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RESUMO

O objetivo imediato do trabalho é analisar a dogmatica relativa a flexibilizacdo do
procedimento pelo 6rgdo judicial no ambito do processo civil individual, para
demonstrar que ndo persiste higidez na sindicabilidade tedrica do protagonismo
judicial na conformacdo do procedimento, mesmo quando esse procedimento,
abstrato e previamente previsto em lei, se revela incapaz de atender as
peculiaridades do caso concreto. Para o cumprimento de tal desiderato, reconhece-
se que as tendéncias conformativas e performativas do procedimento constituem
uma reacdo para a superacao da crise da ordinariedade, a qual transcende o ambito
do procedimento e revela uma crise ideologica. A crise do procedimento ordinario é
investigada para identificar as razdes da insuficiéncia na efetiva tutela dos direitos,
para entdo, viabilizar o estudo da higidez da dogmética que respalda a flexibilizacéo
do procedimento, contextualizando-se em perspectivas do direito patrio e
estrangeiro. Defende-se, que a flexibilidade n&o é atributo do procedimento, mas da
técnica processual, e que o respaldo na filosofia da consciéncia, cuja expressao
mais evidente é pontuada na suposta autorizacdo de utilizacdo de poder
discricionario pelo juiz na aplicacdo do direito, ndo condiz com o modelo democratico
de processo civil, com a Teoria Geral do Direito e Filosofia do Direito, por possibilitar
a criacéo de direitos pelo 6rgéo julgador. E demonstrado que o modelo colaborativo
de processo civil € habil a ensejar um ambiente processual participativo sem o
destaque a algum dos sujeitos processuais, bem como, mitigar o solipsismo judicial
No processo civil.

Palavras-chave: Procedimento. Conformacéo. Protagonismo judicial.
Ordinariedade. Técnica processual.
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ABSTRACT

The immediate objective of this piece of work is to analyze the dogmatics relative to
the loosening of the proceedings by the judicial body in the ambit of the individual
civil procedure, in order to demonstrate that there is not the persistence of state of
health in the theoretical judicial control of the judicial protagonism in the conformation
of the proceedings, even when these proceedings, abstract and previously
anticipated in law, reveals itself unable to consider the peculiarities of the case law.
For the accomplishment of such desideratum, it is recognized that the conformative
and performative tendencies of the proceedings constitute a reaction to the crisis
overcoming of the ordinariness, which transcends the ambit of the proceedings and
reveals an ideological crisis. The crisis of the ordinary proceedings is investigated to
identify the reasons of the insufficience in the effective custody of the rights, to, then,
enable the study of the state of health of the dogmatics which supports the loosening
of the proceedings, contextualizing itself in perspectives of the Brazilian and foreign
law. Defending itself, that the loosening is not an attribute of the proceedings, but of
the processual technique, and that the support in the conscience philosophy, whose
more evident expression is punctuated in the supposed authorization of the utilization
of discretionary power by the judge in the application of the law, does not match the
democratic model of the civil procedure, the General Theory of Law and Philosophy
of Law, for allowing the creation of rights by the judging body. It is demonstrated that
the collaborative model is able to try an participative processual environment without
the emphasis on any of the processual subjects as well as to diminish the judicial
solipsism in the civil procedure.

Keywords: Proceedings. Conformation. Judicial protagonism. Ordinariness.
Processual technique.
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INTRODUCAO

O aspecto mais relevante da dimensao autbnoma do processo
civil foi o rompimento com a ideia de possuir carater puramente adjetivo em
relacdo ao direito material. Por muito tempo pairou a ideia que 0 processo
revelava um mero instrumento para a consecucao dos direitos substanciais.
Certamente, ndo esperavam que 0 processo fosse se transmutar em um
contexto juridico rente e evidente a realidade. Essa premissa acenou ao
processualista a necessidade de uma mudanca de enfoque no estudo e
aplicacao da disciplina.

As transformagbes dos perfis sociais e o clamor pela
efetividade da funcao jurisdicional comprometeram o processo civil na protecéo
de situacdes carentes de tutela, cuja estruturacdo passou a ser consignada de
acordo com os ditames do direito material e constitucional. A literatura juridica,
por sua vez, a0 mesmo tempo em que se multiplicava em debater temas
corrigueiros do processo civil e da praxis forense, apontava o quéo insensivel a
realidade o direito processual era. Uma nova postura do processualista patrio
era exigida. Entretanto, era preciso mais que isso.

Concomitantemente, o desenvolvimento desse contexto
acusava um cenario de crise, pontualmente marcado pela insuficiéncia do
processo na tutela dos direitos, bem como, por uma corrente legislativa
reformista incumbida de salvar o processo civil das meras consagracfes de
solenes declaracbes. Em tempos de proliferacdo de pretensdes juridicamente
tuteladas, os efeitos da crise se sedimentaram no procedimento ordinario,
fervilhando no espirito da doutrina, dos operadores do direito e legisladores, a
visdo de sua imprestabilidade para efetivamente viabilizar a tutela dos direitos.

Foi nessa regéncia que a perspectiva instrumentalista do
processo delineou a doutrina através do afastamento do formalismo excessivo
e apontou a necessidade de satisfacdo de escopos ndo apenas juridicos, ja
gue o processo ndo se constitui um fim em si mesmo. Com o procedimento
ordinario em crise, a instrumentalidade apostou no protagonismo do 6rgéo
judicial, a quem caberia, além de refletir os anseios da sociedade e realizar os
direitos do jurisdicionado, equalizar as vicissitudes do processo e do

procedimento.
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Em verdade, a percepcdo dessas circunstancias inspirou a
formacdo de uma doutrina assentada em tendéncias flexibilizadoras do
procedimento, sob o argumento de uma melhor aderéncia as necessidades
apontadas pelo direito material. A flexibilizagdo procedimental, assim
comumente denominada, manifesta-se pela mitigacdo da rigidez da forma, na
contemplacéo da fungibilidade de meios e técnicas, e encerra na aposta de
uma postura ativa do juiz como a medida para melhor encontrar o
procedimento habil e idéneo. Sem renunciar as garantias constitucionais
processuais, os créditos da flexibilizacdo procedimental recaem na ideia de
adaptabilidade, ou seja, o procedimento como algo adaptavel as necessidades
da vida.

