acesso em: 13 abr. 2010, passim). Nessa tese, falta
pouco para a concretizacdo do adiantamento daquela flexibilidade a posteriori, viabilizada pelo regime
relativizante das nulidades, com o que a adequacgdo procedimental seria considerada higida em principio, ao
invés de defeituosa. Interessante observar, a proposito, que Galeno ndo buscava fundamentos constitucionais
para sustentar sua posicdo, algo que virtualmente ninguém deixa de fazer hoje em dia, em todas as areas e
tratando de qualquer assunto. Por ai se percebe o quanto a dogmatica juridica mudou nas Ultimas décadas.

412 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das leis. Trad. Cristina Murachco. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1993, p. 619.
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Von Jhering, com sua capacidade expressiva inexcedivel, pontificava que a “forma é inimiga
jurada do arbitrio e irma gémea da liberdade™**.
Essas retumbantes frases funcionam perfeitamente como lema a visdo classica,

4

oitocentista, sobre procedimento. Ainda que enganadas’** e, por cima, equivocadamente

interpretadas*®

, elas servem para chamar a atencdo para a importancia do formalismo,
especialmente se o tomarmos em um sentido amplo, como faz Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, relacionando-o ao controle do poder e & garantia da liberdade individual. Nessa
linha, pondera que “a realizacdo do procedimento deixada ao simples querer do juiz, de
acordo com as necessidades do caso concreto, acarretaria a possibilidade de desequilibrio

entre o poder judicial e o poder das partes™*°.

“3 Apud Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, que comenta: “Rudolf von Jhering [...], no exaustivo estudo
historico que empreendeu sobre o formalismo em geral, depois de ressaltar a particular relagdo entre forma e
liberdade, duas ideias fundamentais do direito romano, e de destacar que o mais completo desenvolvimento da
era da liberdade marca também o reinado mais tiranico do rigor formal, cedendo sua severidade somente quando
a liberdade passou a desaparecer, conclui essas consideracdes com a frase célebre: ‘A forma € a inimiga jurada
do arbitrio e irmd gémea da liberdade’ [...], que ainda hoje merece aten¢do” (Do formalismo no processo civil...,
op. cit., p. 29).

“% No tépico sobre o0 acesso a justica como fundamento & flexibilidade procedimental, examinou-se o erro em
que incorre a relagdo simplista entre, de um lado, forma e, de outro, seguranca, liberdade e justica. Também por
la foram colacionadas as seguintes prelecdes de Paulo Eduardo Alves da Silva, mui esclarecedoras: “a frase de
Jhering no final do século XIX refletiu 0 pensamento juridico ocidental durante mais de um século. Justamente o
século da sedimentagdo da ciéncia juridica processual tal qual hoje conhecemos. O direito processual foi
sistematizado nesta época, sobre a premissa de que a forma é a seguranga das partes contra o arbitrio do
julgador: forma gera seguranca, seguranca traz liberdade e liberdade se mantém limitando o poder do Estado.
Este raciocinio contrapfe o individuo ao Estado e justapGe a seguranca a forma. Neste cenério, a resolugdo de
conflitos ndo tem outro caminho que a forma definida em lei. O julgador, um mal necessario, ha de ser neutro e
igualmente subordinado a lei” (Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., p. 127-8). Com apoio em Michel
Foucault, complementa: “O formalismo que existiu no periodo anterior ndo era irméao da liberdade e inimigo do
arbitrio, mas filho do poder. A procedimentalizacdo, a tecnicizacdo do saber juridico, a sofisticacdo formal dos
processos, registrados na Idade Média serviram para centralizar a justica nas maos do soberano, para concentrar
um rentavel método de circulacdo de riquezas e exercicio do poder, ndo para conter seu arbitrio — pelo contrario”
(Ibid., p. 128).

45 A solene declaragdo acerca do vinculo entre liberdade e formalismo é suavizada imediatamente pelo préprio
Montesquieu: as formalidades sdo necessarias, mas “sua quantidade poderia ser tdo grande que chegaria a
contrariar o objetivo das proprias leis que as teriam estabelecido: as questdes ndo teriam fim; a propriedade dos
bens permaneceria incerta; dar-se-ia a uma das partes os bens da outra sem verificagdo ou se arruinariam ambas
em razdo de tantas verificagdes” (O espirito das leis, op. cit., p. 619). Historicamente, a primeira parte da licdo
teve muito mais influéncia. A respeito, Galeno de Lacerda pondera que o conceito de Montesquieu, que liga
formalidades e justica, “tdo pleno de ressonancia, destacado das demais palavras do texto, que lIhe abrandam a
grandilogiiéncia, foi responsavel por séculos de equivoco, na radicalizagdo do rito, como valor em si mesmo, em
nome de um pretenso e abstrato interesse publico, descarnado do humano e do verdadeiro objetivo do processo,
que é sempre um dado concreto de vida, e jamais um esqueleto de formas sem carne. Subverteu-se 0 meio em
fim. Distorceram-se as consciéncias a tal ponto que se cria fazer justica, impondo-se a rigidez da forma, sem
olhos para os valores humanos em lide. Lavavam-se as méos sob o escudo frio e impassivel da sacralidade do
rito” (O Cadigo e o formalismo processual..., op. cit., p. 14).

46 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, Do formalismo no processo civil..., op. cit., p. 29. O estudioso leciona
que a forma em sentido estrito diz respeito ao meio de expressdo da vontade e requisitos respectivos. Ja as
formalidades correspondem as circunstancias, de tempo e lugar, extrinsecas ao ato (lbid., p. 26-7). Na proposta
que formula, tais conceitos sdo expandidos e, de certa maneira, substantivados: “O formalismo, ou forma em
sentido amplo, no entanto, mostra-se mais abrangente e mesmo indispensavel, a implicar a totalidade formal do
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Tal solucdo impediria a uniforme aplicacdo do direito e, além do mais, “se
constrangido o 6rgdo judicial de cada processo a elaborar para 0 caso concreto, com grande
desperdicio de tempo, os proprios principios com a finalidade de dar forma ao procedimento
adequado, permaneceria inutilizavel o tesouro da experiéncia colhida da historia do direito
processual”™'’. Sem divida nenhuma, ndo é nada conveniente que o juiz seja o exclusivo
senhor do procedimento, como ndo soa nada recomendavel que o legislador assuma a funcéo.
Séo dois extremos, nenhum aceitavel. Por um lado, o procedimento legal excessivamente
detalhado, estruturado por regras precisas, a serem aplicadas sob quaisquer circunstancias. Por
outro lado, o absoluto siléncio da lei, ficando cada juiz responsavel por definir, no ambito da

prépria competéncia, o procedimento a ser seguido, talvez caso a caso.

Sustentar que o juiz tenha maior liberdade em questdes procedimentais ndo
implica, por 6bvio, advogar que o legislador seja alijado de qualquer responsabilidade na
matéria. Pelo menos ndo € o que se defende neste trabalho. Todos sabem, alids, que a
seguranga juridica continua sendo um valor essencial na contemporaneidade, intimamente
ligado & prépria nocdo de Estado de Direito*®. Semelhantemente, o controle do poder
soberano jamais deixou de ser uma questéo relevante. No quadro geral, o desafio é atingir um

equilibrio entre velhas e novas pautas valorativas. Entre seguranca juridica e, digamos,

processo, compreendendo ndo s6 a forma, ou as formalidades, mas especialmente a delimitacdo dos poderes,
faculdades e deveres dos sujeitos processuais, coordenacdo de sua atividade, ordenacdo do procedimento e
organizagdo do processo, com vistas a que sejam atingidas suas finalidades primordiais. A forma em sentido
amplo investe-se, assim, da tarefa de indicar as fronteiras para o comeco e o fim do processo, circunscrever o
material a ser formado e estabelecer dentro de quais limites devem cooperar e agir as pessoas atuantes no
processo para o seu desenvolvimento” (Ibid., p. 28). Na visdo do autor, “o formalismo, ao contrario do que
geralmente se pensa, constitui o elemento fundador tanto da efetividade quanto da seguranga do processo. A
efetividade decorre, nesse contexto, do seu poder organizador (a desordem, o caos, a confusdo decididamente
ndo colaboram para o processo agil e eficaz), a seguranca deriva do seu poder disciplinador. Sucede, apenas, que
ao longo do tempo o termo sofreu desgaste e passou a significar apenas o formalismo excessivo, de carater
essencialmente negativo” (Ibid., p. 98-9). “N4o ha divida de que o principio do rigor formal € a espinha dorsal
do processo, mas essa ideia se concretiza especialmente no procedimento, o que o torna, por sua vez, a espinha
dorsal do formalismo, pois seria impensavel o processo sem determinada ordem de atos e paralela distribuicdo de
poderes entre os seus sujeitos” (Ibid., p. 153).

“I” OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, Do formalismo no processo civil..., op. cit., p. 28-9.

“8 preciso, Jorge Amaury Maia Nunes pondera que parece “certo afirmar que seguranca juridica e justica se
imbricam e se condicionam reciprocamente, dado que ndo é imaginavel uma situagdo em que o valor seguranga
juridica haja desaparecido e, mesmo assim, se possa falar em realizar a justica; de outra banda, a s6 redugdo do
Direito a seguranca juridica sem consideracdo do valor justica transformaria o direito num simples instrumento
de legitimacédo do poder qualquer que fosse sua qualidade” (Seguranca juridica e simula vinculante. Séo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 83-4). Esta claro, porém, que é necessario se precaver daquela velha ilusdo acerca da seguranga
juridica, formada no século XIX em contexto de homogeneidade cultural imposta pelo dominio burgués e
baseada, além do mais, na errbnea premissa de que a lei é univoca, devendo ser cultuada por um saber juridico
more geometrico. Como afirma Frangois Rigaux, citado por Maia Nunes, a idade do ouro da seguranca juridica
acabou (lbid., p. 95). Atualmente ja se sabe, alids, que a seguranca depende tanto do legislador quanto do juiz,
pelo que se exige também entre n6s algum grau de respeito aos precedentes, aspiragdo concretizada na lei com a
criacdo, e. g., das simulas vinculantes e da sistematica para o julgamento de recursos repetitivos.
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efetividade tutelar. Entre o imperativo de controlar o poder estatal e a necessidade de

empregé-lo para o fim de limitar poderes privados.

A questdo pode ser relacionada com o problema alusivo a defini¢do do papel das
leis e das regras no atual contexto metodoldgico da ciéncia juridica, isso em referéncia,
complementacdo e articulagdo a Constituicdo e aos principios. De certo modo, a énfase no
discurso constitucional e principioldgico se justifica, pois as novidades costumam ganhar 0s
holofotes. Mas isso ndo quer significar, ao menos para nos, qualquer menoscabo as leis ou as
regras. Ndo se cogita de uma dogmatica feita de costas para o direito infraconstitucional e
para as regras nele legitimamente positivadas. Devem ser repelidas as teses pds-positivistas ou

neoconstitucionalistas que sustentam ou sugerem semelhante abordagem®**.

Muito claramente, as leis tém um papel fundamental no sistema juridico,
determinado, alias, desde a propria Constituicdo, a comegar pelo art. 1°, p. u., que proclama a
soberania popular, do que a lei é a expresséo por exceléncia: “Todo o poder emana do povo,
que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo”. A Constituicdo consagra, ainda, o principio da legalidade, segundo o qual
“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (art.
50, I1). InUmeros direitos constitucionais dependem da atuagdo do legislador ordinario: muito
“frequentemente, os direitos fundamentais ndo podem ser implementados sem a intervengao
do legislador infraconstitucional que os concretize™?®. Abundam, alias, reservas legais

explicitas em dispositivos constitucionais.

Humberto Avila observa que nas atuais sociedades complexas, em que existe uma
pluralidade de concepg¢des de mundo, hd uma divergéncia tanto com relagdo aos valores a
serem considerados quanto no que tange a forma de realizagéo de tais vetores axioldgicos. E o
Poder Legislativo que estd mais bem preparado para levar em conta essa pluralidade
valorativa, produzindo solugfes que considerem as diferentes perspectivas. Com seus

mecanismos de discussdo e participagdo, o parlamento pode ouvir todas as opinides e, a partir

419 Neste topico, estaremos a ecoar, no fundo, o clamor por equilibrio de autores como Humberto Avila e Daniel
Sarmento, que advogam, segundo observamos, uma versdo ndo radical de neoconstitucionalismo. Sarmento é
explicito a respeito, alids, repudiando o extremismo neoconstitucionalista de Luis Prieto Sanchis (Cf.. O
neoconstitucionalismo no Brasil..., op. cit., p. 67-8). Sobre as relacdes entre lei e Constituicdo, consigna o que
segue, sempre com aquele espirito prudencial: “Poucos discordardo, pelo menos no Brasil, de que alguma
constitucionalizagdo do Direito € positiva e bem-vinda, por semear o ordenamento com os valores humanitarios
da Constituicdo. Porém, pode-se objetar contra as teses extremadas sobre este processo, que acabam amputando
em demasia o espaco de liberdade do legislador, em detrimento da democracia” (lbid., p. 65).

420 DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS Leonardo, Teoria geral dos direitos fundamentais, op. cit., p. 52.
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disso, selecionar uma entre as opgdes normativas defensaveis**’. Para Zagrebelsky, a lei
preserva uma posicdo central no sistema, tendo um valor inerente a si propria,
independentemente de seus conteudos e vinculos com preceitos constitucionais. As leis ndo
sd0 mais todo o direito. Continuam, porém, fundamentais, como expressao da soberania

popular*?,

Tudo isso serve para exaltar a relativamente esquecida importancia das leis, ndo
para repudiar esse maior relevo que a Constituicdo veio a assumir nas Ultimas décadas. A
questdo, outra vez, diz respeito & definicdo de um ponto de equilibrio, agora entre lei e
Constituicdo. O no é exatamente 0 mesmo quando se examina o papel das regras e dos
principios no raciocinio dogmatico. A elevacdo destes ndo deve implicar o enterro daquelas.
As categorias normativas devem conviver no sistema, cada qual exercendo as fungbes que
Ihes séo proprias. Como considera Daniel Sarmento, “é chegada a hora de um retorno do
péndulo no Direito brasileiro, que, sem descartar a importancia dos principios e da

ponderacéo, volte a levar a sério também as regras e a subsungdo™*%,

21 AVILA, Humberto Bergmann, “Neoconstitucionalismo”..., op. cit., p. 16-7.

42 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ddctil..., op. cit., p. 150-3. Passagens significativas: “Segin las
concepciones europeas, toda construccién conceptual que no reconozca a las razones del legislador un lugar
adecuado e independiente debe temerse como un peligro para el equilibrio constitucional. La legislacion tiene un
fundamento constitucional propio. Es expresién de derechos politicos que, en virtud de la Constitucién, estan en
el mismo plano que los otros derechos y principios de justicia. En caso de contradiccion, cede la ley, como exige
la Constitucion rigida. Pero esto no autoriza en absoluto a negar a la legislacién su caracter originario y
espontaneo, es decir, a «despolitizarla», degradandola a mera funcién técnica para la actuacién de los contenidos
constitucionales, por mas elevados y seductores que éstos puedan ser. El positivismo legislativo se anota aqui
todavia algun punto a su favor. [...] La ley, para valer, no requiere ninguna legitimacién de contenido o
sustantiva, aun cuando puede deslegitimarse por contradecir a la Constitucion. En otras palabras, la ley vale en
linea de principio porque es ley, no por lo que disponga” (lbid., p. 151). “En sintesis: el legislador debe
resignarse a ver sus leyes tratadas como «partes» del derecho, y no como «todo el derecho». Pero puede
pretender, tanto de los jueces como de la Corte constitucional, que se mantengan abiertas las posibilidades de
ejercitar su derecho a contribuir politicamente a la formacién del ordenamiento juridico. Si este derecho no se
respetase, tal vez tendriamos un Estado mas constitucional, pero desde luego ya no un Estado constitucional
democréatico” (lbid., p. 153). Embora a intricada tematica ndo seja explorada na presente investigacdo, soa
oportuno mencionar, neste passo, que sdo conhecidos os gravissimos dilemas que afligem o controle de
constitucionalidade. E evidente a tensdo entre democracia e constitucionalismo, entre direitos fundamentais e
soberania popular, entre censura constitucional e autogoverno. Remotamente, o problema pode ser relacionado
ao conflito entre direito natural e direito positivo ou, ainda, ao contraste entre a liberdade moderna e a antiga. Na
obra de Luiz Guilherme Marinoni pode-se consultar uma breve mas abrangente exposicdo, a partir de
perspectiva processual, das diferentes posicdes relativas a legitimidade da jurisdigao constitucional (Teoria geral
do processo, op. cit., parte IV, tépico 2.15, em particular). Interessante observar que constitucionalismo e
democracia, apesar de antagonicos sob certo ponto de vista, reforcam-se reciprocamente. A Constituicdo fixa as
regras do jogo democrético, que, entdo, pode se desenvolver plenamente. Paradoxalmente, a soberania popular,
para ser potencializada, precisa aceitar limites para si prépria (Nessa linha: HOLMES, Stephen. El
precompromisso y la paradoja de la democracia. In: ELSTER, Jon; SLAGSTAD, Rune. Constitucionalismo y
democracia. Trad. Monica Utrilla de Neira. México, DF: Fondo de Cultura Econdmica, 1999, p. 217-62).

428 SARMENTO, Daniel, O neoconstitucionalismo no Brasil..., op. cit., p. 61. Em outro passo, o jurista denuncia
malfeitos induzidos por certa linhagem neoconstitucionalista, bem assim aponta riscos presentes, e inevitaveis,
nas atuais inclinagdes metodoldgicas: “A tendéncia atual de invocagdo frouxa e ndo fundamentada de principios
colide com a logica do Estado Democratico de Direito, pois amplia as chances de arbitrio judicial, gera



183

Ao definirem o que é permitido, proibido ou obrigatorio, as regras afastam a
controvérsia e a incerteza, eliminam ou reduzem a arbitrariedade e evitam problemas de
coordenacdo, deliberacdo e conhecimento. Resultam de uma ponderacdo principioldgica
legislativa, concretizando algum elemento axiol6gico. Evitam o surgimento de um conflito
moral e, assim, diminuem os custos de deliberacdo, que seriam excessivos se cada caso
tivesse que ser resolvido individualmente, com uma fundamentagdo estritamente

particularista. Servem, além de tudo, para refrear julgadores incompetentes ou corruptos*?*,

A obediéncia das regras se impde também porque potencializa valores
prestigiados pelo sistema juridico, como a seguranca, a paz e a igualdade*?. Existem certas
coisas, alias, que s6 podem ser feitas por meio elas. Sem regras ndo seria possivel haver
semaforos da forma como o equipamento hoje é conhecido. Deve ser tida como praticamente
insuperdvel a regra que manda parar quando o sinal estd vermelho. Normas penais
incriminadoras e as sancfes correspondentes s6 podem ser estipuladas, em ambiente
civilizado, por meio de regras contidas em lei, que corretamente sdo reputadas como
insuperéveis quando a derrota redundasse na criacdo de crime ou na extrapolagdo das penas

legalmente cominadas*.

inseguranca juridica e atropela a divisdo funcional de poderes, que tem no ideario democratico um dos seus
fundamentos — a nocdo basica de que as decisdes sobre o que os cidaddos e o Estado podem e ndo podem fazer
devem ser tomadas preferencialmente por quem represente o povo e seja por ele escolhido. E ha na sociedade
brasileira tracos que tornam ainda mais perigosa esta tendéncia a frouxiddo e emotividade na metodologia
juridica. Nossa cultura caracteriza-se muito mais pelo ‘jeitinho' e pelo patrimonialismo do que pela valorizacdo
do cumprimento impessoal de regras. [...] Neste quadro, cabe indagar, sob a perspectiva de uma sociologia da
interpretacdo constitucional, até que ponto a introdugdo entre n6s de uma ‘dogmatica fluida’ — a expresséo é de
Gustavo Zagrebelsky, um dos icones do neoconstitucionalismo — ndo pode ter como efeito colateral o
agravamento de patologias que marcam as nossas relacoes sociais. Sera que 0 nosso Direito precisa de mais
rigidez ou de maior maleabilidade? Ao fim e ao cabo, quem tende a se beneficiar com a adogdo de uma
hermenéutica juridica mais flexivel?” (O neoconstitucionalismo no Brasil..., op. cit., p. 62-3).

44 AVILA, Humberto Bergmann, Teoria dos principios..., op. cit., p. 103-4 e 112-4. Também em
“Neoconstitucionalismo”..., op. cit., passim. Ao esclarecer por que a coeréncia justifica um argumento, Neil
MacCormick pondera em certa altura o seguinte, apontando o valor das regras: “Ha também razées (informacéo
adequada a pessoas afetadas pelo Direito, relativa clareza no Direito e previsibilidade razoavel a sua aplicacédo)
para que o Direito deva se expressar por meio de regras relativamente detalhadas. Essas regras relativamente
detalhadas serdo arbitrarias se ndo forem também desdobramentos de principios mais gerais, menos numerosos
do que as regras detalhadas, e mais gerais nos seus termos” (Retorica e Estado de Direito, op. cit., p. 263).
Daniel Sarmento também rememora o valor das regras, tracejando a seguinte sintese: “As regras sdo
indispensaveis, dentre outras razdes, porque geram maior previsibilidade e seguranca juridica para os seus
destinatarios; diminuem os riscos de erro na sua incidéncia, ja que ndo dependem tanto das valoragdes dos
intérpretes em cada caso concreto; envolvem um menor custo no seu processo de aplicagdo, pois podem incidir
de forma mais mecanica, sem demandarem tanto esforco do intérprete; e ndo implicam, na mesma medida que os
principios, em uma transferéncia de poder decisodrio do Legislativo, que é eleito, para o Judiciario, que ndo é” (O
neoconstitucionalismo no Brasil..., op. cit., p. 61).

5 AVILA, Humberto Bergmann, Teoria dos principios..., op. cit., p. 114.

% Fora do ambito juridico, as regras também se mostram fundamentais. A maioria dos jogos é regulada
exclusivamente por meio delas, que, alids, ndo sdo derrotaveis naquele ambito. Vence no futebol a equipe que
fizer mais gols, ndo a que prestigiou o principio que exige um jogo habilidoso e ofensivo, esteticamente
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Essas breves consideracbes ja bastam para sustentar a apreciacdo, tdo natural
quanto trivial, de que a lei e as regras devem ser levadas na devida conta, para o bem, quando
nada, dos principios democrético, da legalidade e da separacdo de poderes. O aplicador ndo
pode ignorar as regras porque vislumbra, segundo o seu ponto de vista, um deslinde mais
adequado extraivel dos principios. Nem pode pular o plano legal e ir direto & Constituicdo
porque imagina encontrar nela uma solu¢édo mais justa. Entre o caso normal e o excepcional,
h& uma infinidade de situagBes intermediarias. Muitas vezes, a regra legal pode ndo parecer a
ideal, nem mesmo ser a ideal segundo qualquer critério razoavel, mas terd que ser aplicada

assim mesmo*?’.

A regra legal, enfim, ndo pode ser simplesmente posta de lado, como se conselho
fosse. Mas isso ndo exclui, porém, que se adaptem as normas, na medida do possivel, as
particularidades do caso, nem que a interpretacdo seja realizada sob a luz que irradia dos
valores constitucionais. Tampouco que se busquem resultados exegéticos mais fiéis a
finalidade do preceito, ampliando ou diminuindo o alcance sugerido pela literalidade do texto
normativo, nem que se proceda ao afastamento das regras em casos excepcionais, superando-

as argumentativamente“?®,

Por forca do influxo das Obvias premissas esbocadas acima, apura-se que a
flexibilidade procedimental deve ser buscada também, as vezes preferencialmente, pela ampla

revisdo daqueles entendimentos, situados no plano legal, que redundam em desnecessaria

aprazivel. Lidando com o tema, MacCormick averigua que as regras juridicas “contrastam com ‘instituicdes
autdbnomas’ como os jogos, que utilizam regras para constituir um tipo de atividade cuja razéo de ser € intrinseca
a atividade. Dai porque as regras de jogos séo tipicamente, ou talvez universalmente, ndo-excepcionaveis (non-
defeasible)” (Retorica e Estado de Direito, op. cit., p. 326).

7 AVILA, Humberto Bergmann, “Neoconstitucionalismo™..., op. cit., passim.

48 AVILA, Humberto Bergmann, “Neoconstitucionalismo”..., op. cit., passim. Nesse trabalho, como ja
mencionado, é feita uma substanciosa critica a versdo do neoconstitucionalismo que confere primazia aos
principios (fundamento normativo), a ponderacdo (fundamento metodol6gico), a justica particular (fundamento
axiologico) e ao Poder Judiciario (fundamento organizacional). Os aspectos sdo correlacionados. Parte-se da
premissa, equivocada, de que os principios sdo mais importantes do que as regras. Em virtude da amplitude dos
principios, sempre sera possivel buscar na Constituicdo um que sirva para fundamentar o raciocinio. Assim, a
aplicacdo do direito ficaria tendencialmente restrita a ponderacdo de principios constitucionais. Nessas
condigdes, supostamente o aplicador poderia produzir resultados mais justos em cada caso particular, porquanto
habilitado a considerar todas as circunstancias envolvidas, ndo apenas aquelas selecionadas pelo legislador e
acolhidas em um regra. Como a ponderacéo fica a cargo dos juizes, o Poder Judiciario adquire preponderancia.
Os problemas de semelhante proposta sdo muitos e ndo se restringem ao conjunto, vez que cada aspecto €, de per
si, problematico. Ndo ha como afirmar a superioridade dos principios, nem pelo angulo qualitativo nem pelo
guantitativo. O sistema, desde a Constituicdo, estd repleto de regras, que cumprem funcfes diferentes, ndo
inferiores, daquelas exercidas pelos principios. A ponderacdo principioldgica constitucional redunda na “des-
hierarquizacdo” do ordenamento e, pois, na ruptura da Idgica segundo a qual a Constituicdo ocupa a superior
posi¢do do sistema. Além de impraticavel e inconsistente em sociedades massificadas e repletas de conflitos
juridicos repetitivos, a justica estritamente particularista esbarra, e. g., nos principios democratico e da
legalidade, pois ignora as pré-solugbes definidas pelo legislador por meio da positivagdo de regras. A
ascendéncia do Judiciario ndo se harmoniza com a separagao dos poderes e ignora a soberania popular, cuja voz
¢ ouvida nas elei¢6es, em que sdo selecionados os membros do Legislativo e do Executivo (lbid.).
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rijeza. Com frequéncia, o0s textos positivados autorizam interpretagdes diferentes das
tradicionais. J& teria efeitos ductilizantes bastante amplos a mera superacdo da tese,
geralmente subentendida, de que o devido processo legal confunde-se com a cega e mecéanica
observéncia do rito previsto em lei. Uma solucéo geral, que prescinde da evocacgdo de normas
constitucionais, foi esbogada anteriormente, em nivel estritamente dogmatico: basta conceber
que os poderes do juiz na direcdo do processo, consorciados com a liberdade das formas,

contemplam a potestade para adequar o procedimento.

Mantida a exegese ortodoxa, que advoga a indisponibilidade do rito, tirante as
expressas e especificas disposicOes legais que autorizam ajusté-lo, entdo talvez nem sempre
venha a ser possivel atingir a flexibilidade ambicionada por meio de reinterpretagdo do direito
positivado. Por vezes o texto legal é claro e preciso demais para que se possa, idoneamente,
interpreta-lo de modo a se obter algo diferente do que aquilo que é sugerido pelo seu sentido
imediato e evidente. E o que costumeiramente se verifica com as regras que fixam prazos (a
ndo ser que se viesse a concluir, em estudo especifico sobre o aspecto, que, na verdade, quase
todos os prazos endoprocessuais sdo dilatdrios, ou devem ser tidos como tais). Pressupondo-
se que a regra seja abstratamente constitucional, nessas situacbes uma adequag&o
procedimental atipica propriamente dita, contra legem, pode ter lugar naqueles casos
concretos, relativamente raros, em que a aplicagdo da norma constitucional produziria

resultado inconstitucional.

Como quer que seja, o induvidoso é que ndo pode cada juiz criar 0s seus proprios
ritos, ignorando aqueles previstos na lei. Se a técnica processual legislada ndo €
inconstitucional, entdo deve ser empregada regularmente, ainda quando seja possivel
visualizar, inclusive por um prisma constitucional, solu¢cdes melhores do que as adotadas pelo
legislador. Assim serd independentemente das criticas que se consiga fazer ao regime
procedimental previsto em nosso direito e das muitas razdes que justificam considerar que as
regras procedimentais sdo daquelas relativamente faceis de serem superadas. O discurso
constitucional e principiolégico, como aqui cultivado, ndo tem o conddo de fundir o raciocinio
de lege lata com o de lege ferenda, embora nitidamente diminua o hiato entre uma e outra

perspectiva.

Ressalte-se que essa avaliagcdo ndo precisaria sofrer qualquer reforma substancial
caso todos pudessem abonar a tese de que a possibilidade de adequagdo procedimental
encontra base geral na lei existente, especificamente no conubio entre os poderes do juiz na

direcdo do processo e o principio da instrumentalidade das formas. Mesmo que aceita essa
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heterodoxa premissa, defendida neste trabalho, o desvio em relagdo ao iter legal continuaria
sendo medida excepcional. Nas situagbes cotidianas, ainda seria forgoso observar o rito

legalmente tipificado.

Disso tudo se tira uma consequéncia bastante relevante, a ser revista logo em
seguida. Em qualquer caso, a adogéo de marcha procedimental diferente daquela projetada na
lei implica a assungdo de um dnus argumentativo, que € muito maior nas hipoteses para as
quais ndo haja expressa autorizacdo para o ajuste do rito. Em uma palavra, é sempre a
flexibilizacdo procedimental que precisa de especiais fundamentos. Na falta deles, deve-se
seguir o rito legal. Afinal, a lei goza de presuncdo de constitucionalidade, como todos sabem.
O raciocinio que pretender superd-la deve aceitar a circunstancia, e derrotar

argumentativamente a presuncao.

4.4 Notas sobre a estrutura técnico-operativa

Almeja-se realizar, neste passo, uma rapida exposicéo acerca da estrutura técnico-
operativa da adequagdo procedimental atipica, ou seja, daquela adaptacdo realizada ao
desamparo de expressa norma autorizadora, por vezes contrariando a lei, ou melhor, a
interpretacdo tradicional da lei. Aqui se cuidara, na maior parte, de resumidamente
esquematizar as constatagdes atingidas previamente. Estd em mira, diretamente, a atividade
prética. Privilegia-se, conforme o costume, o ponto de vista do juiz. Serdo oferecidas apenas
diretrizes gerais, Uteis na generalidade dos casos. N&o se objetiva, pois, fundamentar uma
solucdo, muito menos uma definitiva, para qualquer problema procedimental, mas sim aportar
subsidios para o enfrentamento de todos eles, especialmente quando manejados a luz do caso

concreto.

Sob tais diretrizes, comecemos registrando que, para Fernando da Fonseca
Gajardoni, sdo trés os requisitos indispensaveis a flexibilizagdo procedimental: finalidade
(motivo), contraditério e motivacdo. Em primeiro lugar, deve haver um motivo idoneo,
caracterizador de um quadro excepcional, para que se proceda a varia¢do procedimental. Em
segundo lugar, deve-se garantir o contraditorio util, quer dizer, as partes hdo de ter a
oportunidade de opinar acerca da conveniéncia da inovagao ritual cogitada. Em terceiro lugar,

a deciséo que flexibiliza o rito legal, definindo outro iter, deve ser devidamente motivada*?°.

42 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizacao procedimental..., op. cit., p. 87-95.
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Com efeito, a estrutura técnico-operativa da adequacdo procedimental atipica €
formada por esse trindmio, com base no qual serd organizada a exposi¢cdo que vird em
seguida. E preciso insistir na adverténcia, entretanto, de que se trata de uma anélise genérica e
esquematica. Mesmo no plano abstrato, que ndo pode considerar as varidveis dadas pelo caso,
j& se constata uma boa quantidade de distintas circunstancias. Em vérios aspectos, ha uma
diferenca bastante grande, por exemplo, entre excepcionalmente, por um lado, dilatar um
prazo considerado peremptorio e, por lado, criar propriamente um rito para o caso. Ainda que
compartilhem uma mesma moldura analitica, no fundo os pressupostos e a técnica envolvida

sdo diferentes em um e em outro caso.

Apesar de tudo, alguns pardmetros gerais para a adequagdo procedimental podem
ser delineados sem que se tenha em vista qualquer contexto especifico. A primeira
constatacéo é a de que na falta de circunstancias especiais deve ser seguido o rito previsto em
lei, desde que, claro, ele seja abstratamente constitucional e, pois, apto para a maioria dos
casos a que se dirige. Genericamente, portanto, eis o pressuposto basilar da adequagdo
procedimental atipica: tem que ser verificada a existéncia de um quadro fatico que seja
excepcional ou, no minimo, diferente daquele tomado por referéncia pelo legislador ao
estatuir a norma ritual pertinente. Com isso fica vedado, alids, que cada juiz crie, para assim

dizer, o seu proprio procedimento ordinario.

Além de andmalo, o quadro factual deve ser juridicamente relevante. Quer dizer,
ha que se examinar e averiguar, em exercicio prospectivo, que a aplicacdo da norma
procedimental prevista na lei produziria, no caso concreto considerado, uma situagdo
censurdvel do ponto de vista juridico. Mais naturalmente, a referéncia normativa para essa
conferéncia é dada pelos direitos fundamentais processuais. Diante da situag&o, o rito legal
pode ndo garantir um processo devido (contraditorio, ampla defesa, motivagéo, etc.) ou, muito
especialmente, ndo assegurar uma efetiva tutela (acesso a justica, celeridade, efetividade,
etc.). E preciso pontuar uma especifica e concreta tensdo entre a norma legal e algum

principio processual constitucional.

Gajardoni sistematiza em trés conjuntos as situa¢Oes autorizadoras da variagéo
procedimental. O primeiro deles diz respeito aos casos em que a norma ritual ndo se mostra
apta para garantir, efetivamente, o direito a que se refere. E 0 que se passa, e. g., quando o
prazo estatuido na lei ndo basta, concretamente, para que a parte possa realmente exercer o
direito de defesa. O segundo grupo de situacdes € constituido pelas hipdteses em que a rigidez

legal resulta, diante do caso, em empecilhos formais irrelevantes e censurdveis. Quando for
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duvidosa a responsabilidade e custosa a pericia sobre o dano, v. g., a ordem de producéo das
provas cogitada legalmente, com a precedéncia da pericia, mostra-se absolutamente
inconveniente. O terceiro conjunto de casos em que a flexibilizagdo é admitida mantém
vinculo com a condicdo das partes. E o que sucede, e. g., quando a preclusdo deva ser
relevada em favor do necessitado porque a defesa técnica se mostrou inapta, ou quando o juiz,

atendendo a pedido conjunto das partes, permite a modificagao do rito**°.