Entretanto, a luz de uma perspectiva critica, € visivel que a
crise da ordinariedade superou o ambito do processo e do procedimento e
acabou por revelar uma crise ideoldgica que inspirou, consciente ou
inconscientemente, o imaginario dos juristas, erigindo uma dogmatica de
conceitos universalizados e uma cultura juridica processual reducionista
fundada em standards. Acrescente-se que a ordinariedade enquanto crise
ideolégica ndo se trata de uma incongruéncia acidental ou despida de
significados, mas um legado histérico da autonomia do processo que remonta
desde a percepcdo de uma relacao juridica processual e carrega consigo um
elemento caracteristico: a neutralidade. Sob esse ponto de vista, o grande
problema da mencionada flexibilizacdo do procedimento e das insurgéncias
que visam superar a ordinariedade, e a neutralidade inerente, reside na crenca
da vinculacédo da adaptacéo a consciéncia do julgador.

A problematica desse trabalho €, portanto, volver-se para a
exata compreensao dessas tendéncias flexibilizadoras do procedimento pelo
orgéo judicial e demonstrar que o respaldo na filosofia da consciéncia, com seu
baluarte identificado na discricionariedade do julgador para a adocdo da
adaptabilidade, ndo condiz com o modelo democratico de processo civil. Na
busca desse objetivo, este trabalho avalia a higidez da dogmatica que respalda
a flexibilizagdo na empreitada de superagdo da ordinariedade e a incidéncia
dos poderes do juiz na estrutura do procedimento, para demonstrar que o
protagonismo do juiz ndo pode ser absoluto.

Perseguindo tal designio, o trabalho foi didaticamente dividido
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em quatro capitulos. Inicialmente sdo apresentadas as premissas para a exata
compreensao do tema. Opta-se, dessa forma, por delinear as elementares para
uma teoria do processo civil contemporaneo, concentrando a atencdo nos
perfis criticos da relacdo juridica processual, na dimensao constitucional do
processo, no formalismo e, por fim, no significado atribuido ao procedimento.
Vencida essa incumbéncia preliminar, busca-se, no segundo capitulo, analisar
e demonstrar a amplitude do ambito da insuficiéncia do procedimento ordinario
e o perfil dos interesses que levaram a concepcdo de procedimentos
diferenciados, com o fim de estabelecer a génese e os caracteres da crise do
procedimento ordinério.

O terceiro capitulo assimila o aspecto da conformacao do
procedimento através da proposta da necessidade de encarar o assunto sob o
enfoque da flexibilizacdo da técnica processual e ndo da flexibilizagcdo do
procedimento, com o esmero de ndo reduzir a divergéncia em mera Opgao
terminolégica. A questdo da adaptacdo e flexibilizacdo do procedimento é
avaliada no ambito do direito comparado, especialmente pela anélise da
experiéncia do direito inglés e portugués, bem como, no ambito da doutrina
nacional. Todo o substrato teérico absorvido no capitulo mencionado fomenta
as perspectivas criticas tecidas no quarto e ultimo capitulo desse estudo.

No capitulo quarto, o protagonismo do juiz € identificado como
o sintoma a demonstrar que filosofia da consciéncia, no ambito do processo
civil, ndo se coaduna com a Teoria Geral do Direito e a Filosofia do Direito.
Ainda nessa oportunidade, a critica recai a discricionariedade utilizada pelos
juizes na aplicacdo da norma processual, exatamente por possibilitar que o
julgador crie um novo direito fora do contexto de integridade e tradicdo. Ao
final, é apresentada a ideia do modelo colaborativo do processo civil, cujo
mérito reside no fato de ndo haver o destaque a algum dos sujeitos
processuais, além de elevar o conceito de participacdo a um patamar habil a
tornar o processo um ambiente democratico.

Por fim, as conclusfes delineadas nesse estudo representam
apenas um modo de enfrentar a tematica proposta, sem a pretensao de
esgotar o tema ou pontificar postulados. Ao contrario, a adverténcia cabivel
assenta a necessidade de certa cautela com “pré-conceitos” utilizados e

incorporados pela doutrina e operadores do direito, ja que esta pesquisa deve
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ser vista como uma contribuicdo interpretativa de um tema que ha muito
desponta interesses e ndo, descontado esse ou aquele exagero, como um

gesto radical de ruptura com uma tradicao cientifica de absoluto respeito®.

! A expressdo é de José Carlos Barbosa Moreira.
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1 ELEMENTOS PARA UMA TEORIA DO PROCESSO CIVIL
CONTEMPORANEO

A realidade social a cada dia se revela mais complexa. A
superacdo das vicissitudes e o aperfeicoamento das relagcdes sociais e
negociais ensejaram o0 surgimento de um Estado intimamente ligado ao
monopdlio da producdo e aplicacdo do direito. Trata-se da formacdo de um
ente supra individual, que “assumiu uma posicdo de maior independéncia,
desvinculando-se dos valores estritamente religiosos e passando a exercer um
poder mais acentuado de controle social™.

A concentragdo de poder e a incessante busca pelo monopdlio
de toda dimenséao conflituosa enseja a preocupacao de como esse aparato ha
de conhecer dessas lides e da maneira como deve resolvé-las.® “Ndo ha
duvidas de que a evolucdo do Estado e da sociedade contemporanea conduziu
& ampliacdo da importancia do direito processual no cenario juridico” *. Trata-
se da esséncia da funcéo jurisdicional do Estado: a pacificacdo social®.

A ponderacdo de tais premissas contribuiu para a
compreensao inicial do direito de agdo. Na adverténcia de Marinoni, “deixe-se
claro, em primeiro lugar, que a acdo € a contrapartida natural da proibicdo da
tutela privada, ou seja, é o instrumento de que o particular passou a fazer uso

diante da eliminacao da justica de mao prépria™

. Desde a segunda metade do
século XIX a doutrina processual se dedica ao estudo da acdo. As
contribui¢cdes ao longo do tempo foram, sob certo prisma, essenciais a génese
tedrica sobre a autonomia do processo em relacdo ao direito material’.
Sustentava-se uma ciéncia processual com objeto de estudo
préprio, principios, métodos e institutos intrinsecos ao processo, porém

diversos daqueles adotados pelo direito material, distanciando-se

> BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de Processo Civil: Processo de Conhecimento. 6.ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 23-24, v.1.

® ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da Tutela Inibitdria Coletiva. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 17.

* Idem, 2008, p.17.

® CINTRA, Antonio Carlos de Araudjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido

Rangel. Teoria Geral do Processo. 19.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.131.

MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais 2008, p. 159.

BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de Processo Civil: Processo de Conhecimento. 6.ed.