Importa sobremaneira observar que todos esses casos podem ser acomodados no
contexto de uma anélise constitucionalizada, que frequentemente sera preferivel. No primeiro
exemplo, a regra legal esbarra no direito a um processo devido, que envolve o exercicio da
ampla defesa. A incidéncia seria inconstitucional. No segundo, a cega observancia da ordem
legal de producéo das provas, postura estulta e irracional, seria providéncia vetada, a um s6
tempo, pelo direito a um processo devido e pelo direito a uma tutela efetiva (a ndo ser que
interesse a alguém atrasar a tramitacéo e, por cima, sendo admitido que o processo possa
servir a tal proposito). No terceiro, a regra legal novamente adversa, em um dos exemplos, o
direito fundamental de defesa. No outro, a solucdo pode encontrar amparo no direito de
acesso a justica, que parece autorizar o juiz a deferir, excepcionalmente, o ajuste do rito no

interesse das partes para além das hipoteses legalmente cogitadas.

O segundo requisito & adequacdo procedimental atipica diz respeito a necessidade
de observéncia do contraditorio, entendendo-se esse principio em toda a extensdo do seu
sentido mais moderno, em que se verifica a cobranga de uma postura realmente dial6gica por
parte do juiz. Especificamente, repele-se a possibilidade de julgamentos inopinados, isto €, de
decisdes sobre pontos em relagdo aos quais os litigantes ndo tiveram a oportunidade de se
manifestar. Quanto ao tema em exame, isso significa que as partes deverdo ser ouvidas, via de
regra, antes da prolagdo da decisdo que vier a adotar um caminho ritual atipico com esteio, v.
g., em interpretacéo original da norma procedimental ou na superagdo argumentativa de dada
regra legal. A providéncia ajuda, alids, na prevencdo de erros judiciais, além de poder
desestimular a interposicdo de recursos e, ainda, viabilizar a reunido de subsidios

potencialmente fundamentais para a qualidade da decisdo.

A compreensdo contemporanea acerca do principio do contraditorio relaciona o
preceito & necessidade de dialogo entre juiz e partes, em fungdo do que é dever do magistrado
“convida-las ao debate quando pretenda inovar no processo, quando pretenda tomar alguma

providéncia fora do padrédo legal, ou quando V& adotar oficiosamente solugdo até entdo nédo

4% GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizacdo procedimental..., op. cit., p. 88-9.
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vislumbrada pelos litigantes ou expressada na lei”**'. Como néo “se pode tomar as partes de
surpresa sob pena de ofensa ao principio do contraditorio, eventual alteracdo procedimental
ndo prevista no iter legalmente estabelecido depende da plena participagdo delas, até para que

as etapas do procedimento sejam previsiveis™*,

Calha atentar, porém, que a necessidade de consulta as partes ndo tem a mesma
importancia em todos os casos. O contraditorio ndo deve ser glorificado, nem qualquer outro
principio, de resto, por mais precioso que seja. Em um dos polos, imagine-se uma pequena
dilacdo de prazo a fluir ou em curso, medida destinada a viabilizar o exercicio efetivo do
direito de defesa. N&o soa necessario, nem oportuno, que o ex adverso seja ouvido, até porque
a providéncia poderia tomar mais tempo do que o implicado na prorrogagdo. Em situagdo do

tipo, impende fundamentar tanto a decisdo de fundo quanto a de ndo ouvir a outra parte.

No outro extremo, pode-se figurar uma causa de extrema complexidade, como
costumam ser muitas acfes civis publicas, em que pareca ser conveniente criar um
procedimento sO para ela, que abranja todo o curso da demanda na primeira instancia. Em
contexto do género, sem ddvida nenhuma, insta ouvir ambas as partes, talvez mais de uma
vez. Quem sabe até marcar uma audiéncia sé para definir o rito do processo. Quando a causa
for realmente intricada, alids, € melhor logo assumir que a lei ndo daré conta. A alternativa,
que envolve imaginar que bastard seguir o rito ordinario, é pior segundo qualquer ponto de

vista.

Nesse diapasdo, referindo-se & possibilidade de a flexibilizacdo mal feita resultar
em delongas na tramitagdo do feito, pondera-se o seguinte, em consideragdes que devem ser

vélidas, sobretudo, para os casos que envolvam grandes ajustes no rito legalmente previsto:

Por isso, a adaptacdo das formas e dos prazos deve ser estipulada uma Gnica vez, por
audiéncia preliminar (case management conference). A flexibilizacdo ad hoc, diante
de cada evento surgido no processo, multiplica o debate formal e tira o contraditdrio
do seu foco, que é a resolucdo do conflito. Em vez de equilibrar a resolugdo do
conflito ao tempo e recursos disponiveis, intensificard o desequilibrio existente. Em

outras palavras, a flexibilizacéo do procedimento também hé de ser planejada®®:.

“1 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizacdo procedimental..., op. cit., p. 89.

“2 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizacdo procedimental..., op. cit., p. 93. Endossando a arejada
concepcdo de contraditdrio, o Cddigo de Processo Civil em perspectiva, na letra do anteprojeto, consagra as
seguintes regras inovadoras: “Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, 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”; “Art. 110. O juiz decidira a lide nos limites propostos pelas
partes, sendo-lhe vedado conhecer de questdes ndo suscitadas a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.
Paragrafo Unico. As partes deverdo ser previamente ouvidas a respeito das matérias de que deve o juiz conhecer
de oficio”.

438 SILVA, Paulo Eduardo Alves da, Gerenciamento de processos e cultura de litigancia..., op. cit., p. 656-7.
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Naturalmente, a criacdo ab ovo de todo o procedimento, ou de parte consideravel
dele, é medida realmente excepcional, que se justifica apenas em situagdes absolutamente
andbmalas. A atividade é trabalhosa e complexa. SO os mais habilidosos poderdo leva-la
adiante sem incorrer em muitos erros. Parece necessério assentar um regime de preclusdes,
ainda que de acordo com uma légica menos rigorosa do que a cristalizada em nossa
legislacdo. A questdo relativa a estabilizacdo do objeto litigioso é ponto que reclama
particular atengcdo. No quadro total, cumpre refletir se os ganhos projetados com a
customizacdo do rito tendem a compensar 0s riscos, custos e dificuldades da providéncia,
comparando isso tudo com as vantagens e desvantagens de seguir, ou tentar seguir, ou figurar

que se esta a seguir, o rito ordinario.

Merece realce o fato de que o dever de consultar as partes ndo ocasiona a
exigéncia de que todos 0s sujeitos processuais tenham que concordar com a necessidade de
ajuste do rito e com os exatos termos da medida. Com frequéncia, havera alguém com
interesse no mais rigoroso cumprimento, custe o que custar, do procedimento e das
formalidades legalmente definidas. Pode ser que a posicdo seja legitima e, mesmo, tutelada
constitucionalmente. Nessas condigdes, deve-se prestigiar o interesse da parte. Na duvida tem
que prevalecer a solucdo legislada. Sem melhores e elevadas razfes, ndo pode o juiz

substituir-se ao legislador na atividade concernente a especificacdo dos principios

constitucionais em regras juridicas.

Mas também pode ser que ndo haja como sustentar o formalismo legalista,
concluséo essa cujo atingimento deve passar, claro, pela prévia oitiva das partes. No mais das
vezes, em situagBes concretas, o candente amor ao legalismo, aos rituais e as formalidades
costuma provir do interesse, inconfessado, de que a justica ndo surja ou ndo surja sendo
depois de varios anos. Como 0 processo € inevitavel, tenta-se ao menos converté-lo em meio
de dilago da litigAncia para, assim, diferir a0 méximo a realizacdo do direito material, isto &,
0 pagamento daquilo que se sabe devido. Para alcancar o desiderato, cabe transformar
qualquer banalidade formal em um cavalo de batalha. Sucede que esse interesse é condenéavel
do ponto de vista constitucional, exigente de uma tutela efetiva e, portanto, célere. As normas

legais que vierem a protegé-lo devem ser descartadas pelo juiz.

A impostergavel necessidade de motivagdo constitui o terceiro requisito da
adequacao procedimental, intimamente ligado, alias, ao primeiro deles, alusivo ao motivo e
finalidade da medida. E consabido que o juiz tem o dever de fundamentar todas as suas

decisdes (CF, art. 93, 1X). Quanto & questdo em apreco, a obrigacdo € especialmente séria,
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pois se trata de adotar um curso procedimental imprevisto na literalidade lei ou mesmo
contrario aos termos da lei, a0 menos conforme entendidos convencionalmente. Tanto maior
serd a gravidade daquele dever quanto mais ampla, profunda ou heterodoxa for a adequagéo

procedimental que se tenha em perspectiva.

A primeira constatagdo em torno disso é a de que o Onus argumentativo
competird, sempre, & posicdo favoravel ao ajuste atipico do procedimento. Assim o sera tanto
quando se ambiciona derrotar a norma cujo sentido ndo se discute como quando se pretenda
conferir uma interpretacdo inovadora da lei ordinaria. Em outras palavras, sem a devida
fundamentacdo, ndo é legitima a negativa de aplicagdo da lei nem a transgressdo aos
entendimentos assentes. A lei e a tradi¢do, segundo pensamos, gozam dessa vantagem. N&o
precisam se justificar, ou melhor, tem uma justificagio formal. E claro também que a heresia
do passado pode ser a tradicdo do presente. Cada contexto sera mais ou menos Unico, algo que

ndo exclui, porém, a ocorréncia de situacdes repetitivas, juridicamente idénticas.

O que releva é deixar manifesto que existe uma peculiar responsabilidade
argumentativa implicada na decisdo que adéqua o procedimento definido abstratamente para o
fim de atender as necessidades proprias do caso. Dai decorre, imediatamente, um correlato
especial dever de motivacdo. Alias, a doutrina costuma afirmar que o aumento da latitude
judicial tem como contrapartida, precisamente, o recrudescimento das exigéncias de
justificacdo. O controle do arbitrio judicial deixa de ser prévio, pela fixacdo de rigidas e
detalhadas regras casuisticas, e passa a ser posterior, pela conferéncia da consisténcia
argumentativa da decisdo fundada em normas abertas, inclusive principiolégicas**. Essa
I6gica assenta, como uma luva, ao tema aqui sob reflexdo. Mais liberdade procedimental,

maior dever de motivagéo.

Em termos gerais, é possivel identificar trés grandes abordagens cuja adogdo

oferece uma moldura analitica a partir da qual € possivel bem fundamentar, quase sempre, a

4% Nessa linha, v. g., Luis Roberto Barroso, pela 6tica constitucional: na aplicacdo de normas abertas, o
fundamento de legitimidade da decisdo transfere-se para o processo argumentativo (Interpretacéo e aplicacdo da
Constituicdo..., op. cit., p. 364-70). Em sentido analogo, Luiz Guilherme Marinoni, examinando o tema no
contexto de analise sobre a jurisdicdo no Estado constitucional (Teoria geral do processo, op. cit., p. 108-11 e
122-36, em particular). O processualista leciona o seguinte, em alusdo as regras processuais abertas: “pelo fato
de o juiz ter poder para a determinacdo da melhor maneira de efetivacdo da tutela, exige-se dele, por
consequéncia, a adequada justificacdo das suas escolhas. Nesse sentido se pode dizer que a justificagdo é a outra
face do incremento do poder do juiz” (lbid., p. 125). Ainda em toada semelhante, Daniel Sarmento: “Ademais,
naquelas hipdteses em que a aplicagdo de principios for realmente apropriada, ela deve dar-se de forma mais
racional e fundamentada. Deve-se adotar a premissa de que quanto mais vaga for a norma a ser aplicada, e mais
intenso o componente volitivo envolvido no processo decisorio, maior deve ser o 06nus argumentativo do
intérprete, no sentido de mostrar que a solucdo por ele adotada é a que melhor realiza os valores do ordenamento
naquele caso concreto” (O neoconstitucionalismo no Brasil..., op. cit., p. 61-2).
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flexibilizago atipica do rito: o poder geral de adequacéo procedimental, a revisdo de dicgdes
tradicionais sobre cada aspecto pontual e a superagdo da regra legal cujo sentido néo se coloca
em disputa. S&o estratégias combinaveis entre si. Todas prescindem da evoca¢do de normas
constitucionais, embora quase sempre V4 ser conveniente, a0 menos, reforcar o argumento por
meio delas. Todas podem operar no plano estritamente abstrato, ainda que parega vir a
propdsito, nestes casos de postura inovadora, articular a solu¢do hermenéutica original as

necessidades proprias do caso concreto.

No plano legal, a base normativa da adequacéo procedimental atipica encontra-se
na combinacdo entre os poderes do juiz na dire¢do do processo (CPC, art. 125 e 262) e as
disposi¢Oes que estabelecem a instrumentalidade das formas (CPC, art. 154 e 244). A
interpretacdo criativa desses dispositivos permite extrair, em favor do juiz, um poder geral de
adequagdo do rito. A bem dizer, essa construgdo exegética ndo tem nada de espetacular.
Simplesmente adianta a instrumentalidade das formas, que passa a funcionar ex ante também,
dimensdo nova que se agrega a tradicional incidéncia a posteriori. Em nivel abstrato,
instrumentalidade prospectiva paralelamente a retrospectiva. Essa saida pode ser muito
frutuosa ainda que permaneca no plano legal e estritamente abstrato. Como se trata de
inovagdo interpretativa, sempre calhard socorrer-se de adicionais fundamentos,

constitucionais e ligados ao caso.

Outro grande meio para a producdo de flexibilidade ritual diz respeito,
simplesmente, a revisdo dos entendimentos que conduzem a uma pontual rigidez no
procedimento. Por exemplo, a ordem legal de producéo das provas pode ser tida como
preferencial em vez de obrigatdria, como, alids, ja se tem entendido — basta romper os
grilhGes do literalismo para que essa dicgdo assuma foros de plena legitimidade. Nessa
estratégia, muitas vezes poderd bastar, praticamente, a fundamentacéo feita no plano legal, ao
menos a partir de quando se consolidasse uma virada hermenéutica. Talvez algum dia se
venha a concluir, v. g., que na verdade todos os prazos endoprocessuais sdo, mediante
justificacdo plausivel, prorrogéveis pelo juiz antes do respectivo vencimento. Nesse cenério,
seria dispensavel o emprego de discurso constitucional para o fim de se obter flexibilidade,

pois a lei j& a teria assegurado.

Ha um conjunto de técnicas exegéticas bem conhecidas capazes de estruturar,
isolada ou conjugadamente, a fundamentagdo de uma topica decisd@o consentdnea com as
circunstancias, ou mesmo uma mudanca de interpretacdo produtora de um direito ductil,

maleavel diante do caso. O texto legal nunca pode ser ignorado. Mas a sua dicgdo pode muitas
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vezes produzir uma norma condizente com as particularidades da situacdo, reduzindo-se o
inevitavel hiato entre a regra juridica, geral e abstrata, e a situagdo da vida, individual e
concreta. Pode-se também aproveitar a luz que irradia dos valores constitucionais com o fim
de realizar leituras normativas plésticas, afeicoadas & necessidade de atender as exigéncias do
caso concreto. Ainda, pode-se buscar uma interpretacdo que seja mais fiel & finalidade do
preceito, ampliando ou diminuindo, abstrata ou concretamente, o alcance sugerido pela letra

do texto normativo.

Uma terceira alternativa para a produgdo dogmatica de flexibilidade
procedimental diz respeito & superacdo da norma legal cujo sentido ndo se controverte.
Reconhece-se o significado da regra e que ela incide. Mas nega-se aplicagdo & norma por
razdes superiores. Esse arranjo pode até operar no plano abstrato e dispensar o recurso a forca
normativa da Constituicdo. Mas é claramente mais afeicoado para o manejo de casos
complexos, incomuns, que tém exigéncias peculiares, desatendidas pela legislagdo
infraconstitucional. Ai compete encontrar fundamentos principiolégicos, constitucionais, para

uma deciséo adequada, derrotando o preceito legal na situagéo concreta.

Ja foi aludido que por vezes o texto legal seré claro e preciso demais para que se
possa, legitimamente, interpreta-lo de modo a se lograr resultado exegético diferente daquele
sugerido pelo seu sentido imediato e evidente. Pressupondo-se que a regra legal seja
abstratamente constitucional, nessas situa¢fes uma adequagdo procedimental atipica
propriamente dita, contra legem, pode ter lugar naqueles casos concretos, relativamente raros,
em que a aplicacdo da norma produziria resultado inconstitucional. Sabe-se que a superagéo
de regras legais constitui uma atividade acentuadamente dificil e laboriosa. E preciso
esquematizar, de um lado e outro, os principios e/ou regras colidentes. Em seguida, realizar
um trabalho de sopesamento, empregando pelo menos um postulado normativo, que
constituem, lembrando, disposi¢fes “imediatamente metddicas que instituem os critérios de
aplicacdo de outras normas situadas no plano do objeto de aplicagdo. Assim, qualificam-se

como normas sobre a aplicacdo de outras normas, isto é, como metanormas’**®,

A proporcionalidade, a ponderacdo e a razoabilidade no sentido de equidade
provavelmente constituam os postulados cujo emprego tem maior potencial no exame que

tenha em vista a eventual superacdo da norma procedimental*®®. Geralmente bastara um deles.

% AVILA, Humberto Bergmann, Teoria dos principios..., op. cit., 122.
% Sobre o assunto, ver a multicitada obra de Humberto Avila, em que cataloga e examina 0s seguintes
postulados aplicativos: ponderagdo, concordancia pratica, proibicdo do excesso, igualdade, razoabilidade como



194

Em tépico precedente, foi examinado o modelo analitico de Humberto Avila para a
superabilidade das regras. Destacadamente, tem-se a questdo relativa & necessidade de se
levar em conta, na deciséo individual, as repercussdes do julgamento para a generalidade dos
casos. No ambito recursal, em especial nos tribunais superiores, essa exigéncia parece ter um
peso particularmente acentuado. Ai é facil difundir a inseguranca juridica processual ao se
tentar resolver adequadamente um caso especial. Insta agir com especial cautela naquele

contexto.

Ndao importa a forma como se queira produzir dogmaticamente flexibilidade ritual
ou ajustar concretamente a norma de procedimento, sempre devera ser oportuno fazer uso,
ainda que em caréater subsidiario, do principio da adequacdo procedimental. Soa bastante
promissor, em particular, aquele arranjo analitico, esmiugado anteriormente nesta dissertacdo
em item proprio, que concebe a norma como subprincipio constitucional, vinculado
imediatamente a um principio e mediatamente quer ao sobreprincipio do devido processo quer
ao sobreprincipio da tutela jurisdicional efetiva. O (sub)principio da adequagdo ndo € dos
mais populares, até porque ndo tem corpo textual na lei comum. Mas anda se propagando

rapidamente em doutrina. Logo deve comegar a ressoar no foro.
4.5 Dificuldades e riscos da flexibilizacao

Sem duvida nenhuma, diversas criticas podem ser formuladas a sugestdo de que o
juiz deva promover a adequacdo do rito as necessidades da causa, cumprindo explorar
plenamente a flexibilidade reconhecida, além de divisar novas hipGteses de maleabilidade
tanto pela revisdo de entendimentos assentes quanto pelo emprego da forga normativa dos
principios constitucionais do processo. Neste tdpico, objetiva-se examinar rapidamente
algumas das objecdes que tal proposta pode suscitar, especialmente aquelas formuladas a
partir de um ponto de vista pragmatico. Sem davida, ha riscos e dificuldades envolvidos na
flexibilizagdo procedimental. Segundo vemos, porém, o0s riscos sdo aceitiveis e as

dificuldades transponiveis. Ha4 mais a ganhar do que a perder.

Iniciemos por aquela critica, ja tateada mais cedo, baseada na alegacdo de que
semelhantes elucubracBes tedricas tém, na realidade, pouquissima utilidade préatica, algo que

se infere pelo fato de que frequentemente ndo se tira proveito nem mesmo da flexibilidade

equidade, razoabilidade como congruéncia, razoabilidade como equivaléncia, e proporcionalidade (lbid., p. 142-
75).
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ritual claramente existente na lei. De fato, em geral, pouco se maneja, por exemplo, a

faculdade que permite ao juiz conciliar as partes a qualquer tempo.

Ocorre, porém, que muitos juizos adotam, sob certo aspecto, uma postura
contréria, desvelando ductilidade em pontos de aparente rigidez, em desafio as licbes
encontradicas na doutrina tradicional. V3o muito além da flexibilidade pacificamente

reconhecida. Casos do género foram arrolados anteriormente.

Nas palavras de Fernando Gajardoni, “além das hipoteses legalmente autorizadas
de flexibilizagéo das regras procedimentais [...], ha inUmeras outras situacdes ndo legalizadas
que revelam a utilidade prética da flexibilizacdo, muitas delas, inclusive, ja presentes no foro
e amparadas pela jurisprudéncia”®’. Além de reduzir o hiato entre o que se passa Nnos
processos e 0 que dizem 0s manuais, a construcao tedrica de uma base normativa que confira
legitimidade, em principio, a essas solu¢bes procedimentais heterodoxas — heterodoxas do
ponto de vista convencional — servira para autorizar, por assim dizer, os juizes que tenham
condigBes de gerenciar o processo. Ndo pode ser descartada pelo fato de que ha quem néo
possa, e quem ndo queira, assumir o controle do rito. A inércia ou inépcia de alguns ndo pode

importar na prescritiva inércia ou inépcia de todos.

Poderia ser lembrado, nada obstante, que “a extraordinaria litigiosidade que
caracteriza nosso tempo, obriga os magistrados a padronizarem suas decisdes, praticando —
com maior ou menor vocagao para 0 normativismo abstrato — uma jurisdi¢do ‘pasteurizada’,
sem compromisso com o ‘caso’**®. Ou ponderado que ndo “seria exagero indagar se o
contraditorio e a cognicao exercidos no processo judicial brasileiro dediquem-se, hoje, mais
ao cumprimento de ritos procedimentais do que a resolucdo efetiva e adequada do

conflito”*°.

Apesar da primeira impresséo, tais consideragdes, cuja procedéncia, no essencial,
nao se duvida, servem para endossar, ao invés de condenar, a proposta de adequacgao
procedimental judicial. O normativismo, o formalismo e o burocratismo s&o inclinagdes
adversadas pela exigéncia de que o juiz conduza ativamente, desde o inicio, o procedimento.
O que leva ao mecanicismo processual € a suposicdo, correta ou incorreta, de que o rito é
intangivel. De resto, a crenca acerca da indisponibilidade do rito, ainda disseminada, acaba

autorizando, de certo modo, a letargia do juiz. Se afirmada normativamente a relativa

“” GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizacdo procedimental..., op. cit., p. 106.
% SILVA. Ovidio A. Baptista da, Da funcéo a estrutura, op. cit., p. 100.
49 SILVA, Paulo Eduardo Alves da, Gerenciamento de processos e cultura de litigancia..., op. cit., p. 638.
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disponibilidade da norma de procedimento, acabam, pelo menos, as justificativas situadas no

plano tedrico.

Mas ainda sobram os obstaculos préticos, sob a referéncia dos quais Dierle Nunes
reputa ser uma “falacia recorrente” essa “credulidade romantica no ativismo judicial técnico
processual, que permitiria flexibilizaces procedimentais solitarias pelo juiz no caso concreto

em face das peculiaridades de aplicagéo™**.

Tal crenga na sensibilidade do juiz para fazer essas adequagbes procedimentais
solitarias, parte do dogma do protagonismo judicial, criticado por muitos em face
dos ganhos constitucionais do Gltimo século e que padece de um problema préatico
obvio: o magistrado brasileiro ndo possui tempo e infraestrutura para ‘sopesar’ no
caso concreto quais as melhores opgBes procedimentais a seguir, além de ser
invidvel 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 profusdo®*.

\

Ainda que meregam reflexGes, essas censuras a administragdo judicial do
procedimento ndo chegam a convencer. Pelo prisma normativo, poderia ser dito que a
adequacdo ritual ndo encerra questdo de diletantismo. Por vezes, trata-se de imposigdo
decorrente da eficacia dos direitos fundamentais processuais. Ndo é essa Otica, porém, que
interessa neste passo, mas sim a pragmatica. Ao que parece, as observagdes transcritas
assentam-se no pressuposto de que ndo ha condi¢des materiais — tempo e infraestrutura — para
a adequacéo do procedimento. Quer dizer, 0 mecanicismo ritual é consequéncia das condicdes

de trabalho a que estéo submetidos os juizes.

Sucede que nem todos estdo afogados com o servigo. Para alguns, entéo, deve vir
bem a calhar a possibilidade de gerenciar o processo, valendo-se para tanto de ampla
flexibilidade procedimental. Ndo é ponto inquestiondvel, de mais a mais, que a robotizacéo
ritual seja resultado da incapacidade de bem lidar com o volume de demandas. Ela pode ser,
ao contrario, um dos fatores que embalam o fenémeno. Isto é, a auséncia de gerenciamento
processual deve ser antes causa do que consequéncia do mau funcionamento da justica. O
mecanicismo enseja a prética de atos desnecessarios. Redunda em erros cuja reparacdo é

custosa. As vezes exige a duplicacio de atividades.

Aceita-se generalizadamente que planejar e agir conforme o plano € mais
proveitoso do que reparar os erros decorrentes da agéo intuitiva, espontanea ou mecénica. N&o

ha razbes para conceber o processo de modo diferente. E preciso abrir caminho para que o

“0 NUNES, Dierle. Novo enfoque para as tutelas diferenciadas no Brasil? Diferenciacdo procedimental a partir
da diversidade de litigiosidades. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 35, n. 184, p. 109-140, jun. 2010, p. 123.
“L NUNES, Dierle, Novo enfoque para as tutelas diferenciadas no Brasil..., op. cit., p. 123.
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juiz e as partes usem da propria inteligéncia para o fim de definirem um rito mais consentaneo
com as necessidades da causa. O regime procedimental legalista, rigido e minudente, fecha-se
para a contribuicdo daqueles que, conhecedores do conflito, tém real e préximo interesse no
seu deslinde, ainda que por razdes distintas. Pior do que isso, ele incentiva 0 mecanicismo

ritual e, assim, a parvoice do procedimento.

No plano geral, a correcao dessas meditacOes, que parecem boas por si proprias,
pode ser inferida pelo exame dos achados da pesquisa empirica conduzida recentemente por
Paulo Eduardo Alves da Silva na justica paulista de primeira instancia, investigagdo que
envolveu diversos juizos e tipos de procedimento, com o exame de dados de varios anos.
Além de detectar a existéncia de uma generalizada pratica informal de gerenciamento
processual, com o emprego de uma variedade de expedientes juridicos e administrativos, o
estudioso constatou uma flagrante superioridade dos resultados, em tempo de processamento,
dos juizos que adotavam alguma técnica de conducdo planejada dos processos. No computo
total, a vara que ndo adotava técnicas de planejamento, prestigiando a “conducédo legal” do

rito, ficou em Gltimo lugar entre as cinco comparadas, bem distante da pentltima colocada*?.

O pesquisador também analisou os resultados obtidos com a adocdo do
gerenciamento de processos nos Estados Unidos e na Inglaterra**. Eis um excerto que
sintetiza o apurado na investigacdo, conglobando as constatacfes sobre as virtudes do

gerenciamento entre nos e nos sistemas alienigenas examinados:

E indubitavel que o gerenciamento de processos, ou melhor, a postura gerencial no
exercicio da jurisdicdo € um caminho para combater a crise da justica nas sociedades
contemporaneas. Nos trés sistemas analisados, 0 gerenciamento de processos
diminuiu o tempo de tramitacdo dos processos, aumentou o nimero de acordos e
reduziu o volume de demandas. Demonstrou ter potencial para produzir um
incremento quantitativo do sistema de justi¢ca, no sentido da diminuigdo do volume
do tempo de tramitagdo das demandas e aumento do nimero de acordos, bem como
um incremento qualitativo, no sentido de encontrar 0 método de resolucdo mais
adequado ao conflito e, principalmente, no aprimoramento da mentalidade dos

operadores do sistema**.

Esse ultimo aspecto merece ser salientado. Embora o gerenciamento de processos,
perspectiva que abrange a adequacdo judicial do procedimento, encontre resisténcia no
império formalista e burocrata ao qual ainda estamos subjugados, ele proprio pode colaborar,
conforme va avancando, na melhoria do cenario. Na Inglaterra, a ado¢do do gerenciamento

processual teve por consequéncia uma mudancga na cultura dos juizes, advogados e partes,

42 SILVA, Paulo Eduardo Alves da, Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., cap. 11.5.
4“3 SILVA, Paulo Eduardo Alves da, Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., cap. 11.3.
4“4 SILVA, Paulo Eduardo Alves da, Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., p. 84.
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com o redirecionamento do foco & efetiva busca da resolucdo do conflito**®. N&o ha razéo

para pensar que algo assemelhado ndo pudesse acontecer por aqui.

Outra objecdo & adequagdo judicial do rito poderia partir da constatacdo da
deficiéncia da formacdo dos bacharéis brasileiros. Muitos ndo estariam preparados para lidar
com questdes complexas, que exigem elaborados raciocinios juridicos. Seria coisa necesséria,
nessa linha de argumentacdo, que a lei resolvesse o problema do procedimento, pois sdo
poucos 0s juizes que tém, realmente, capacidade de contribuir a sério no seu enfrentamento.
J& ha resposta pronta para tal tese, formulada por Fernando Gajardoni, que € juiz, alias: “ndo
se pode pretender obstar a evolugdo de um sistema pela alegacéo genérica de incapacidade de

seus operadores, ainda mais quando desprovida de comprovagao cientifica”**.

N&o é razoavel que o sistema, para acomodar 0s menos capacitados, tenha que
agrilhoar os mais habilidosos. Um aspecto é independente do outro, na realidade. Cumpre
definir abstratamente o procedimento, providéncia de fato necessaria. Mas se pode fazé-lo sob
uma cldusula geral que estabeleca a relativa disponibilidade do rito, conforme previsto, e. g.,
no regime processual portugués. No fundo, aquele argumento prova demais. Se a ma
qualidade da formacgdo de boa parte dos profissionais fosse razdo héabil para impedir o
progresso, entdo “também ndo teriamos razdo para aperfeicoar o processo no plano
normativo, j& que os atores juridicos, de qualquer modo, seriam incapazes de operé-lo

adequadamente™*’.

Nada disso vai de encontro ao fato de que é “muito mais dificil realizar um
procedimento em regime de liberdade formal (que absoluta nunca é), porque passa do
legislador para o juiz o encargo de medir e conformar os atos segundo 0s grandes principios e
garantias constitucionais, observando-os sempre sem a comodidade de um modelo diante de
si”*8_ Efetivamente, construir o procedimento ad hoc é medida trabalhosa, dificil e arriscada.
Por isso, deve ser reservada para casos realmente excepcionais. Em geral, alias, a adequacéo
judicial atipica do procedimento deve ser feita diante de circunstancias peculiares. Na falta

delas, cumpre seguir o rito definido na lei.

Como ja ponderado, o problema ndo estad na fixacdo de normas procedimentais
pelo legislador, mas sim na sua minudéncia e, muito especialmente, inflexibilidade e

indisponibilidade. Defender maiores poderes judiciais em matéria de rito ndo implica

45 SILVA, Paulo Eduardo Alves da, Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., p. 50-2.
46 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizag&o procedimental..., op. cit., p. 106.

4“7 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizag&o procedimental..., op. cit., p. 106.

“8 DINAMARCO, Candido Rangel, A instrumentalidade do processo, op. cit., p. 152.
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exonerar o legislador das suas responsabilidades sobre o assunto. N& se quer um novo
absoluto senhor do procedimento, substituindo-se o legislador pelo juiz. Procura-se, isso sim,
uma posicdo intermediaria, que represente um ponto de maior equilibrio. O legislador deve
assentar o regime procedimental que entender adequado, convindo mesmo que haja ritos
detalhados. Mas também deveria admitir abertamente a limitacdo do normativismo abstrato,
fixando procedimentos maleéveis e, paralelamente, escrevendo uma regra geral permissiva da

adequacao judicial do rito para o fim de conforma-los as exigéncias concretas.

Na opinido de Dierle Nunes, a saida ndo estd na positivacdo de um sem-nimero
de procedimentos especiais (tutela diferenciada), que acabam aumentando a complexidade
total do sistema, a despeito do discurso de simplificagdo. Tampouco na estruturagcdo de um
sistema com base em normas abertas, a serem especificadas diante do caso concreto
(adequacéo procedimental), inviavel do ponto de vista pratico, haja vista a carga de trabalho e
a formacdo generalista do bacharel. A questdo do procedimento deveria ser equacionada a
partir da constatacdo de que a diversidade litigiosa pode ser dividida em trés grandes grupos, a
saber: individual ou *“de varejo”, coletiva, e em massa ou de alta intensidade. Para cada
modelo de litigio, a vista de suas peculiaridades, caberia conceber um diferente

procedimento®*.

Em termos globais, esse enfoque esta correto e, a bem dizer, ndo é inconciliavel
com a proposta de que haja latitude, no plano judicial, para a adequagdo do procedimento. O
estudo do direito estrangeiro permitiu constatar a existéncia, esquematicamente, de duas
possibilidades para a estruturagdo de um regime procedimental flexivel. Nenhuma delas é
refrataria & detalhada especificacdo legislativa de procedimentos. Como visto, no sistema
portugués, had uma espécie de clausula geral a consagrar o principio da adequacéo
procedimental. Nos paises que adotaram o gerenciamento de processos, a lei regula alguns
ritos comuns, de escolha relativamente livre, amplamente fungiveis e de elevada

disponibilidade para o manejo pelo juiz e partes.

J& fora da perspectiva pragmaética, outra ordem de fundamentos contrarios a
adequacdo judicial do procedimento poderia ser estruturada tomando como ponto de partida

aquelas razdes que devem ter levado, ainda que remotamente, a convencional inteligéncia

“9 NUNES, Dierle, Novo enfoque para as tutelas diferenciadas no Brasil..., op. cit., passim. Suma do enfoque do
autor para o estudo das tutelas diferenciadas: Cumpre ndo tomar “por base as peculiaridades de cada situagdo
litigiosa especifica em discusséo (algo inviavel pelo perfil dos profissionais, as contingéncias de nosso sistema e
as exigéncias de alta produtividade), mas, sim se tomando por base os tipos de litigiosidade, acima descritas
[individual, coletiva ou repetitiva], reduzindo-se ao maximo o nimero de procedimentos e promovendo-se 0
delineamento de um sistema processual consentaneo com a situacdo pratica imposta” (Ibid., p. 123).
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dogmatica sobre o assunto, de que o rito entre nds seja, e deva ser, indisponivel, resolvido e
definido no plano abstrato, pelo legislador. Por esse &ngulo, seguranga juridica, liberdade
individual e valores quejandos séo bens cuja tutela depende do firme controle dos poderes do
juiz, o que envolve torna-lo docil e cego servo do rito mandado pronto e acabado pelo
legislador, o representante do povo. O juiz deve ser, naquela célebre figura de Montesquieu,

adaptada ao contexto, a boca inanimada do procedimento.

N&o € esse o lugar para reconstruir o debate em torno do ativismo judicial. Por
aqui basta rememorar que a positivacdo de clausulas gerais e a afirmacdo da normatividade
dos principios e da Constituicdo sdo circunstancias que importam, necessariamente, na
superacdo do paradigma, liberal e oitocentista, que havia resultado no jurista tecnocrata e
irresponsavel, locutor das palavras da lei, ainda que mui desagradaveis. Hoje em dia, quem
ndo quiser abonar a injustica, como constitucionalmente avaliada a solucdo legal tanto no
plano abstrato como no concreto, geralmente terd meios dogmaticos para repeli-la. N&o ha

mais desculpa epistemoldgica.