S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 75, v.1.
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diametralmente da realidade deste®. Foi com Biillow que se instalou a fase
metodoldgica do conceitualismo ou processualismo, com predominio da técnica
e delineamento das matrizes cientificas dos institutos processuais®.

Essa desvinculacdo e independéncia entre o direito e 0
processo acentuou a indiferenca do direito material as possibilidades que o
direito processual podia lhe ensejar, bem como, a formacdo de um processo
civil alheio as situacdes carentes de tutela e as exigéncias do direito material™®.
Ideologicamente, a histéria legou a autonomia a formacdo de um processo
marcado pelo isolamento da figura do juiz em relacdo ao litigio material, cuja
funcé@o resumia-se em aplicar a lei ao caso concreto, sem interferir no objeto
litigioso, seja a partir da reconstrucdo dos fatos ou da atuacdo da decisao
judicial™*. Sendo o processo uma figura autdnoma, ndo era sua funcdo
respaldar o direito material, o qual, por consequéncia, ndo se constituia em

objeto da ciéncia processual*®

. Esse viés, inevitavelmente, incorreu no flagrante
equivoco ao invocar o processo como a medida de todas as coisas, nas
palavras de Alvaro de Oliveira'®, promovendo a prevaléncia da forma sobre o
fundo.

Doravante, arraigado em matrizes conceituais, a agao se

tornou o polo metodolégico da ciéncia processual*®. Logo, “fundada a ciéncia,

® ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da Tutela Inibitéria Coletiva. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2003, p. 24.

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil: proposta de um

formalismo-valorativo. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 19.

1 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da Tutela Inibitéria Coletiva. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 24.

*'Idem, 2003, p. 25.

2 A respeito, Sérgio Cruz Arenhart (Perfis da Tutela Inibitoria Coletiva. Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 2003, p. 27-28) elucida: “Preocupada exclusivamente com a légica interna do

processo, a ciéncia processual afastou-o do direito material enclausurando o objeto de sua

analise, sem considerar mais aquilo que exigia (e necessitava) a realidade concreta do direito

a ser protegido. Criou-se, assim, o processo padronizado (ordinarizado), plenario, a ser

aplicado a toda e qualquer situacdo carente de protecdo jurisdicional. A cognigdo precede,

naturalmente, a execucéo — ja que ndo se pode conceber que um juiz realize o Direito sem
saber se ele efetivamente existe ou ndo — e ndo se outorgam poderes ao magistrado no

processo de conhecimento, ja que ele poderia, com esses poderes interferir na realidade e,

com isso, demonstrar a auséncia de imparcialidade em seu julgamento”.

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil: proposta de um

formalismo-valorativo. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 19.

4 Consoante Dinamarco, “com a descoberta da autonomia da acao e do processo, institutos
gue tradicionalmente ocupavam com exclusividade a primeira linha das investigacdes dos
processualistas, pdde ser proposta desde logo a renovacdo dos estudos de direito
processual, surgindo ele como ciéncia em si mesma, dotada de objeto préprio e entdo
esbocada a definicdo de seu proprio método (A instrumentalidade do processo. 14.ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 19).

9

13
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definido seu objeto, estabelecidas as suas grandes premissas metodoldgicas e
tracadas a sua estrutura sistematica, chegou-se afinal a um ponto de
maturidade mais que satisfatério no direito processual”*®.

Com o advento da fase instrumentalista do processo — ou
terceiro momento metodoldgico do processo civil —, cujo expoente no Brasil se
identifica em Candido Rangel Dinamarco, exsurge a perspectiva de que o
direito processual civil, sem abandonar o arcabou¢o dogmatico construido no
decorrer da historia, se traduz em verdadeiro instrumento destinado a
consecucao do direito material, coordenando institutos, principios e solucdes.
Esse perfil instrumental do processo contemplou o que se denominou de
aspecto ético do processo e sua conotacdo deontoldgica, assinalando a Gtica
de que o processo nado constitui um fim em sim mesmo™®.

A almejada autonomia do direito processual ndo se reveste de
carater absoluto e linear'’. A instrumentalidade permitiu a superacdo da
perspectiva puramente tecnicista do direito processual civil e pontuou que o
escopo juridico ndo se resumia apenas no carater teleolégico do processo. A
jurisdicdo passou a integrar o polo metodologico central e o foco a recair sobre
0 protagonismo do juiz, cuja postura ativa passou a ser defensavel. Logo, 0s

escopos social e politico também integravam essa nova postura conceitual.*®

> DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009, p. 20.
®1dem, 2009, p. 22-23.
" O processualista sensivel aos grandes problemas juridicos sociais e politicos do seu tempo e
interessa em obter solugdes adequadas sabe que agora os conceitos inerentes a sua ciéncia
ja chegaram a niveis mais do que satisfatorios e ndo se justifica mais a classica postura
metafisica consistente nas investigagBes conceituais destituidas de enderecamentos
teleolégico. Insistir na autonomia do direito processual civil constitui, hoje, como quer
preocupar-se o fisico com a demonstracéo da divisibilidade do atomo. Nem se justifica, nessa
guadra da ciéncia processual, por ao centro das investigagcbes a polémica em torno da
natureza privada, concreta ou abstrata da agéo; ou as sutis diferencas entre a jurisdicdo e as
demais funcdes estatais, ou ainda a precisa configuracdo conceitual dos jus excepcionis e
sua suposta assimilagdo a ideia de acdo. O que conceitualmente sabemos dos institutos
fundamentais deste ramos juridico ja constitui suporte suficiente para o que queremos, ou
seja, para a construcdo de um sistema juridico-processual apto a conduzir aos resultados
praticos desejados” (DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14.ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 22-23).
Conforme atenta observagdo do Professor da Universidade de S&o Paulo, “sdo as
insatisfac8es que justificam toda a atividade juridica do Estado e é a eliminacdo delas que lhe
confere legitimidade” (DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do processo.
14.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 189). Assim, o escopo social pode facilmente ser
compreendido no ideal de pacificagdo social com justica e de educagdo. O escopo politico,
todavia, € compreensivel quando o processo € encarado como um instrumento de
participagdo democratica, de afirmacao da liberdade dos atores sociais e da autoridade do
Estado.
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As novas concepcdes de direitos inseridas no Estado Constitucional fizeram
com que o direito processual fosse compreendido a partir das exigéncias
sociais e desvinculado da velha preocupacgéo de justificar sua autonomia em

relacdo ao direito material.
1.1 A DIMENSAO CONSTITUCIONAL DO PROCESSO

Superadas as preocupacgOes endoprocessuais, fertilizou-se o
campo para uma nova visao do processo civil, compreendida na aproximacao
entre a Constituicdo e o direito processual civil, bem como, na relativizacdo do
binbmio “direito material e processo”. Sob a perspectiva do modelo
constitucional do processo civil, convergente a proposta metodoldgica
destinada a construcdo do direito processual civil associada a necesséria
observancia dos preceitos constitucionais, entende-se ser viés veementemente
indispensavel para a compreensdo do processo especialmente quando se
verifica os anseios a uma tutela jurisdicional efetiva e adequada.