Na realidade, a atribuicdo de maiores poderes procedimentais para 0 juiz ndo
deverd resultar em nenhuma perda muito séria em termos de seguranca juridica e valores
correlatos. Como observado por Fernando da Fonseca Gajardoni, “partindo do pressuposto de
que a seguranga juridica reside na previsibilidade das a¢Bes futuras e de suas conseqiiéncias, €
possivel ser evitado o arbitrio independentemente das regras procedimentais estarem
estabelecidas em norma cogente e pretérita”**. Por esse prisma, é muito simples, de fato,
salvaguardar a seguranga juridica. Basta garantir que o procedimento judicialmente definido

ou ajustado seja de conhecimento prévio das partes.

Para que as regras procedimentais tenham seu poder ordenador e organizador,
coibindo o arbitrio judicial, para que promovam a igualdade das partes 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 implementacéo

no curso do processo, sendo de pouca importancia a fonte de onde provenham**.

Previamente, argumentou-se que as regras procedimentais, e sobre forma e
formalidades em geral, podem redundar em inseguranga juridica e constranger a liberdade
individual. Podem servir aos poderosos em vez de obrar em favor do cidaddo comum. E
preciso averiguar o que as formas produzem factualmente, e ndo imaginar ingenuamente que
sempre tenham determinado resultado. Nem mesmo a capacidade ordenadora do

procedimento deve ser presumida. O rito definido legalmente pode ser, na verdade, a

0 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizacdo procedimental..., op. cit., p. 85.
! GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizacdo procedimental..., op. cit., p. 85.
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consagragéo da irracionalidade ou a cristalizagéo do poder. Ainda por cima, o procedimento
legal pode revelar-se absolutamente incompetente diante do caso concreto, ainda quando

indefectivel na sua conformagcdo abstrata.

O denodado culto ao formalismo e a rigidez procedimental mostra-se falacioso ao
vincular-se, com ares de condi¢do sine qua non, ao controle do arbitrio judicial. Ora, em
sistema como 0 nosso, que contempla amplas avenidas recursais, ndo faz muito sentido
constranger o juiz por meio de rigida e exageradamente detalhada legislacdo processual.
Abusos e resvalos autoritaristas sdo vivamente desestimulados pela possibilidade de
submissdo da matéria & instdncia superior. Se ainda assim surgirem, bastara incoar o
instrumento recursal que couber no contexto. Alids, a mé qualidade da fundamentagdo ja

servira de indicio de que se esta diante de uma decisdo arbitraria. Como nota Gajardoni,

as variagbes procedimentais implementadas por determinagdo judicial poderdo ser
controladas pela finalidade e pelo ja citado contraditorio obrigatorio, bem como pela
possibilidade de reexame da decisdo em sede recursal, até porque as alteragdes do
iter padrdo ordinario, sumario ou especial — que como tal devem continuar a reger os

processos em que ndo haja necessidade de variagdo ritual — deverdo ser precedidas

de convincente motivacéo pelo 6rgdo condutor do procedimento*?

Paulo Eduardo Alves da Silva considera que a “deformalizacéo, flexibiliza¢&o ou
adaptacdo do procedimento as circunstancias do caso podem rapidamente se transformar em

arbitrariedade™*®3.

Entretanto, no nosso caso, 0 perigo “a democratizacdo da justica”,
realmente, “ndo parece derivar da falta de cobertura legal ou do arbitrio judicial, mas do
formalismo impregnado na cultura juridica”***. Na verdade, o “perfil dos problemas da Justica
brasileira (acesso seletivo & justi¢a, processualismo, morosidade, burocracia judicial, etc.)
sugere que o formalismo é em si um risco™*. Enquanto tivermos esse prodigo sistema
recursal, ndo ha tantos motivos para temer o ativismo judicial, quanto mais no que toca ao

procedimento.
4.6 A flexibilidade do direito em perspectiva

Como sabido por todos os interessados em direito processual, atualmente
tramitam no Congresso Nacional projetos de lei que visam a edi¢do de uma nova Lei da Acédo
Civil Publica e de um novo Codigo de Processo Civil. Elaborado por uma Comissdo de

Juristas designada pela Presidéncia do Senado Federal por meio do Ato n. 379/2009, o

2 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Flexibilizacdo procedimental..., op. cit., p. 86-7.

43 SILVA, Paulo Eduardo Alves da, Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., p. 151.
44 SILVA, Paulo Eduardo Alves da, Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., p. 152.
45 SILVA, Paulo Eduardo Alves da, Gerenciamento de processos judiciais, op. cit., p. 152.
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anteprojeto para um novo Caodigo de Processo Civil veio a ser transformado no Projeto de Lei
do Senado n. 166/2010, proposicdo aprovada pela Casa em dezembro de 2010, com texto
substitutivo. A matéria agora tramita na Camara dos Deputados, constituindo o objeto do
Projeto de Lei n. 8.046/2010. Desde meados de 2011, a proposicdo estd sob andlise de

comisséo especial, criada com a responsabilidade de emitir parecer a respeito.

Passada a euforia inicial, percebe-se algum arrefecimento no interesse excitado
pela promessa de reforma. A verdade é que ninguém poderia se declarar surpreso caso a
aprovacao de um novo Codigo custasse uma ou duas décadas. Além das naturais dificuldades
envolvidas em mudanga com semelhante envergadura, sabe-se que o processo legislativo

alusivo a projetos de codigos € particularmente complexo e laborioso.

Sendo provével, assim, que o novo Cddigo demore anos para ser editado, e
também para evitar baralhamentos entre direito posto e direito projetado, resolvemos
condensar neste topico a analise da ambicionada reforma. Como o texto devera passar por
algumas alteracOes até a redacéo final, o estudo que se seguird, fechado em agosto de 2012,

enfocard a letra do anteprojeto.

Soa oportuno principiar observando que a abordagem adotada e preconizada por
meio desta dissertacdo esta em plena harmonia com trés dos objetivos gerais que orientaram
os trabalhos da comissdo responsavel pela elaboracdo do anteprojeto: articular intimamente
Constituicéo e processo, simplificar o direito processual e permitir que o juiz se aproxime da
realidade fatica**®. Propésitos do tipo costumam resultar em um direito maleavel. E, de fato, a
reforma do direito processual civil tende a produzir, sem davida, uma lei de maior

plasticidade.

% Eis os objetivos que orientaram precipuamente a Comiss&o, como informado por ela mesma na exposicéo de
motivos do anteprojeto: “1) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituicdo
Federal; 2) criar condicdes para que o juiz possa proferir decisdo de forma mais rente a realidade fatica
subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a complexidade de subsistemas, como, por
exemplo, o recursal; 4) dar todo o rendimento possivel a cada processo em si mesmo considerado; e, 5)
finalmente, sendo talvez este Gltimo objetivo parcialmente alcancado pela realizagdo daqueles mencionados
antes, imprimir maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coesdo". O texto do anteprojeto
de novo Cdédigo de Processo Civil, junto com sua exposi¢do de motivos e demais informacdes pertinentes, pode
ser encontrado na pagina da Comissdo de Juristas responsavel por sua elaboragdo, mantida no portal do Senado
(http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/default.asp), especificamente no seguinte endereco:
http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdfCivil (Acesso em: 8 ago. 2012). A tramitagdo,
emendas, pareceres, relatérios, texto substitutivo e situacdo atual podem ser conferidas, conforme o caso, por
meio dos portais da Camara e do Senado, pesquisando-se pelo nimero das proposi¢cdes (No Senado, Projeto de
Lei do Senado n. 166/2010; na Camara dos Deputados, Projeto de Lei n. 8.046/2010). O Parecer aprovado no
Senado, com 0 texto substitutivo, pode ser visto em
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=84495&tp=1 (Acesso em: 8 ago. 2012).
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Nisso ndo h& nada de inesperado. Qualquer profecia informada poderia ter
adiantado essa avaliacdo, que, alias, ndo faz mais do que registrar, no contexto, a adesdo do
processo civil & inclinacdo geral que conduz a flexibilizacdo do direito. Especificamente no
tocante ao regime procedimental, a propensdo se materializa topicamente, no texto do
anteprojeto, por exemplo, na adogdo da teoria dindmica do Onus da prova (art. 262), na
possibilidade de aditamento do pedido até a prolacdo da sentenca (art. 314), e na explicitacdo

de que a ordem de produc&o das provas é preferencial (arts. 357 e 435).

Pelo prisma que aqui importa, essas e outras mudangas pontuais acabam tendo
reduzida importancia, porquanto ha outra, de alcance geral, muito mais profunda: esta em
perspectiva a escritura do principio da adequacéo procedimental. Em dois dispositivos, o
anteprojeto de novo Codigo de Processo Civil contempla o preceito. O art. 107, V, estabelece
competir ao juiz dirigir o processo, incumbindo-lhe “adequar as fases e 0s atos processuais as
especificacdes do conflito, de modo a conferir maior efetividade a tutela do bem juridico,
respeitando sempre o contraditério e a ampla defesa”. Analogamente, o art. 151, § 1°
prescreve que quando “o procedimento ou 0s 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 necessério ajuste”. Por forca desses dispositivos:

A uma, o juiz pode determinar a priori a ndo observancia de exigéncias formais
inGteis para o deslinde da causa, enquanto, ao contrario, o principio do prejuizo se
aplica apenas aos atos imperfeitos ja praticados que conseguiram atingir o escopo da
regra desrespeitada — o Anteprojeto de Cdédigo exige do juiz uma atividade
prospectiva de adaptacdo processual, enquanto o estatuto de 1973 apenas permite
um instrumentalismo retrospectivo. A duas, podem ser acrescentados ao rito atos
processuais ndo previstos na moldura legal, mas que sdo convenientes ou essenciais
para uma adequada solucdo do litigio. Alguns magistrados, em agdes civis publicas,
mesmo sem autorizacdo legal, ja realizam logo no inicio do procedimento uma
audiéncia para conciliacdo entre os envolvidos, que costuma ser muito proveitosa
em matéria ambiental®’.

Nesta dissertagdo, sustenta-se que a norma expressa por aqueles textos contidos
no anteprojeto pode ser encontrada, por meio de reconstrucdo sistematica, no direito
atualmente em vigor. Exsurge da combinagé@o entre os poderes que o juiz tem na direcdo do
processo e o canone da instrumentalidade das formas. Trata-se de uma inovacdo exegética,
que havera de encontrar, quando menos, gravissimas resisténcias. Por essas e outras, ndo pode
haver duvida de que a escritura do principio da adequacdo procedimental traduz-se em uma
providéncia muito oportuna. De observar, contudo, que o fato de a norma vir a ser escrita ndo

alteraria, no &mago, o seu significado dogmético. A adequagdo judicial do procedimento,

“" BODART, Bruno Vinicius da Rés, Simplificacéo e adaptabilidade no anteprojeto do novo CPC brasileiro, op.
cit., p. 94.
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quando baseada na norma aberta de alcance geral, ainda seria medida de carater

extraordinario®®.

A propdsito, na exposicdo de motivos do anteprojeto, em nota de rodapé, faz-se
referéncia ao case management inglés no ponto em que é apresentado o poder que se atribui
ao juiz para que possa adaptar o procedimento as peculiaridades da causa. O modelo
procedimental patrocinado pelo anteprojeto, no entanto, ndo é aquele vanguardeiro,
supermaleavel, proprio dos sistemas que adotaram o gerenciamento de processos. Pelo angulo
em exame, ele equivale, na realidade, ao esquema lusitano. Introduz-se uma norma aberta
ductilizante de todo o regime procedimental: “o modelo adotado no anteprojeto é idéntico ao
portugués, na medida em que apenas define uma clausula geral de adaptabilidade, sem

maiores consideracdes sobre os limites desse poder que é atribuido ao juiz™**°.

Trata-se, sem duvida, de um passo adiante em relagdo a (letra da) legislagdo em
vigor. A mudanca ambicionada é, porém, ainda retraida quando comparada aos modelos mais
avancados. De fato, o anteprojeto ndo encampa 0s “modernos instrumentos de gestdo ou
gerenciamento processual (circuitos procedimentais, ‘contratualizagdo’ e ‘calendarizagdo’ do
processo), extraidos do exame comparativo das legislagdes processuais atuais, todos voltados

4 busca da melhor gestdo processual possivel de cada causa pelo juiz”*®. Tem-se no

“8 Afora um ou outro detalhe, estamos inteiramente de acordo com as seguintes consideragdes de Bruno
Vinicius da Rds Bodart sobre o assunto, que servem como resumo, alias, embora pensadas para o direito
projetado, acerca da estrutura técnico-operativa da adequacdo procedimental, que, para nés, funciona no contexto
do direito posto: “Em razédo dos principios constitucionais da seguranca juridica, da igualdade e da legalidade,
ndo se podem interpretar os artigos 107, V, e 151, § 1°, do anteprojeto como autorizadores de um ilimitado poder
de criagdo judicial. Ndo se pode aceitar que cada magistrado crie o procedimento que melhor lhe aprouver, como
se cada Vara dispusesse de um Cddigo de Processo Civil proprio. O que se faz é substituir um regime em que a
inobservancia das formas legalmente prescritas gera a nulidade por outro, no qual o juiz é estimulado a se afastar
do que as regras legais determinam sempre que desse modo for possivel a maior promocéo dos principios
processuais fundamentais. Entretanto, a principio deve ser observado o procedimento legal. [...] O que se quer
deixar claro é que o principio da adaptabilidade ndo ¢ um ‘cheque em branco’ para o juiz, ndo o autoriza a
desconsiderar por qualquer pretexto os ditames legais. Até por isso, e em atencdo ao artigo 93, IX, da
Constituicdo, a decisdo do juiz que promova a adaptacdo, afastando a aplicacdo de alguma regra processual, deve
ser rigorosamente fundamentada, sob pena de nulidade. Outra forma de controle do poder de adaptagdo
conferido ao magistrado é o principio do contraditério — as partes devem sempre ser ouvidas previamente a
prolagdo da decisdo adaptadora. Noutros termos, deve o juiz consultar as partes quanto a conveniéncia da
adaptacdo processual que visa promover” (Simplificagdo e adaptabilidade no anteprojeto do novo CPC
brasileiro, op. cit., p. 101-2).

“¥ BODART, Bruno Vinicius da Rés, Simplificacéo e adaptabilidade no anteprojeto do novo CPC brasileiro, op.
cit., p. 101.

“0 ANDRADE, Erico, As novas perspectivas do gerenciamento e da “contratualizacio™ do processo, op. cit., p.
193. Se bem que, como nota o estudioso, no “direito processual brasileiro vigente, e mesmo de lege ferenda, de
acordo com o0 novo anteprojeto, as ferramentas basicas para a concepgao gerencial ja existem, pois sempre se
deferiu ao juiz amplos poderes gerencias, de modo que esse moderno quadro processual ndo chega a assustar 0s
sistemas continentais, cujos processos sempre permitiram o controle judicial do procedimento. Noutras palavras:
se no direito brasileiro vigente ou de lege ferenda ndo existem ainda concretamente os instrumentos gerenciais
dos “circuitos’ processuais, do calendario processual e a possibilidade de contratos de procedimento, tem-se que
0 mesmo direito brasileiro acoberta o panorama gerencial e prevé o germe dos circuitos processuais e da
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particular, ao que consta, uma manifestagdo especifica daquela busca por equilibrio entre

conservagéo e inovagéo, objetivo mirado pela Comisséo elaboradora do anteprojeto.

Também corre no Congresso Nacional projeto alusivo a uma nova Lei da Acdo
Civil Pablica. A proposigdo advém de iniciativa do Poder Executivo, certamente influenciada
pela agitacdo doutrindria, verificada ha alguns anos, em torno da edicdo de um Cddigo de
Processos Coletivos*®. Elaborado por uma Comissdo Especial constituida por meio da
Portaria n. 2.481/2009 do Ministério da Justica, o anteprojeto chegou em abril de 2009 a
Cémara dos Deputados. Autuado como Projeto de Lei n. 5139/2009, foi submetido &
Comissédo de Constituicdo e Justica e de Cidadania da Casa legislativa e, por ela, rejeitado em
maio de 2010, periodo a que remontam os Ultimos andamentos. N&o foi ao arquivo mercé da

impetragéo de recurso visando & apreciagdo da matéria em plenario®®.

Como néo poderia deixar de ser, a dindmica que leva a ductilizacdo do direito
atinge também o processo coletivo em perspectiva. O principio da adequagao procedimental é
igualmente consagrado no texto do projeto de nova Lei da A¢do Civil Publica, no art. 10, § 1°
“Até o momento da prolagéo da sentenca, o juiz poderd adequar as fases e atos processuais as

especificidades do conflito, de modo a conferir maior efetividade a tutela do bem juridico

possibilidade de ‘contratualizacdo’. E preciso tentar inserir o direito processual brasileiro na era do management
judiciario, ndo como expressdo pura e simples do poder judicial, mas como representacdo da cooperacdo
eficiente entre todos os atores processuais, contexto que representa uma verdadeira tendéncia geral e ndo toca
apenas este ou aquele sistema juridico, como destaca a doutrina francesa” (Ibid., p. 195).

! Ao longo da dGltima década, surgiram quatro propostas, elaboradas no meio cientifico, para a criagdo de um
Cadigo de Processos Coletivos. Duas delas de carater genérico, para assim dizer, dirigidas a um grupo de paises
com necessidades analogas no que tange a mudanca legislativa da tutela transindividual, e outras duas
especificamente gestadas para a reforma do sistema brasileiro: 0 modelo de Cddigo de Processo Civil Coletivo
para paises de direito escrito, elaborado pelo professor Antonio Gidi, o Codigo Modelo de Processos Coletivos
para a lbero-América, desenvolvido no ambito do Instituto Ibero-Americano de Direito Processual, e um par de
anteprojetos de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, um originario do programa de p6s-graduagdo da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo e encampado pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual
(IBDP), outro surgido no ambito dos programas de Pds-Graduacdo em Direito da Universidade Estadual do Rio
de Janeiro e da Universidade Estacio de Sa. Os quatro projetos constam, com as respectivas apresentagdes,
exceto quanto ao anteprojeto de Codigo Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-Ameérica, como anexos de
obra de Fredie Souza Didier Junior e Hermes Zaneti Junior (Curso de direito processual civil. 6. ed. Salvador:
Juspodivm, 2011, v. 4, p. 452 et seq.). Vejam-se as seguintes observacdes da aclamada professora Ada Pellegrini
Grinover, na exposic¢éo de motivos do anteprojeto do IBDP, uma das influéncias da pretendida nova Lei da Agdo
Civil Pdblica: “Em sintese, pode-se afirmar que a tdnica do Anteprojeto é a de manter, em sua esséncia, as
normas da legislacdo em vigor, aperfeicoando-as por intermédio de regras ndo sé mais claras, mas sobretudo
mais flexiveis e abertas, adequadas as demandas coletivas. Corresponde a essa necessidade de flexibilizacdo da
técnica processual um aumento dos poderes do juiz — o que, alids, € uma tendéncia até do processo civil
individual”. No anteprojeto do IBDP, a flexibilizacdo da técnica processual constitui principio da tutela
jurisdicional coletiva (art. 2°, “j"). Ademais, ele prevé o seguinte, no art. 48: “Este Cédigo sera interpretado de
forma aberta e flexivel, compativel com a tutela coletiva dos direitos e interesses de que trata”.

“2 0 texto do projeto, tramitagdo, emendas, relatérios e pareceres também podem ser conferidos através de
sondagem na secdo pertinente do portal da Camara, pesquisando-se pelo nimero da proposicdo (Projeto de Lei n.
5139/2009). Endereco direto:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=432485 (Acesso em: 8 ago. 2012).
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coletivo, garantido o contraditorio e a ampla defesa”. A disposicéo é idéntica, afora eventuais

pormenores, aquelas contempladas na pretendida reforma do processo individual.

Apesar do abono doutrindrio as pretendidas modificagdes, que na realidade séo
timidas em confronto com as revolugdes havidas alhures, os nossos legisladores nédo
receberam bem, talvez porque ndo tivessem entendido, as propostas de positivagdo de normas
permissivas da adequacgéo judicial do rito. A censura de semelhante mudanga foi esbogada
entre 0s motivos alegados — nenhum dos quais, alids, minimamente convincente — para o
prematuro sepultamento da nova Lei da Acdo Civil Publica®®. Por sua vez, o texto
substitutivo aquele do anteprojeto de novo Cddigo de Processo Civil ja ndo contempla mais o
principio da adequagdo procedimental. A supressdo teve arrimo, inclusive, naquele erro,

cléssico, que relaciona legalismo com devido processo®®.

Pelo que se pode intuir, os prognosticos para as reformas ndo séo particularmente
alvissareiros, muito embora o projeto alusivo ao novo Cddigo de Processo Civil continue em
movimento, recebendo atengdo constante. Talvez seja aprovado no curto ou médio prazo. De
toda a sorte, quanto a questdo da positivacdo ou, como vemos, da explicitagdo textual do
principio da adequagdo procedimental, as perspectivas sdo especialmente desanimadoras. N&o
seria espantoso que as reformas saissem sem que o texto normativo viesse a lume. Tudo
parece preconizar que se deva tentar produzir a melhoria do sistema por meio de releituras das
normas existentes. Ndo convem aguardar que o legislador resolva 0s nossos problemas.

Sempre se pode avancar, ainda que 0s textos permanegam 0s mesmos.

“3 Observe-se 0 seguinte excerto do Parecer vencedor, pela rejeicdo da proposta, da lavra do Deputado Jose
Carlos Aleluia (DEM/BA): “Quanto ao mérito, no entanto, o projeto ndo prospera. A proposta cria processo em
que o réu recebe tratamento desigual de um juiz que tera liberdade para tomar partido sempre e somente em
favor do autor, inclusive alterando a ordem das fases processuais, e concedendo liminares (e antecipacdes de
tutela) sem que o autor as tenha pedido e sem que tenha sido dada oportunidade de defesa ao réu”.

44 A leitura do Parecer da Comissdo do Senado responsavel pela analise do projeto de novo Cédigo de Processo
Civil, por meio do qual foi aprovada, na forma de substitutivo, a proposicao pertinente, permite identificar, aqui
e ali, a influéncia da nogdo, equivocada, de que o devido processo exige a cristalizacdo legal do procedimento.
Eis um trecho do Parecer, em que é explicitado o caminho seguido pelo relator, Senador Valter Pereira (PMDB-
MS): “os dois pontos do projeto mais criticados nas audiéncias publicas que se realizaram, bem como nas
propostas apresentadas pelos Senadores e também pelas diversas manifestagdes que nos chegaram, sdo a
‘flexibilizacéo procedimental’ (art. 107, V, e art. 151, 81°, do projeto) e a possibilidade de alteracdo da causa de
pedir e do pedido a qualquer tempo, de acordo com as regras do art. 314 do projeto. Dando voz a ampla
discussédo instaurada por aqueles dispositivos, entendemos ser o caso de mitigar as novas regras. Assim, no
substitutivo, a flexibilizacdo procedimental, nas condicfes que especifica, limita-se a duas hipoteses: o aumento
de prazos e a inversdo da producdo dos meios de prova. Quanto a alteracdo da causa de pedir e do pedido, a
op¢do foi pela manutencdo da regra hoje vigente: ela é possivel até o saneamento do processo que, no
substitutivo, fica mais evidenciado que no Codigo vigente.” No texto aprovado, ja ndo ha mais uma norma
aberta, apta a funcionar como valvula geral de escape a rigidez. No lugar da consagracdo do principio da
adequacéo procedimental, foram concedidos poderes ao juiz para “dilatar os prazos processuais e alterar a ordem
de producdo dos meios de prova adequando-os as necessidades do conflito, de modo a conferir maior efetividade
a tutela do bem juridico” (art. 118, V).
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Conclusao

Ao longo da ultima década, tem surgido em nosso meio uma razoavel produgao
doutrinaria que enaltece e vindica, com maior ou menor ousadia, flexibilidade procedimental
no &mbito do direito processual civil. Inicialmente, a flexibilidade era objeto de rogo dirigido
ao legislador, bem a ser alcancado de lege ferenda. Mais recentemente, ela é, também,
produto dogmatico que se obtém de lege lata por meio de releituras da legislagdo existente,

em contexto de mudancas metodoldgicas.

Ainda que ninguém tivesse notado, esta em curso uma virada revolucionéria em
torno do que € (ou do que deva ser) o nosso regime procedimental. Nos marcos da fase
autonomista da ciéncia processual, a cristalizagdo de ritos detalhados em normas legais
absolutamente indisponiveis era circunstancia a ser elogiada. No periodo instrumentalista, o
valor da minudéncia da lei e da intangibilidade do rito ja era algo de que se desconfiava.
Contemporaneamente, nas coordenadas da implantacdo do pds-positivismo, 0 mesmo pendor
é intensificado, com o que surge, claramente, a aspiracdo por flexibilidade e disponibilidade,

para maneio judicial, da norma de procedimento.

E nesse contexto que se inseriu o trabalho de pesquisa apresentado ao longo da
presente dissertacdo. Examinou-se, portanto, o regime procedimental contemplado no direito
processual civil brasileiro, com o foco sobre o estatuto central do sistema, ou seja, 0 Codigo
de Processo Civil. Rigorosamente, a temética pertence a teoria geral do processo e seria
acomodavel, assim, em uma teoria geral do Estado. Teve-se em consideragao, entretanto, o
processo civil, para cujo &mbito haveréo de ter valia, sem a necessidade de reparos ou ajustes,

as conclusdes que foram alcangadas na investigagéo.

N&o se cultivou a pretensdo, porém, de construir solu¢cbes dogmaéticas para
especificos problemas procedimentais, mas sim a de aportar subsidios para o enfrentamento
de todos eles, especialmente quando manejados a luz do caso concreto. No geral, tratou-se de
reunir e sistematizar ensinamentos que, na maior parte, ja estdo razoavelmente vulgarizados
no meio especializado. Portanto, a contribuicdo oferecida ndo teve carater original, embora

talvez tenha exibido, aqui e ali, algumas observagdes auténticas.
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Panoramicamente, pode-se afirmar que foi atingida a conclusdo, confirmatéria da
hipotese que guiou a pesquisa, de que o regime procedimental do processo civil brasileiro ja é,
pode ser, e deve ser mais maledvel do que sustentam, ou divulgam, as prelecdes
convencionais. Na doutrina corrente, ainda é encontradiga a visdo segundo a qual a norma de
procedimento seria, em nosso meio, absolutamente indisponivel. Flexibilidade admitida seria
s6 aquela clara e especificamente deferida pela lei, que deve ser detalhada. Seguir o rito legal
constituiria, ademais, coisa muito valiosa e importante, defesa imprescindivel contra o arbitrio
judicial e, assim, penhor inaliendvel da seguranca juridica e da liberdade individual. Até
mesmo o due process, megaprincipio constitucional, serve de fundamento para a observancia

da norma procedimental legal.

Apesar do advento do instrumentalismo, com suas censuras a rigidez e
minudéncia da lei, essa concepg¢do, conforme cogitado, mantém-se sobranceira, sem tantos
ajustes, na imaginagdo de quase todos 0s que néo tiveram a oportunidade de refletir sobre o
assunto, como era o caso, alids, do presente monografista. Nada obstante, consoante
verificado ao longo da pesquisa, aquele modo de idealizar o procedimento, a despeito do
aparente vigor e atualidade, encerra tese repleta de equivocos, produtora de efeitos deletérios

e, hoje, completamente superada.

Repleta de equivocos, porque ingenuamente justificava o legalismo com norma
constitucional e, por cima, supunha que as formas garantiriam justica, liberdade e seguranca.
Como parece 6bvio, as normas constitucionais servem, sobretudo, ndo para abonar a austera
observéncia da lei, mas sim para fiscalizar a idoneidade e, sendo o caso, repelir a aplicacdo
dos preceitos legais. Ademais, ndo h4 qualquer relacdo necesséria entre forma e elevados
valores, simplismo esse, alids, que é tipicamente oitocentista, tempo a que remonta a
concepgdo cléssica sobre procedimento. Embora as formalidades possam proteger valores
prestigiados socialmente, elas também podem avilta-los ao ensejar, por exemplo, que o credor
ndo pague, que O criminoso ndo seja preso, que o poderoso desfrute de privilégios

processuais, etc.

A par dos erros, a classica concepcao sobre regime procedimental, ao entronizar a
lei como Unica responsavel, praticamente, pela defini¢do do rito, acaba levando, ainda que ndo
pretendesse, a resultados deletérios, pois exige e induz a passividade judicial, a robotizacdo
irrefletida do rito e, enfim, a parvoice procedimental. Ela termina por servir, sob certo
aspecto, como escusa para 0S juizes que ndo acompanham devidamente o desenrolar do

processo. Imagina-se que € a lei que resolve o problema procedimental, ndo havendo motivo,
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consequentemente, para devotar muita atencdo ao curso do processo. Basta seguir a lei, as
cegas. Associada a outros fatores, tais equivocadas suposi¢cOes devem explicar por que o
sistema de justica opera as vezes maquinalmente, insensivel ao conflito subjacente a marcha

processual.

N&o ha mister de verificar enganos nem de constatar efeitos daninhos para se
concluir, com bastante seguranga, que a concepgdo que apura ou enaltece o legalismo, a
minudéncia e a rigidez procedimental foi totalmente superada pela evolugdo legal e
doutrinaria das Gltimas décadas. Mesmo que ndo se tivesse pretendido, acabou sendo
sepultado o velho, empedernido, regime procedimental do direito processual civil brasileiro,
como havido e pensado até o final da década de 1970. Ainda que ndo se tenha adquirido plena

ciéncia da circunstancia, o contexto presente ja € completamente outro.

Um dos fatores fundamentais constitutivos dessa transformacéo diz respeito ao
avanco das cldusulas gerais na legislagdo processual. Por meio delas, o rito veio a adquirir um
inédito grau de plasticidade, inclusive em campos estruturantes e sensiveis, como os relativos
ao momento de concessdo e, quanto as obrigacOes de fazer, ndo fazer e entregar coisa, ao
modo de efetivacdo da tutela jurisdicional. A generalizacdo da tutela antecipada, alias, veio a
romper, em certa medida, com a légica subjacente ao arranjo formado pelo procedimento
comum e pelos procedimentos especiais. O sincretismo entre conhecimento e execugdo —
inerente & antecipagdo da tutela e, hoje, consagrado como regime geral — deixou de ser

privilégio de certos ritos diferenciados. O sistema ganhou flexibilidade.

A ascensdo das clausulas gerais perfaz, a bem dizer, apenas um pequeno capitulo,
ainda que importante, de um movimento geral que abrange o conjunto do direito, tocando
também, no tempo proprio, a seara processual. Faz-se referéncia a instalagcdo do chamado pds-
positivismo, complexo quadro em que se sobressaem, além das clausulas gerais, o agudo
incremento da for¢a normativa da Constituicdo, a elevacdo do direito principiolégico e dos
direitos fundamentais e, ainda, a preocupacdo em bem manejar 0 caso concreto. As
transformagBes na metodologia juridica, ao se efetivarem no &mbito do direito processual,
tornaram claramente obsoleta a visdo sobre regime procedimental que se centrava na lei,
prezando rigidez e minudéncia. So falta adquirir maior consciéncia acerca do novo quadro e, a

partir dai, providenciar, de inicio, maior congruéncia discursiva.

Acredita-se que uma maior liberdade procedimental em favor do juiz e das partes,
especialmente se roborada e sistematizada por meio de reforma legislativa, possa contribuir,

apesar dos eventuais riscos, com um importante passo na construcdo de um sistema judicial
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mais justo, rapido e eficiente, preocupado com a solugdo do conflito e com o bom
atendimento do jurisdicionado. O progresso exige o abandono de certas ideias que, embora
fossem valiosas a seu tempo, ndo servem mais na contemporaneidade. Se quisermos
resultados diversos, devemos agir de modo diferente. O conservadorismo saudosista ndo
oferece solucbes para os problemas da pds-modernidade. N&o serd o modelo procedimental

oitocentista que atenderd as necessidades e aspiragdes hodiernas.

Devemos, assim, empreender a construgdo de um regime procedimental adequado
as condigBes correntes, mobilizacdo componente do enfrentamento do colossal desafio que é a
transformagdo do sistema de justica com o fim de torna-lo mais funcional, centrado no
cidaddo e comprometido com a realizacdo dos direitos fundamentais constitucionalmente
assegurados. Por meio desta dissertacdo, tentamos oferecer, na especifica &rea examinada,
uma modesta contribuicdo naquele sentido. Quem sabe coubesse lamentar,
retrospectivamente, que talvez tenha prevalecido uma tonica desconstrutiva em vez de uma
construtiva. Ndo nos compete avaliar, mas esperamos, a0 menos, ter alumiado um pouco o
assunto, sugerindo o caminho para aqueles que se dedicarem a tarefa de reformular, no que se
refere a cada especifica questdo dogmatica, o regime procedimental do nosso direito

processual civil.