Em verdade, como bem detectou Grinover, todo o direito
processual tem suas linhas fundamentais determinadas pela Constituicdo, em
muitos de seus aspectos e institutos caracteristicos'®. A tendéncia processual
inegavelmente constitucionalista, todavia, ndo é escamoteada pela doutrina
processual civil que tratou, inicialmente, do caréater privatistico do processo.
Com efeito, procedeu-se desse modo, talvez, “para melhor reivindicar as
razdes do individuo: mas o direito publico ndo representa apenas a fonte do
Poder Publico contra o individuo, como também configura a defesa do
individuo relativamente & autoridade”?°.

Atribui-se a previsdo do artigo 5°, inciso XXXV uma nova
roupagem ao direito de acdo®, erigido agora a um direito fundamental,
exatamente por viabilizar o exercicio dos demais direitos fundamentais,
tratando-se, em suma, de nitido reflexo de maturidade constitucional e

processual do ordenamento.

' GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de acdo. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1973, p. 12.
Idem, 1973, p. 13.
2l “Dele tém sido extraidos a garantia do direito de acédo e do processo, o principio do juiz
natural e todos os respectivos corolarios”. (WATANABE, Kazuo. Cogni¢do no Processo Civil.
4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 26).



18

Dinamarco adverte que a “tutela constitucional do processo tem
significado e escopo de assegurar a conformacdo dos institutos do direito
processual e o seu funcionamento aos principios que descendem da propria
ordem constitucional’®®>. Em suas Instituicdes o referido autor evidencia que as
matrizes constitucionais do processo apontam um sistema processual em que
prepondera a legalidade, vinculando o juiz as disposicdes legais e a
Constituicdo, ndo lhe sendo licito privar as partes dos meios processuais
previstos; prepondera a liberdade no processo, na qual a atuacdo de cada
litigante € pautada por seus proprios designios e, por fim, fomenta um sistema
que assegura a todos a igualdade de oportunidades processuais®.

Pelo modelo constitucional de processo, € premente a
revisitacdo dos principios e institutos do direito processual civil. Com efeito,

inafastavel a licdo de Watanabe:

Ndo se trata de negar os resultados alcancados pela ciéncia
processual até esta data. O que se pretende é fazer dessas
conquistas doutrindrias e de seus melhores resultados um sélido
patamar para, com uma Visdo critica e mais ampla da utilidade do
processo, proceder ao melhor estudo dos institutos processuais —
prestigiando ou adaptando ou reformulando os institutos tradicionais,
ou concebendo institutos novos —, sempre com a preocupacao de
fazer com que o processo tenha plena e total aderéncia a realidade
sécio-juridica a que se destina, cumprindo sua primordial vocacao
que é a de servir de instrumento a efetiva realizacdo dos direitos.*

113

Observa Jodo Batista Lopes que “a relagdo entre
constitucionalizac&o do processo e efetividade da jurisdicdo € intima na medida
em que a primeira contribui decisivamente para se atingir a segunda’®. O
cidaddo inserido nesse contexto encontra amparo constitucional quando se
trata da atuacdo do Estado para a solucdo dos conflitos de interesses
pertinentes. A constitucionalizacdo do processo € lastreada, em sintese, sobre
trés pilares essenciais, quais sejam, na efetividade do processo, no acesso a

ordem juridica justa e na razoavel duracédo do processo. A despeito da questéo

2 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 1l4.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009, p. 27.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 4.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 182, v.1.

> WATANABE, Kazuo. Cognic&o no Processo Civil. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 20.

** LOPES, Jodo Batista. Efetividade da tutela jurisdicional a luz da constitucionalizagdo do
Processo Civil. Revista de Processo, n. 81. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 38.
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da efetividade do processo, Marinoni destaca que foi exatamente esse ponto
que levou o0s processualistas a pensarem em tutelas jurisdicionais
diferenciadas®® — e por consequéncia em procedimentos diferenciados e nas
demais tendéncias criticas e conformativas ao procedimento ordinario —
caracterizadas pela adequacéo as situacdes de direito material.

A perspectiva constitucional do processo dimensiona a
aproximacgdo do plano factual politico-social ao plano processual, contribuindo
para afastar o processo do plano das constru¢cdes conceituais e meramente
técnicas®’. Ndo obstante, o processo passa a exigir o exame dialético entre
duas exigéncias contrapostas, as quais Alvaro de Oliveira discrimina: “de um
lado, a aspiragdo de um rito munido de um sistema possivelmente amplo e
articulado de garantias formais e, de outro, o desejo de dispor de um

»28

mecanismo processual eficiente e funcional™”.

Em suma, Alvaro de Olveira elucida:

(...) as relagdes entre processo e Constituicdo ndo se colocam
apenas no plano das garantias constitucionais do processo. Véao
além, devendo ser pensadas a partir da nova teoria das normas e dos
direitos fundamentais. Vale dizer: o processo civil deve ser pensado a
comecar da metodologia prépria do direito constitucional
contemporéneo — deve ser pensado na perspectiva dos direito
fundamentais®®.

Ao ensejo, com amparo na licdo de Scarpinella Bueno, faz-se
mister a reconstrucéo do pensamento do direito processual civil, contrastando a
legislagdo processual civil a todo o tempo com o modelo constitucional,
“verificando se e em que medida o ‘modelo’ foi ou ndo alcangado

satisfatoriamente. Trata-se, vale a énfase, de apontar a necessidade de uma

alteracdo qualitativa e consciente na interpretacao e na aplicacéo da legislagcéo

6 MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do processo e tutela de urgéncia. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1994, p. 37. No mesmo sentido, WATANABE, Kazuo, Cogni¢éo
no Processo Civil. 4. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 27-28.

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos
fundamentais. Revista de Processo, n. 113. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 09-
21.

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos
fundamentais. Revista de Processo, n. 113. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 09-
21.

OLIVERIA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil: proposta de um
formalismo-valorativo. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 19.
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processual civil”*.