Para por em destaque algumas das principais conclusdes e constata¢des atingidas
ao longo da dissertagdo, e explicitando as respostas que se obteve para as indagacdes e

inquietacBes que motivaram a pesquisa, ajuntam-se 0s seguintes epitomes:

1) A temética alusiva & adequacdo procedimental insere-se em quadro metodolégico no
qual se observa uma distensdo nos conceitos de razéo e de ciéncia, dindmica que se transmite
ao saber que se produz em torno do direito, inclusive o dogmaético. Com o abandono de
pressupostos tipicamente modernos, a razdo vai se tornando substantiva e argumentativa ao
invés de formal, I6gica e demonstrativa. A producdo de conhecimento sobre o direito segue o
mesmo rumo, desprendendo-se de premissas cientificistas. Tem desenvolvimento, nessas
balizas, um movimento geral de flexibilizagdo do direito, que encontra variadas expressoes

nos planos legislativo e dogmatico;

2) De um plano dogmaético e estrutural, a flexibilizacdo do direito pode ser rastreada na
crescente normatividade da Constituicdo ou, de outro modo, na constitucionalizagdo do
direito, circunstancia que leva a uma aplicagcdo sempre ponderada das regras positivadas na
legislacdo ordindria. A lei ndo se aplica a todo custo. Se transbordar dos marcos

constitucionais, mesmo dos impostos fluidamente por meio de principios juridicos, havera que
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ser posta de lado. A importancia atribuida ao exame do caso concreto, em substituicdo ao
animo de extrair a solucdo apenas da interpretacdo da lei, também inspira e exige certa
flexibilidade. Esse espirito prudencial do nosso tempo se traduz, concretamente, em certos
mecanismos dogmaticos, entre os quais, em realce, as clausulas gerais e os principios
juridicos;

3) Essas categorias constituem expedientes técnicos que viabilizam, no plano dogmaético,
a instalacdo de um direito ddctil. Cada vez mais comuns e relevantes, as clausulas gerais
ensejam, pela prdpria natureza, a pratica de um direito maleavel, aberto sistemicamente e
sensivel a apreciacdo do caso concreto. Sem uma fattispecie rigorosa, diferentes situagdes,
muitas vezes substancialmente diversas, podem ser remetidas a uma mesma norma. Ao reveés
de pretender fixar solugdes taxativas para problemas precisos, o direito se abre ao exame da
situacdo concreta, para que, a partir dai, construa-se uma decisdo que seja justa. Ndo obstante
a importancia das clausulas gerais no direito contemporaneo, sua condigdo ndo chega a fazer
frente ao portentoso relevo que os principios juridicos vieram a assumir nas Ultimas décadas.
A vertiginosa elevacdo dos principios, com seu manifesto carater dindmico e flexivel,
constitui a prova maior do movimento de suavizagdo do direito. Sua qualificagdo como norma
juridica, sem rodeios e vacilacbes, materializa o elemento estruturante do renovado papel que

lhes é atribuido na ciéncia do direito;

4) A ascensdo dos principios na teoria juridica suscita diversos perigos, algo que ndo
podera ser devidamente considerado enquanto imperar uma idolatria irrefletida. E certo que os
principios, muitos deles ao menos, encapsulam valores recolhidos no corpo social e
absorvidos pela linguagem do direito. Mas a incorporacdo dos valores ao discurso juridico
nada garante acerca do valor dos valores. Além do mais, a linguagem dos principios, por si s6,
ndo assegura de forma nenhuma que serdo produzidas melhores decisdes. As regras ensejam
uma medida mais ou menos certa de justica para a generalidade dos casos, ainda que
redundem frequentemente em resultados aquém do ideal, e que possam produzir, quando
aplicadas a qualquer preco, flagrantes injusticas. J& os principios abrem o campo decisorio,
para o bem ou para o mal. Eles proprios nada garantem. Apenas o seu correto manejo podera

aproximar o direito da justica. O risco é, ao invés disso, avizinhé-lo do poder ou da forca;

5) O direito e a ciéncia processual séo tocados, a seu tempo, pelas forgcas que ddo forma
ao quadro geral. Quer dizer, instalam-se no ambiente especializado os elementos que
particularizam a metodologia juridica contemporénea, notadamente a constitucionalizacéo do

direito e, correlatamente, a ascensdo do direito principioldgico e dos direitos fundamentais,
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além das clausulas gerais. N&o é acontecimento casual, portanto, o fato de a flexibilizacdo
procedimental ter despertado cada vez mais o interesse dos estudiosos do processo nos
altimos anos. Ao contrario, a circunstancia pode ser facilmente enquadrada como aspecto
componente da evolugdo generalizada na direcdo de um direito ductil, ocorréncia que perfaz o

multifario cenério pds-positivista e neoconstitucionalista;

6) Para alguns estudiosos, a exemplo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, ja se
presencia os albores de uma nova etapa metodoldgica na ciéncia processual, singularizada
principalmente por uma espécie de reforcada constitucionalizacdo do processo. Para além da
tradicional sistematizacdo que distingue o direito processual constitucional (jurisdi¢do
constitucional) e o direito constitucional processual (tutela constitucional do processo), a
dogmatica do processo se impregna de um “espirito constitucional”, de um “modo de pensar
constitucional”, de “um sentimento constitucional”. A constitucionalizacdo do direito
processual ndo importa, porém, no abandono das causas que animavam a metodologia
instrumentalista. Continua em pauta a efetividade, a observagao critica do processo e o foco

no cidadé&o jurisdicionado;

7) Nesses coordenadas, 0s conceitos de processo e de procedimento séo realinhados e,
ainda, jungidos a preceitos constitucionais, com o que acabam, de certo modo, substantivados.
Ocorre uma espécie de deformalizacdo das defini¢des, que passam a ter contetidos atrelados a
direitos fundamentais processuais. E a constitucionalizagio dos conceitos de processo e de
procedimento, ponto a partir do qual se deve buscar a construcdo de um arcabouco analitico
adequado para as exigéncias do nosso tempo. A preocupagdo maior deve estar, pois, na
soldagem dos conceitos de processo e de procedimento aos direitos fundamentais processuais.
Seguindo essa linha, apura-se que o processo constitui uma relagdo juridica, que se
desenvolve na forma de um procedimento, por meio da qual atua a jurisdigdo com o fim de
viabilizar o exercicio, pelo jurisdicionado, de direitos fundamentais processuais, notadamente
0s que garantem um processo devido e uma tutela efetiva. Esses devem ser, com efeito, os
dois vetores decisivos. O direito fundamental a uma tutela efetiva forceja, geralmente para o
proveito do requerente, pela aderéncia do processo & necessidade de tutelar o direito
substancial. O direito fundamental a um processo devido assegura, mais usualmente no

interesse do requerido, a dimenséo garantista do procedimento;

8) Instrumentalismo, adequagdo do processo e flexibilidade procedimental s&o nocoes
aproximadas. O direito processual mira determinados escopos, ou seja, € instrumento para

determinados fins. Assim sendo, deverd ser tecnicamente adequado para o atingimento de tais
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desideratos, inclusive no aspecto procedimental. A flexibilidade da norma e na aplicacdo da
norma processual é exigéncia que se liga a essa perspectiva de que o direito processual é
instrumento, e instrumento que deve ser adequado aos objetivos ambicionados. Embora
tenham caréter geral, na doutrina corrente as nogdes de adequagdo e flexibilidade séo

vinculadas, sobretudo, ao aspecto procedimental;

9) A adequacdo do procedimento pode ser efetuada pelo legislador, pelas partes e pelo
juiz, vale dizer, a adequacéo pode ter natureza legal, convencional ou judicial. No caso da
adequacdo judicial do rito, ela poderd ser concretizada sob 0o amparo de expressa disposicao
legal ou pode ser realizada praeter legem ou mesmo contra legem, entendendo-se “lei” em
sentido estrito, formal — a adequac&o sera contra a lei, ou contra a interpretacdo mais imediata,
natural ou tradicional da lei, mas sempre em nome e a favor do direito, dentro dos parametros
do ordenamento, portanto. No primeiro caso, ter-se-4 uma flexibilizacdo judicial tipica, quer
dizer, uma adequagdo do procedimento realizada com a autoriza¢do de clara disposicéo legal,
geralmente especifica, que defere tal poder ao magistrado. Na segunda hipétese, ter-se-4 uma
flexibilizagdo judicial atipica, assim designada porque levada a cabo sem que haja evidente
supedaneo legal, ou em oposicdo & solucdo hermenéutica convencional, ou mesmo

contrariando a literalidade da lei;

10) A adequacdo procedimental legal € realizada por meio da positivacdo de regras
especificas para dadas circunstancias e, muito particularmente, mediante a fixacdo de
procedimentos especiais para determinadas causas, que refogem, pois, do raio de aplicagéo do
rito comum, ordinario ou sumario. A adequacgdo procedimental convencional tem pouco
espaco no direito processual brasileiro, embora aparega, por exemplo, na possibilidade de as
partes pactuarem a suspensdo do processo. A adequagdo procedimental judicial tipica ocorre
quando o magistrado, ao arrimo de nitida norma permissiva, decide entre um dos cursos
processuais indicados ou deferidos pela legislagéo, algo que sucede, v. g., na aplicacdo dos
preceitos que assentam a facultatividade da realizagdo da audiéncia preliminar e a atipicidade

dos meios executivos no que se refere as obrigacdes de fazer, ndo fazer e entregar coisa;

11)  Pelo exame da legislacdo pétria, indutivamente constata-se que de fato existe em nosso
meio o cognominado principio da adequacdo procedimental. Em si mesma e em referéncia a
sua aplicacdo, na lei se verifica a adequagdo do procedimento em vista de parametros
objetivos, subjetivos e teleoldgicas, todos relaciondveis, mediata ou imediatamente, a situacéo
juridica de direito material controvertida. Na ultima década, o principio da adequacéo

procedimental vem adquirindo, pelas mé&os da doutrina, crescente carga normativa. Seu



214

enquadramento deixa de ser apenas dogmaético-descritivo, atingindo também caréter
dogmatico-operativo. Paralelamente, ele é constitucionalizado, ou seja, é acoplado aos
direitos fundamentais processuais, evolucdo em plena harmonia com as tendéncias
metodoldgicas em curso. Nesse quadro, apura-se que o principio da adequagdo procedimental
ndo chega a ter substancia propria, porquanto apenas traduz, no fundo, uma dimens&o que se
pode atrelar a cada um dos principios do direito processual, em particular dos previstos
constitucionalmente. Trata-se, rigorosamente, de um subprincipio, isto é, de um vetor
normativo transprincipiolégico a cobrar um procedimento consentdneo com os principios

processuais pertinentes;

12) A adequacdo procedimental, destarte, deve servir de meio a eficacia dos direitos
fundamentais processuais, tanto em uma perspectiva intransitiva (devido processo, processo
justo) quanto em uma transitiva, dirigida & protecéo do direito material (acesso a justica, tutela
jurisdicional efetiva). O principio da adequacéo estrutura-se a partir da constatagdo de que o
rito tem que ser capaz de bem garantir — na medida do possivel, ponderando-se in concreto as
forgas normativas que apontarem para direcdo opostas — o exercicio dos direitos fundamentais
extraiveis dos principios processuais de envergadura constitucional. Isso se obtém, muito
preferencialmente, com a aplicacdo da lei. Ela pode ser integrada, ou mesmo descartada,
entretanto, quando vier a se mostrar como um obstaculo ao exercicio dos direitos
fundamentais em funcdo dos quais o rito deve ser organizado. Enfim, nas fungdes do
procedimento, definidas por principios constitucionais, € que se deve reconhecer, no plano
dogmatico-operativo, o conteldo daquilo para que, no final das contas, o rito tem que ser

adequado;

13)  Embora se anuncie cultora da liberdade das formas, nossa legislacdo é, em geral,
acentuadamente rigida e pormenorizada. Prepondera a legalidade formal. Liberdade existe
ndo em sentido proprio, como ampla latitude em questdes formais, mas sim na possibilidade
de se aproveitarem o0s atos que ndo seguirem as prescrigdes da lei, desde que a transgressao
ndo seja cominada com nulidade e que a finalidade visada tenha sido alcancada. E uma
espécie de flexibilidade a posteriori. Além disso, convencionalmente se entende que o
procedimento previsto na lei deve ser rigorosamente seguido. N&o ha flexibilidade na selecédo
do procedimento, nem maleabilidade no manejo das regras de cada procedimento. Inexistindo
expressa norma prevendo o contrario, o rito € absolutamente indisponivel, inclusive para o
juiz. Ainda quando critica da rigidez e do detalhamento da lei, a literatura instrumentalista, na

esséncia, compartilha dessa visao;
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14)  As aspiragdes da lei e (conforme) as teses mais ortodoxas, entretanto, ndo Sao
exatamente abonadas por aquilo que se passa no plano empirico. Ai se verifica, assiduamente,
a ocorréncia de adequacdes procedimentais judiciais atipicas praeter e mesmo contra legem,
isto é, solugdes rituais que ndo se coadunam com o sentido mais evidente de determinado
dispositivo legal ou que ndo se processam com base em nitida autorizagdo normativa e/ou
consoante o que preconiza o convencionalismo em matéria de procedimento. Apesar do que
comanda a lei, como usualmente concebida, e malgrado as ligdes doutrinérias tradicionais, no
contexto empirico da experiéncia forense a ductilidade procedimental é largamente
disseminada. A abundante flexibilidade no exercicio da jurisdicdo deixa duvidas sobre a
positividade da pretensdo legal de sustentar um regime procedimental rigido, assim como

sugere a necessidade de rever velhos dogmas doutrinarios acerca do assunto;

15)  Na hipétese de Ovidio A. Baptista da Silva, situacbes como essa relativa a teoria e
prética procedimental, em que se verifica um hiato entre o que prescreve a doutrina e o que
fazem os juizes, ainda que contrariados nas suas concepcdes tedricas, tm surgimento em
decorréncia do fato de que os doutos estdo presos ao conceitualismo e ao legalismo dos
Oitocentos, ao passo que as cortes tém que lidar com as necessidades impostas pela complexa
realidade do século XXI. Pela 6tica tedrica, os tribunais cometem heresias ao criarem

solucdes que, na realidade, combinam com as aspiragdes e exigéncias contemporaneas;

16) A partir da fase instrumentalista da ciéncia processual, surge em doutrina um clamor
por flexibilidade procedimental, inicialmente pensado de lege ferenda. Hoje em dia, tais
aspiracdes ndo costumam redundar, apenas, em criticas ao direito posto e a suplicas para que
o legislador intervenha. Com o ferramental dogmatico pos-positivista, cobra-se que o juiz se
responsabilize pelo procedimento. Assim, o clamor por flexibilidade ritual dirigido ao
legislador foi complementado pela producdo de lege lata de maleabilidade procedimental,
para 0 que se emprega, maiormente, a forca normativa da Constitui¢do, inclusive de seus
preceitos principiologicos. O rito haverd que se desenrolar, concretamente, a altura das
exigéncias decorrentes dos direitos fundamentais processuais, inclusive dos que tenham feicéo
principiolégica, cumprindo ao juiz molda-lo consoante semelhantes diretrizes, de preferéncia

com a lei, mas contra ela se preciso for;

17)  Nesse particular, a literatura instrumentalista é transicional e, por isso, ambigua e
vacilante. Existe certo hibridismo entre as ideias antigas, de que ndo se consegue desprender
completamente, e as concepgdes novas, cujas consequéncias ndo sdo sequer plenamente

antevistas. O titubeio é claro no que se refere a adocdo de uma postura legalista ou
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constitucionalista acerca do procedimento. Em certo momento, pontifica-se que seguir o
procedimento fixado na lei é postura imprescindivel, comandada pela exigéncia de um due
process of law. Alguns parégrafos depois, porém, esclarece-se que ndo é bem assim, pois o
que importa mesmo € permitir o contraditorio, prestigiando também os demais principios
constitucionais do processo. Com a constitucionalizagdo dos conceitos de processo e de
procedimento, hodiernamente, é finalizada a virada iniciada na fase instrumentalista. O due
process ja ndo se caracteriza, em absoluto, pelo fiel cumprimento do rito contido na lei, mas
sim pelo caminho procedimental indicado pelos direitos fundamentais. Ele pode até coincidir
com o rumo predisposto na lei, mas dai ndo se extrai, de forma nenhuma, qualquer vinculo,
conceitualmente relevante, entre devido processo e observancia do iter legal. A clausula do
due process, e todas as demais garantias constitucionais, servem para a fiscalizagdo da lei, ndo

como justificativa para o legalismo;

18)  Diferentes campos do saber juridico oferecem fundamentos abonadores da tese de que
os procedimentos devem ser flexiveis e de que as normas procedimentais devem ser tidas
como relativamente disponiveis. A partir da teoria da argumentagdo, apura-se que a
recuperagdo da coeréncia normativa do sistema processual, seriamente perturbada com as
reformas acontecidas nas Ultimas décadas, demanda uma nova concepcéo acerca do regime
procedimental do processo civil. As regras detalhadas e rigidas, ou entendidas como rigidas,
ndo sdo mais normativamente coerentes. Elas ficaram presas ao valor seguranca, que ja ndo
tem a mesma dimensdo em outras partes, reformadas, do direito processual. Naturalmente, é
no teor das mudangas, orientadas para a efetividade, que se capta o sentido que deve orientar
uma compreensdo unitéria do direito processual. A seguranca da rigidez deve abrir espaco,
assim, para a efetividade da flexibilidade. Estdo em xeque os exageros detalhistas da lei em
matéria procedimental, como estdo provavelmente desatualizadas as interpretacdes que

redundam em rigidez ritual;

19)  Sob a referéncia do art. 5°, XXXV, da Constituicdo, extrai-se uma gravissima censura
a nossa atual conjuntura legal e jurisdicional, em que a abundancia, minudéncia e
complexidade da legislacdo processual acaba por ensejar, frequentemente, que 0 processo se
torne um campo de guerra acerca de si mesmo, quer dizer, fornece a matéria-prima cujo
manejo degenera a jurisdicdo em um palco para gigantes debates sobre minusculos problemas
formais. O juiz j& ndo é mais a boca da lei, todos dizem. A Constituicdo tem eficacia
normativa, garantem. Os principios também, afirmam. Se assim for, entdo tudo esté a indicar

que o juiz deve ter muito cuidado ao prestar deferéncia as formalidades da lei. Ao fazé-lo,
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poderd comprometer direito melhor, advindo das alturas constitucionais. Com seu potencial
de afrontar o direito fundamental de acesso a justica, o formalismo legalista € postura cuja

idoneidade deve ser sempre escrupulosamente verificada;

20) Ainda que ndo quisesse, a tese que advoga legalismo, minudéncia e rigidez
procedimental acaba por estimular a mecanizagdo do rito e, sob certo aspecto, servir como
escusa para os juizes que ndo acompanham devidamente o desenrolar do processo. E a lei que
resolve o problema procedimental, imagina-se, logo ndo hd motivo para devotar muita
atengdo ao curso do processo. A equivocada suposicdo ajuda a explicar por que muitas vezes
0 sistema de justica opera de modo maquinal, seguindo protocolarmente o iter cogitado na lei.
Em vez de mirar a distribuicdo de tutela, cumpre formalidades, segue burocraticamente o rito
legal. Ademais, ao se reconhecer no legislador o senhor (quase) absoluto do procedimento,
renuncia-se & contribuigdo do juiz e das partes para a construcdo de um rito competente para o
caso. Repele-se a participacdo dos maiores interessados no assunto, em claro desperdicio de
inteligéncia;

21) A metodologia juridica contemporanea liga extrema importancia ao exame do caso
concreto, fruto esse da superacdo de tendéncias abstracionistas, conceitualistas e
normativistas. N&o se cogita de solucdes definitivas no plano abstrato, como se o labor préatico
pudesse ficar reduzido & mecénica verificagdo da correspondéncia entre fato e norma. Um e
outro aspecto se definem reciprocamente, alids, o que também demonstra a necessidade de
examinar o caso, algo que se relaciona diretamente a condigdo falivel das normas juridicas.
Com efeito, as circunstancias concretas podem, no limite, desautorizar um preceito que seja,
no seu relato abstrato, plenamente idéneo e claramente constitucional. As normas juridicas
sdo, todas elas, faliveis e derrotaveis. A solucdo natural sugerida pelos dispositivos
(aparentemente) incidentes pode ser problematizada e superada por meio de melhores
argumentos, eles que, de inicio, talvez sequer fossem objeto de consideracdo. As normas
processuais, muito evidentemente, também s&o superéveis, quer abstratamente quer diante da

situacdo concreta;

22) Em matéria de procedimento, isso tudo eleva a exigéncia de que o caso seja
devidamente analisado desde logo e a cada momento do iter, avaliando-se a competéncia da
solucdo ritual abstratamente prevista. Para viabilizar maior funcionalidade ao modelo
procedimental do processo civil, recuperando a coeréncia normativa do sistema, as normas
correlatas devem ser consideradas, em geral, como sendo facilmente derrotaveis, isto é, deve

ser pouco formalista a aplicacdo da regra procedimental. A superacdo da norma é saida
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excepcional, claro, mas ndo uma que exija contexto notavelmente incomum. A importancia
que se deve ligar ao caso e a condigdo excepciondvel das normas juridicas, aspectos
intimamente relacionados, servem para censurar aquela postura, lamentavel, que faz com que
a demanda, sem ser analisada, seja processada rigorosamente, as cegas, conforme o rito
abstratamente estipulado na lei. Todo caso concreto deve ser carinhosamente examinado,
ainda que para se atingir a conclusdo, como geralmente vai acontecer, de que a solucéo trivial

é adequada o suficiente;

23) A visdo comparatista oferece outro conjunto de razdes em prol da flexibilidade ritual.
Com efeito, a consulta ao direito fordneo demonstra que estdo vencidas, hd pelo menos dez
anos, as prelecbes que, em tom fatalista, asseguram ser a legalidade das formas uma solugéo
universalmente adotada. A tendéncia internacional é, claramente, no sentido da liberdade
procedimental, algo que se insere, muitas vezes, na moldura de uma transformagédo mais
abrangente por que passam alguns sistemas de justica, com a adogdo de uma racionalidade
inversa aquela que inspira o burocratismo formal, que ainda nos comprime. Em Portugal, o
principio da adequacédo formal foi expressamente incorporado ao ordenamento. Encerra uma
vélvula de escape, de amplo alcance, ao regime procedimental tipificado na lei. Deve-se
seguir, em principio, o iter legal. Mas esta autorizada a sua manipulagéo judicial com o fim de
se atender as exigéncias do caso. A disposicdo de além-mar logra produzir, com elegéncia e

singeleza, um regime procedimental maleavel;

24)  Apesar de superior em relacdo ao atual regime brasileiro (como concebido
convencionalmente), o arranjo luso mostra-se ainda timido quando comparado aos modelos
que podem ser reconhecidos como vanguardistas no tocante ao direito procedimental. A partir
da década de 1970, alguns paises, de diferentes familias juridicas, desenvolveram uma
perspectiva gerencial acerca do processo, orientando 0s seus sistemas de justica a que se
voltem, ao invés de mirarem o cumprimento de formalidades, a efetiva resolucdo dos
conflitos. Ja acolhido na Inglaterra e em Franca, tendo ecoado, em certa medida, também na
Italia, o gerenciamento envolve copiosa flexibilidade procedimental, aspecto que constitui,
porém, apenas um dos elementos componentes do variado arsenal técnico da sistematica, que
congloba dimensdes ligadas a administragdo judiciaria, de recursos materiais e tecnoldgicos,

além da gestdo de custos;

25) O gerenciamento de processos parte da premissa de que o formal cumprimento do rito
definido em lei ndo assegura a justa resolugcdo do conflito, com o que enfatiza que a

distribuicdo da justica ndo se confunde com a persecugdo do iter abstratamente previsto.
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Exige-se que o juiz controle o andamento do processo, dispondo, se necessario, da norma
procedimental. Mais profundamente, o gerenciamento materializa um novo modelo de pratica
judiciéria, envolto por uma racionalidade diferente daquela a que estamos habituados. Por
aqui usualmente se prescrevem meios, cuja observancia assegurard, conforme se presume, o
atingimento dos fins. Em matéria procedimental, a propensdo implica o meticuloso
detalhamento do rito na lei, cuja religiosa observancia supde-se garantird a tutela. No
gerenciamento de processos predomina a légica inversa. Havera que ser distribuida a justica,
competindo ao juiz especificar o rito que permita realizar tal desiderato da melhor maneira

possivel;

26)  Na Inglaterra, o judicial case management, que ja era praticado em algumas cortes, foi
consagrado como uma das bases do novo modelo processual implantado por meio das Civil
Procedure Rules, editadas em 1998. No aspecto procedimental, impera a mais irrestrita
disponibilidade. A legislacdo prevé algumas espécies de procedimento comum, mas a elei¢éo
dos ritos, porém, ndo € questdo exaurida no plano legislativo. Salvo nas situacbes
expressamente vedadas, pode o juiz optar por qualquer dos procedimentos previstos. A lei
apenas oferece parametros para a decisdo a respeito, que pode ser revista posteriormente,
havendo, além do mais, vasta latitude na manipulago do rito escolhido. O juiz dispde de um
vistoso arsenal de poderes. E autorizado a adotar qualquer medida com o proposito de fazer
com que 0 processo atinja 0s seus propositos, salvo quando haja norma proibitiva especifica.
Entre no6s, o convencionalismo procedimental prega precisamente o contrario, isto €, 0 juiz

ndo pode dispor da norma ritual, a ndo ser que haja expressa regra permissiva;

27)  Em plano estritamente dogmaético, algum grau de flexibilidade procedimental é
correntemente uma imposicdo, inelutivel, advinda da normatividade, na extensdo hoje
admitida, dos principios consagrados constitucionalmente como direitos fundamentais
processuais. Em outras palavras, a aquisicdo de plena forga normativa pela Constituicdo e
seus principios veio a tornar disponivel em algum grau, de intensidade maior ou menor, a
norma sobre procedimento situada no nivel infraconstitucional. Nessas condicfes, a
adequagdo procedimental atipica pode ser fundamentada com base em principio
constitucional, quer dizer, em disposi¢do de direito fundamental. As fungdes eficaciais dos
principios — entre outras, fungBes integrativa, interpretativa e bloqueadora —, imanentes
também, por Obvio, aos principios fundamentais do direito processual, viabilizam
dogmaticamente, e prescrevem normativamente, a adequagdo procedimental atipica praeter e

até mesmo, em certas condicOes, contra legem;
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28)  Isso ndo contradiz o fato de que a lei e as regras devem ser levadas na devida conta,
para 0 bem, quando nada, dos principios democréatico, da legalidade e da separacdo de
poderes. O aplicador ndo pode ignorar as regras porque vislumbra, segundo o seu ponto de
vista, um deslinde mais adequado extraivel dos principios. Tampouco pode pular o plano legal
e ir direto & Constituicdo porque imagina encontrar nela uma solugéo mais justa. Entre o caso
normal e o excepcional, hd uma infinidade de situagdes intermediérias. Muitas vezes, a regra
legal pode ndo parecer a ideal, nem mesmo ser a ideal segundo qualquer critério razoavel, mas
ainda assim tera que ser aplicada. Ndo pode cada juiz, assim, criar 0S seus proprios ritos,
ignorando aqueles previstos na lei. O discurso constitucional e principioldgico ndo deve ter o
conddo de fundir o raciocinio de lege lata com o de lege ferenda, embora nitidamente

diminua o hiato entre uma e outra perspectiva;

29) A regra legal, enfim, ndo pode ser simplesmente posta de lado, como se conselho
fosse. Mas a circunstancia ndo exclui, porém, que se adaptem as normas, na medida do
possivel, as particularidades do caso, nem que a interpretacdo seja realizada sob a luz que
irradia dos valores constitucionais. Tampouco que se busquem resultados exegéticos mais
fiéis a finalidade do preceito, ampliando ou diminuindo o alcance sugerido pela literalidade
do texto normativo, nem que se proceda ao afastamento das regras em casos excepcionais,
superando-as argumentativamente. Com isso se nota que a flexibilidade procedimental podera
também ser atingida — e por vezes sera mais facilmente ou deverd preferencialmente ser
atingida — mediante a revisdo dos entendimentos, situados no plano legal, que redundam em
desnecessaria rijeza. Frequentemente, 0s textos positivados autorizam interpretaces

diferentes das tradicionais;

30) Com largo alcance, uma solucdo geral, que dispensa a evocagdo de normas
constitucionais, tem como ponto de partida a constatacdo de que o CPC vigente, por um lado,
assegura ao juiz o poder de dirigir o processo (arts. 125 e 262) e, por outro, proclama a
liberdade das formas (arts. 154 e 244). A leitura combinada e sistematica dessas duas normas
autoriza plenamente a concepgdo segundo a qual o juiz brasileiro dispde, de lege lata, de
poderes para, com a devida motivagéo, adequar o procedimento previsto abstratamente na lei
com o fim de tornd-lo apto para o competente manejo do caso, fazendo frente, assim, as
exigéncias advindas da situacdo concreta. As hipdteses denominadas de adequacdo atipica
passariam a constituir, segundo a presente exegese, casos de adaptacdo ritual tipica, isto é,
seriam manipulagdes judiciais do procedimento claramente facultadas pela legislagdo (embora

ndo por meio de dispositivo expresso). Nessa inteligéncia, a liberdade das formas é real, sob
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certo aspecto, ao invés de programatica. Em principio, segue-se o procedimento legal,
abstratamente previsto. Mas o juiz fica autorizado, diante de caso incomum, a rearranjar o rito
com o fim de ajusté-lo as circunstancias concretas. Ai a instrumentalidade opera como meio a
suavizacdo da rigidez legal, ndo como veiculo para a prevencdo da decretagdo da nulidade.

Com isso se obtém uma flexibilidade ex ante, complementar aguela existente ex post facto;

31) A estrutura técnico-operativa da adequagdo procedimental atipica é formada pelo
seguinte trindmio: finalidade (motivo), contraditério e motivacdo. Em primeiro lugar, deve
haver um motivo idoneo, caracterizador de um quadro excepcional, para que se proceda a
variacdo procedimental. Trata-se do pressuposto basilar da adequagdo ritual atipica. Tem que
ser verificada a existéncia de um quadro fatico que seja anémalo ou, no minimo, diferente
daquele tomado por referéncia pelo legislador ao estatuir a norma ritual pertinente. Em fungéo
disso fica vedado, alids, que cada juiz crie, para assim dizer, o seu prdprio procedimento
ordinario. Além de excepcional, o quadro factual atipico deve ser juridicamente relevante.
Quer dizer, hd que se examinar e constatar, em exercicio prospectivo, que a aplicacdo da
norma procedimental prevista na lei produziria, no caso concreto considerado, uma situagao
censurdvel do ponto de vista juridico. Mais naturalmente, a referéncia normativa para essa

conferéncia é dada pelos direitos fundamentais processuais;

32) Em segundo lugar, insta observar o contraditorio, entendendo-se esse principio em
toda a extensdo do seu sentido mais moderno, em que se verifica a cobranga de uma postura
realmente dialogica por parte do juiz. Especificamente, repele-se a possibilidade de
julgamentos inopinados, isto é, de decisdes sobre pontos em relagdo aos quais os litigantes
ndo tiveram a oportunidade de se manifestar. 1sso significa que as partes deverdo ser ouvidas,
via de regra, antes da prolagdo da decisdo que vier a adotar um caminho ritual atipico com
esteio, v. g., em interpretacdo original da norma procedimental ou na superagéo argumentativa

de dada regra legal;

33) Em terceiro lugar, deve ser devidamente motivada a decisdo que efetivar a adequagéo
ritual. Alias, no contexto em referéncia o dever de motivacdo é especialmente grave, pois se
trata de adotar um curso procedimental imprevisto na expresséo literal da lei ou mesmo
contrério aos termos da lei, a0 menos conforme entendidos convencionalmente. Tanto maior
serd a gravidade daquela obrigagdo quanto mais ampla, profunda ou heterodoxa for a
adequagdo procedimental que se tenha em perspectiva. Em termos gerais, é possivel
identificar trés grandes abordagens cuja adocédo oferece uma moldura analitica a partir da qual

é possivel bem fundamentar, quase sempre, a flexibilizacéo atipica do rito: o poder geral de
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adequacdo procedimental, a revisdo de dicgOes tradicionais sobre cada aspecto pontual e a
superacgdo da regra legal cujo sentido ndo se coloca em disputa. S8o estratégias combinaveis
entre si. Todas prescindem da evocacdo de normas constitucionais, embora quase sempre va
ser conveniente, a0 menos, reforgar o argumento por meio delas. Todas podem operar no
plano estritamente abstrato, ainda que sempre pareca vir a proposito, nestes casos de postura
inovadora, articular a solucdo hermenéutica original as necessidades préprias do caso
concreto. Nao importa a forma como se queira produzir dogmaticamente flexibilidade ritual
ou ajustar concretamente a norma de procedimento, sempre devera ser oportuno fazer uso,
ainda que em carater subsidirio, do principio da adequagdo procedimental. Soa bastante
promissor, em particular, o arranjo analitico que concebe a norma como subprincipio
constitucional, vinculado imediatamente a um principio e mediatamente quer ao

sobreprincipio do devido processo quer ao sobreprincipio da tutela jurisdicional efetiva;

34) A flexibilizagao ritual envolve alguns riscos e dificuldades, que sdo, porém, aceitaveis
ou transponiveis. No computo geral, hd mais a ganhar do que a perder. Talvez o volume de
trabalho cobrado aos juizes venha a impor, por vezes, 0 mecanicismo procedimental. Sucede
que nem todos os magistrados estédo afogados com o servico. Para alguns, entéo, deve vir bem
a calhar a possibilidade de gerenciar o processo, valendo-se para tanto de ampla flexibilidade
procedimental. N&o € ponto inquestionavel, ademais, que a robotizac&o ritual seja resultado da
incapacidade de bem lidar com a massa de demandas. Ela pode ser, ao contrario, um dos
fatores que embalam o fendbmeno. Ou seja, a auséncia de gerenciamento processual deve ser
antes causa do que consequéncia do mau funcionamento da justica. A eventual deficiéncia da
formacdo dos bacharéis brasileiros também ndo serve como objecdo a exigéncia de adequagéao
procedimental. No argumento, os operadores do direito ndo estariam preparados para lidar
com questdes complexas. Seria coisa necessaria, assim, que a lei resolvesse o problema do
procedimento, pois s&o poucos 0s juizes que tém, realmente, capacidade de contribuir no seu
enfrentamento. Ocorre que a inércia ou inépcia de alguns ndo pode importar na prescritiva
inércia ou inépcia de todos. N&o € razodvel que o sistema, para acomodar 0S menos
capacitados, tenha que agrilhoar os mais habilidosos. Um aspecto é independente do outro, na
realidade. Cumpre definir abstratamente o procedimento, providéncia de fato necessaria. Mas
se pode fazé-lo sob uma cldusula geral que estabeleca a relativa disponibilidade do rito,

conforme previsto, de resto, no regime processual portugués;

35) A atribuicdo de maiores poderes procedimentais para 0 juiz ndo devera resultar em

nenhuma perda muito extensa em termos de seguranca juridica e valores correlatos. Em
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sistema como 0 nosso, que contempla amplas avenidas recursais, ndo faz muito sentido
constranger o juiz por meio de rigida e exageradamente minuciosa legislacdo procedimental.
Abusos e resvalos autoritaristas sdo vivamente desestimulados pela possibilidade de
submissdo da matéria & instdncia superior. Se ainda assim surgirem, bastard incoar o
instrumento recursal cabivel. Alis, a ma qualidade da fundamentacéo j& servira de indicio de
que se esté diante de uma deciséo arbitraria. De mais a mais, as regras procedimentais, e sobre
forma e formalidades em geral, podem redundar em inseguranga juridica e constranger a
liberdade individual. Podem servir aos poderosos em vez de obrar em favor do cidaddo
comum. Cumpre averiguar o que as formas produzem factualmente, e ndo imaginar
ingenuamente que sempre tenham determinado resultado. Nem mesmo a capacidade
ordenadora do procedimento deve ser presumida. O rito definido legalmente pode ser, na

verdade, a consagragdo da irracionalidade ou a cristalizagdo do poder;

36)  As reformas do direito processual, tanto do processo coletivo como do individual,
visam a um procedimento mais maleavel. O direito em perspectiva contempla, inclusive, a
escritura do principio da adequacéao procedimental. Com essa medida, aquela valvula geral de
escape a rigidez da lei adquiriria um desejavel corpo textual, algo que viria a facilitar
sobremaneira o discurso suavizador do regime procedimental. Os progndsticos relativos a
concretizagdo das mudancas, entretanto, ndo sdo particularmente alvissareiros, em especial no
que toca & questdo da positivacdo ou, como visualizado neste trabalho, da explicitacdo textual
do principio da adequacéo procedimental. N&o seria espantoso que as reformas surgissem sem
que tal texto normativo viesse a lume. Tudo parece preconizar que se deva tentar produzir a
melhoria do sistema por meio de releituras das normas existentes. Ndo convém aguardar que o
legislador resolva os nossos problemas. Sempre se pode avangar, ainda que 0S textos

permanegcam oS mesmaos.
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