Postas as consideracdes propedéuticas, com observancia as
premissas constitucionais e a proposta de revisitacdo do sistema processual, €

gue esse estudo se desenvolvera.

1.2 CONCEPCAO E CRISE DA RELACAO JURIDICA PROCESSUAL

Anteriormente a concepc¢do autonomista do processo civil o
processo era compreendido como mero procedimento, ou seja, um rito a ser
seguido, uma sequéncia de atos que permitiam a resolucao da relacdo material
litigiosa>!. Esse procedimento traduzia o perfil meramente adjetivo do processo.

A histéria aponta os esfor¢cos dos juristas do século XIX na
identificacdo da natureza do processo. Dentre as mais contempladas, esta a
teoria do processo como uma relacéo juridica®. Essa concepcéo, doravante,
advém do judicium romano e dos juristas do periodo medievo. Nesse passo,
Frederico Marques relembra a definicdo de Bulgaro: “Judiciu est actus trium
personarum: judicis, actoris et rei”.>®

A teoria da relacdo juridica processual tem seu expoente em
Oskar Von Biullow, com a publicacio da obra Die Lehre von den
Processeinreden und Processvoraussetzungen (“Teoria dos pressupostos
processuais e das excegdes dilatorias”) em 1868, na qual sistematizou a
existéncia de uma relacéo juridica processual de direito publico, entre as parte
e o Estado, a luz da autonomia entre o direito material e o processo, explicitada
na polémica sobre a agédo de Windscheid e Muther. Em suma, ndo se deve a

% BUENO, Cassio Scarpinella. O “modelo constitucional do direito processual civil”: um
paradigma necessario de estudo do direito processual civil e algumas de suas aplicacoes.
Revista de Processo, n. 161. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 261-270. Alids, esse
viés foi contemplado no primeiro artigo do Projeto de Novo Caédigo de Processo Civil (Projeto
de Lei n° 166/2010) aprovado no Senado Federal ao albergar a necessidade do sistema
processual observar o “modelo constitucional de processo” que conta com a seguinte
redacgao: “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”.

MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3.ed.Sado Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 389.

Cf. COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. Buenos Aires: Depalma,
1981, p. 133-135.

MARQUES, José Frederico. Instituicdes de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense,
1958, p. 78, v. 2.
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Blilow a génese da ideia da relacdo juridica processual, eis que, apenas
racionalizou e desenvolveu a tematica ao enfrentar a questdo das excec¢bes

dilatorias®.

O grande mérito de Bilow foi a sistematizacdo, ndo a intuicdo da
existéncia da relacao juridica processual, ordenadora da conduta dos
sujeitos do processo em suas ligacdes reciprocas, Deu bastante
realce a existéncia de dois planos de relagfes: a de direito material,
que se discute no processo; e a de direito processual, que é
continente em que se coloca a discussédo sobre aquela. Observou
também que a relacao juridica processual se distingue da de direito
material por trés aspecto: a) pelo seus sujeitos (autor, réu e Estado-
juiz); b) pelo seu objeto (a prestacdo jurisdicional); c) pelos seus
pressupostos (0s pressupostos processuais)®

Essa perspectiva permitiu revelar duas proposicoes
importantes. A primeira dela diz respeito & indole publica do processo®,
assentando de modo definitivo seu viés autonomista perante o direito material.
A segunda, e mais interessante para o desenvolvimento desse trabalho, reside
no fato de diferenciar o processo do procedimento. No sistema processual
brasileiro a no¢éo de relacéo juridica foi acatada no Cddigo de Processo Civil
de 1973 (artigos 4° e 5°), entretanto, sem nenhuma referéncia objetiva em seu
texto & expressao processual®’.

Dentre as criticas a teoria da relacdo juridica processual de
Oskar Von Bllow esta o posicionamento de James Goldschmidt. Para o ex-
professor da Universidade Humboldt de Berlim, que se valeu do conceito de
situacdo juridica de Kohler, o processo nao corresponde a verdadeira relacéo

juridica processual®®. Para tanto, empreendeu esforcos em demonstrar que o

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14.ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2009, p. 19; MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3.ed.S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 391; ASSIS, Araken. Cumulacdo de Acdes. 4.ed. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 29.

% DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antbnio Carlos de
Araujo. Teoria geral do processo. 19.ed. S&do Paulo, Malheiros, 2003, p. 280.

Em sentido contrario, situa-se a teoria francesa de 1859 de Arnaut de Guényvau,
expressada na obra “Du quase-contrat judiciaire”, 0 qual considerava 0 processo como um
guase-contrato, advento das categorias do direito privado. Segundo a Eduardo Couture, ndo
€ possivel encontrar justificativa razoavel para a tese do processo como um quase-contrato.
ASSIS, Araken. Cumulacéo de Ac¢Bes. 4.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 31.
Segundo FREDERICO MARQUES, “no Brasil, ndo foi de facil penetracdo a concepgao da
relagdo processual. Presos as tradicdes romano-candnicas do direito comum e a doutrina
procedimentalista, 0os autores nacionais custaram realmente a focalizar a teoria criada por
Bulow” (InstituicGes de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 79, v. 2).
“E de Koler o conceito de situac&o juridica. Déle tem feito uso a doutrina processual e outras

a

ciéncias juridicas. Todavia, Goldschmidt alude a situagdo de direito com outro sentido.
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direito processual caracterizava-se por um estado de incertezas, onde as
partes ndo poderiam discriminar os limites de suas obrigacées e direitos*°.

Nas precisas licobes de Frederico Marques, “Goldschmidt
encara a situacao juridica, sob aspecto processual, em que as normas de
direito material sdo concebidas, ndo como regras de conduta, e sim, como
regras de julgamento” *°. A ideia de uma situacao juridica (“Rechtslage”) seria
mais idénea a traduzir a dinamicidade do processo, ja que a visdo estatica era
prépria ao direito material.

A despeito das consideracbes de Goldschmidt e da notada
insuficiéncia da ideia de processo como relacdo juridica para definir sua

11, é evidenciado que

natureza, também apontada por processualistas de esco
a maior vicissitude residente no conceito de relagéo juridica processual, cinge-
se exatamente por carregar consigo um carater geral-abstrato ao neutralizar “a

"2 que é heranca do pandectismo

substancia da propria relacdo em vida
alemao, ao conceber um ideal puramente abstrato, sem vida ou humanidade®?,
cunhado a luz de pretensao a tutela de direitos eminentemente patrimoniais de
favorecimento a burguesia dominante, sem considerar as diferentes posicdes

sociais dos cidad&os*. O sistema das Pandectas, a rigor, expde um modelo

Kohler a concebeu como elemento ou fase no surgir e desenvolver-se de um direito
subjetivo, aparecendo, pois, a situacdo juridica qual relagdo ainda em formacédo ou
incompleta: um minus ou um aliud em comparagao com a relagéo juridica” (MARQUES, José
Frederico. Instituicdes de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 88, v. 2).
% BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de Processo Civil: Processo de Conhecimento. 6.ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 19, v.1.
MARQUES, José Frederico. Instituicdes de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense,
1958, p. 88, v. 2
Trata-se dos apontamentos de Cintra, Grinover e Dinamarco: “A aceitagdo da teoria da
relacdo juridica processual, todavia, ndo significa afirmar, como foi feito desde o
aparecimento desta, que o processo seja a prépria relagdo, processual, isto é, que o
processo e relagdo processual sejam expressdes sinbnimas” (Teoria Geral do Processo.
19.ed. Séo Paulo, Malheiros, 2003, p. 283).
MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3.ed.S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 396.
Elucidativamente, esse traco é evidenciado por Franz Wieaker (Histéria do Direito Privado
Moderno. 4.ed. Traducdo de A. M. Botelho Hespanha. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2010, p. 508), na seguinte passagem: “O sébrio e claro Arndts (1822-1880),
cujas Pandekten (1852) atingiram as catorze edi¢cbes, pbde ser acusado, ironicamente, por
Jhering de néo ter passado no exame de admiss&@o no paraiso dos conceitos por 0os seus
pontos de vista ndo serem ‘suficientemente tedricos, pois ele muitas vezes sacrificava a pura
teoria as necessidades praticas da vida’
Com efeito, ressalta o processualista paranaense: “Como é 6bvio, o conceito de relagao
juridica processual sofre exatamente das mesmas mazelas da sua congénere — a relagéo
juridica de direito privado —, dada a sua fonte comum, a pandectistica alema. E nessa
dimenséo, alias, que se pode compreender a razao de ser do brado de Fazzalari — por ele
ndo explicado —, no sentido de que a relagdo juridica processual € um ‘vechio e inadatto
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tedrico “neutral”, retraido e desprovido de paixao, “como se o Direito ndo fosse
de homens e para homens”, conforme bem analisa Orlando de Carvalho®.
Ainda na licdo do jurista portugués, a relacdo juridica dessa indole afastava-se
de qualquer antropocentrismo juridico, 0 homem néo figura no centro do direito.
Ao revés, um manancial de conceitos ténues, fluidos e abstratos permearam a
ideia de relagao juridica®.

Como bem disse Carvalho, “a optica pandectista sentiu-se
dispensada desde ai de qualquer esfor¢co de correspondéncia as estruturas
vitais, visto que as superestruturas dos conceitos se ofereciam desde ai como
a transcricdo cientifica de semelhantes estruturas, como o espelho fiel de tais
instituicdes™’.

Note-se que essa perspectiva superou o direito privado e
influenciou consideravelmente o delineamento do conceito da relagdo juridica
processual, eis que nem mesmo a teoria de Bulow conseguiu se afastar “do

»48

conceitualismo ou do cientificismo neutro préprios a pandectistica Para

Marinoni a referida neutralidade do conceito de relacdo juridica processual
“‘escamoteou a realidade concreta, permitindo a construcdo de uma ciéncia
processual que se queria bastante ou supunha que poderia viver imersa em si

mesma, sem olhar para a realidade de direito material e para a vida dos

homens™.

Com efeito, pontifica Marinoni:

Nessa época, alids, ndo era possivel ajustar o procedimento, isto €,
as normas legais que Ihe ddo composicdo, a principios substanciais
de justica, atualmente presentes nos principios constitucionais de
justica e nos direito fundamentais. De modo que a relacdo juridica,
desenvolvendo-se a partir de um madulo legal elaborado a partir da
vontade suprema do parlamento ou do principio da supremacia da lei,
certamente podia escamotear a intencdo do poder %0,

cliché pandettistico” (MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3.ed.Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 395).

> CARVALHO, Orlando de. A teoria geral da relacao juridica: seu sentido e limites. Coimbra:
Centelha, 1981, p. 43.

* |dem, 1981, p. 43-44.

*""I|dem, 1981, p. 46.

*® MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3.ed.Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 396.

** MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3.ed.Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 397

% |dem, 2008, p. 397.
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O que se pretende demonstrar é que a neutralidade e a
auséncia de preocupacdo valorativa em relacdo as partes arraigadas a
cientificidade do conceito de relacéo juridica processual, contribuiu & génese de
um direito processual civil apto a ignorar a realidade social e os obstaculos
sociais e politicos. Alids, essa critica histdrica a teoria da relacdo juridica, vai
além na intuicdo de Marinoni. Com o rigor que lhe é peculiar, assevera que a
partir desse perfil descompromissado com a realidade dos homens “ndo ha
como pensar em legitimidade da jurisdicdo com base na efetividade da

participacdo das partes na formagao da decisgo” >

Na verdade, o conceito de relacao juridica processual € acesso ao de
legitimidade, seja de legitimidade pela participagdo no procedimento,
de legitimidade do procedimento e de legitimidade da decisdo. A
neutralidade do esquema da relagdo juridica processual imuniza o
processo em relacdo a legitimidade do exercicio do poder, a
legitimidade do médulo processual em face das necessidades de
tutela dos direitos e dos direitos fundamentais, assim como diante da
legitimidade da decis&o°%.
Significativamente, em seu tempo, Elio Fazzalari j& havia
constatado as digressfes a respeito das perspectivas aludidas por Bilow e
Goldschmidt, ndo sé pela insuficiéncia do conceito, mas também quanto ao seu
conteado. Em suas Instituzioni di diritto processuale, Fazzalari concebia o
processo como 0 proprio procedimento, mas animado pelo contraditorio,
repudiando a insercdo da relacao juridica processual no conceito de processo e
sugerindo que se passasse “a considerar como elemento do processo essa
abertura a participacdo, que é constitucionalmente garantida”>*.
A compreensdao da existéncia de uma relacdo juridica
processual, que obteve grande aderéncia dos processualistas brasileiros™,
com a devida vénia, ndo exclui as perspectivas propostas por Fazzalari ao

ressaltar a proposicdo de um procedimento em contraditorio. Ao se considerar

*> MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3.ed.Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 398.

°2 |dem, 2008, p. 398.

** DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antdnio Carlos de
Araujo. Teoria geral do processo. 19.ed. Sdo Paulo, Malheiros, 2003, p. 285.

> FREDERICO MARQUES (Instituicdes de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense,
1958, p. 79, v. 2) destaca que entre nés aceitaram a teoria da relacdo juridica: Gabriel
Resende Filho, Lopes da Costa, Pontes de Miranda, Jorge Americano, Alfredo Buzaid,
Galeno Lacerda, Luis Euldlio Bueno Vidigal, Amilcar de Castro, Hélio Tornaghi, Machado
Guimaraes e outros.
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a relacao juridica processual, conforme aduzido alhures, evidenciava-se o perfil
autonomista do processo em face do direito material e implicava na cisdo do
sincretismo entre 0s conceitos de processo e procedimento. O procedimento
em contraditério de Fazzalari obteve sua génese em complementacao ao ideal
de relacao juridica. Ao se considerar a concepcdo pautada no contraditério,
ndo h& como se excluir os elementos que integram a relagdo processual (autor,
réu e juiz). Com efeito, o grande mérito de Fazzalari, ressalvado melhor juizo,
foi o de explicitar a dinamicidade dessa relacdo intersubjetiva, cujos
apontamentos iniciais ja haviam sido expostos através de Goldschimidt, ao
repudiar o carater estatico da relacédo juridica processual.

Na verdade, a compreensdo do processo pelo prisma da
relacdo juridica® permite afastar os elementos de cunho autoritario no
processo civil ao redimensionar a importancia das partes e sujeitos no
processo, reiterando a possibilidade de exercicio de poder do cidadao contra
as arbitrariedades estatal®®.

Esse viés, outrossim, propfe a superacdo do habito
metodolégico denunciado por Dinamarco®’ em observar o sistema processual
através do espectro da acao. Essa perspectiva acusa um perfil individualista e
unitario, ocultando os significados da ordem juridica estatal. A rigor isso
exprime a indiferenca pelas posi¢des sociais e bens, um traco e resquicio da
ideologia do Estado Liberal, ao ignorar as particularidades e anseios sociais em
detrimento da liberdade formal dos cidaddos. Como também j& afirmou
Marinoni, “entendia-se que, para ser conservado o direito de ir a juizo, bastaria
se dar ao cidaddo o direito formal de apresentar sua pretensdo em juizo e
proibir o Estado de obstaculizar o exercicio desse direito. Todavia, pouco
importava se o cidaddo — ai também chamado de individio-razdo — teria

condicdes econdmicas de usufruir tal direito™®.

*° |nteressante e pertinente a perspectiva adotada por Georges Abboud e Rafael Tomaz de
Oliveira ao propor o estudo da relagdo juridica sob a otica de Arthur Kaufmann. Cf.
OLIVEIRA, Rafael Tomaz; ABBOUD, Georges. O dito e o ndo dito sobre a instrumentalidade
do processo: criticas e projecdes a partir de uma exploracdo hermenéutica da teoria
processual. Revista de Processo, n. 166. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

*® OLIVEIRA, Rafael Tomaz; ABBOUD, Georges. O dito e o0 néo dito sobre a instrumentalidade
do processo: criticas e proje¢cdes a partir de uma exploracdo hermenéutica da teoria
processual. Revista de Processo, n. 166. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 54.

> DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009, p. 90.

*® MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2.ed. Sdo Paulo:
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Deveras, como escreveu Dinamarco “ver e tratar o processo,
disciplina-lo e aplicar concretamente seus preceitos a partir dessas premissas,
permite endereca-lo aos objetivos em razdo dos quais tém vida o préprio
ordenamento processual e os seus institutos” *°.

O processo civil pautado nessa indole ndo envolve apenas
uma relacdo entre o Estado-juiz e as partes, mas deve ser focalizado sob os
diversos angulos convergentes ao dever Estatal de prestar a tutela dos direitos
% Note-se que nem mesmo a aludida autonomia do processo frente ao
ordenamento substancial diverge do modelo de processo por ora comentado.
Especificando, a autonomia n&o se confunde com neutralidade do processo em

1°: o processo ndo pode ser indiferente ao direito

relacdo ao direito materia
material pretendido. Considerado como instrumento de efetividade da
jurisdicdo, ndo ha como pensa-lo dissociado das necessidades apontadas pelo

direito material. Nesse sentido, Proto Pisani destaca com propriedade:

Daqui resulta que a instrumentalidade do direito processual néo
significa neutralidade; o direito processual — nos mais variados
procedimentos e formas de tutela em que se articula — ndo pode ser
indiferente a natureza dos interesses em conflito: ndo é — e por isso
ndo é correto falar de neutralidade — porque a predisposi¢cdo do
procedimento iddneo a forecer situagbes de vantagem dependem da
existencia ou modo de existéncia do mesmo direito substancial ®.

Como também ja afirmou Bedaque “a natureza do direito
processual impde sejam seus institutos concebidos em conformidade com as

necessidades do direito substancial. Isto €, a eficacia do sistema processual
sera medida em funcéo de sua utilidade para o ordenamento juridico material e

Revista dos Tribunais, 2008, p. 46.
* DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 95.
% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3.ed.Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 399.
Ovidio Baptista da Silva observa que “a neutralidade quanto a valores, heranga das
correntes filoséficas do século XVII, depois acolhida por Kant, foi um dos pilares sobre os
quais se construiu 0 mundo juridico, como um mundo conceitual, puramente normativo,
distante e sem compromisso com a realidade social”. (SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdigdo
e Execucéo na tradicdo romano-candnica. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 140).
No original: “Ne consegue Che strumenttalitd Del diritto processuale non significa neutralita;
Il diritto processuale — Nei molti procedimenti e nelle varie forme di tutela in cui si articola —
non €, non puo essere, indifferente rispetto alla natura degli interessi in conflitto: non 16 € — e
per questo non € corretto parlare di neutralita — poiché dalla presiposizione di procedimenti
idonei a fornire tuazioni di vantaggio dipende I'esistenza o Il modo di esistenza dello stesso
diritto sostanziale” (PISANI, Andrea Proto. Lezioni di dirito processuale civile. 4.ed. Napoli:
Jovene, 2002, p. 6).
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para a pacificacdo social”®®.

1.3 FORMALISMO NO PRocESsso CiviL

E extremamente curioso ainda ser sustentada a tese de que o
formalismo se constitui na pedra angular das vicissitudes do processo civil. Em
tempos de instrumentalidade do processo, acesso a justica e celeridade
processual, a tematica relativa ao formalismo pode soar como afronta aos
avancos processuais conquistados e edificados ao longo dos anos. Em
verdade, observa Troller, “essa censura da formalidade, que pode resultar em
injustica, sai mais rapidamente do labio dos leigos do que dos juristas
educados no pensamento formal”®*.

Deveras, ha que se reconhecer que as criticas ndo sao de todo
desarrazoadas. Historicamente, o processo civil viu-se marcado a rigidez das
formas. Enquanto os institutos juridicos civis modificavam-se em sua esséncia,
ainda que singelamente, a rigidez permanecia como a espinha dorsal do
processo, mesmo apos as rebuscadas modificacdes®.

O processo civil, em particular, carrega em sua vocacado o
aspecto formal ao impor e definir formas a serem observadas pelas partes. A
forma, na licdo de Dinamarco, é a “expressao externa do ato juridico e revela-
se no modo de sua realizac&o, no lugar em que deve ser realizado e nos limites
de tempo para realizar-se. Opde-se conceitualmente a substancia do ato, que
se representa pelo seu conteudo, varia caso a caso e corresponde ao
encaminhamento a ser dado ao processo e ao litigio em cada situacdo
especifica”®.

Entretanto, o formalismo transcende a dindmica da forma do

ato processual. Ja advertia Oliveira que a forma do ato ndo € o mesmo que

®8 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre
0 processo. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 19.

® TROLLER, Alois. Dos fundamentos do formalismo processual civil. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2009, trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, p. 15.

®® |dem, 2009, p. 16-17.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 4.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 38, v.1.
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processo como forma®’. O formalismo, ou a forma em sentido amplo, segundo
o autor, “contém a ideia do processo como organizacdo da desordem,
emprestando previsibilidade a todo o procedimento”®®. Com efeito, a seu tempo

Liebman ja alertara que, por diversas vezes, ao rigor da forma era conferido “a

tarefa de constranger o procedimento na linha resignada”®.

Revela-se o formalismo processual, continua Oliveira, em
elemento indispenséavel por compreender ndo s6 a forma, ou as formalidades,
mas também a delimitacdo dos poderes, faculdade, direitos e deveres dos
sujeitos processuais, para fins de coordenacéo e ordenacdo do procedimento e

organizacéo do processo’’.

N&o se trata, porém, apenas de ordenar, mas também de disciplinar o
poder do juiz e, nessa perspectiva, o formalismo processual atual
como garantia de liberdade contra o arbitrio dos érgdos que exercem
0 poder do Estado.

(..)

O formalismo processual controla, por outro lado, os eventuais
excessos de uma parte em face da outra, atuando por conseguinte
como poderoso fator de igualagdo (pelo menos formal) dos
contendores entre si. O fenbmeno oferece duas facetas: no plano
normativo, impde uma equilibrada distribuicdo dos poderes entre as
partes, sob pena de tornar-se o contraditério uma sombra va; no
plano do fato, ou seja, do desenvolvimento concreto do procedimento,
reclama o exercicio de poderes pelo sujeito, de modo a que sempre
figue garantido o exercicio dos poderes do outro. O justo equilibrio
presta-se, portanto, para atribuir as partes, na mesma medida,
poderes, faculdades e deveres, de modo que ndo seja idealmente
diversa sua possivel influéncia no desenvolvimento do procedimento
e na atividade cognitiva do juiz, faceta assaz importante da propria
garantia fundamental do contraditério. Embora se cuide aqui de um
postulado légico, ndo se pode deixar de reconhecer que sua
realizacdo é garantida apenas pela forma em sentido amplo”.

Como visto, o formalismo processual evidencia o aspecto
organizacional do processo e permite o controle da igualdade das partes no

processo. Logo, a importancia ndo se esta na realizacao estrita das exigéncias

" OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um
formalismo-valorativo. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 25.

®8 1dem, 2010, p. 28

% LIEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do executado: oposicdes de mérito no processo de
execucdo. Traducdo de J. Guimardes Menegale. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1968, p. 29.

° OLIVEIRA, 2010, p. 28

" OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um
formalismo-valorativo. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 29-31.
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formais, mas na previsibilidade que a forma proporciona e faz transparecer ao
iluminar as garantias processuais das partes, bem como, a delimitacdo dos
seus poderes e do juiz. O formalismo encerra o elemento basilar tanto da
efetividade quanto da seguranca juridica do processo. E nesse ponto que
Bedaque chega a afirmar que “as formas devem ser respeitadas na medida e
nos limites em que sejam necessérias para atingir sua propria finalidade — isto
€, conferir seguranca e objetividade ao procedimento. Ausente essa funcéo,
podem ser transgredidas”’?.

Por tais razbes € que o sistema de nulidades encartadas no
Cddigo de Processo Civil (artigos 244 e 249, 81° e 2°) preceitua a inexisténcia
de nulidade sem prejuizo. Ora, se a exigéncia formal ndo foi necessariamente
observada e essa conduta ndo induz em prejuizo a parte, ndo persistem razées
para se declarar a nulidade do ato ou fase processual. Em resumo, no
magistério de Dinamarco, “as exigéncias formais estdo na lei para assegurar a
producgéo de determinados resultados, como meios preordenados a fins: o que
substancialmente importa é o resultado obtido e ndo tanto a regularidade no
emprego dos meios””.

Todavia, a critica recai sobre o formalismo contumaz e o culto a
forma em detrimento da esséncia e finalidade do ato processual e do processo.
O perfil negativo do formalismo, com efeito, contribuiu para a formacdo de uma
dogmatica juridica avida pelo cientificismo, desvinculando-se da realidade
concreta.

Deveras, 0os anseios de ordem e resignacdo, bem como a
sistematizacdo do direito, suprimiam os detalhes da vida. Wieacker descreve a
influéncia do formalismo na ciéncia juridica do século XIX como uma tragica
opcdo-chave, exatamente pelo desligamento do conceito juridico com a

realidade, fazendo-o possuir apenas uma existéncia intelectual ™

. Ao tempo em
gue o alheamento da ciéncia juridica em relacdo as realidades sociais, politicas

e morais do direito conduziu a vitéria do formalismo, em reacéo ao racionalismo

& BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. 3.ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 427.

® DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 4.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 39, v.1.

" WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 4.ed. Traducdo de A. M. Botelho
Hespanha. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 2010, p. 458.
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formal do jusracionalismo, surgiram, por arrastamento, as orientacdes de
protesto anti-formalista contra a “recusa de referéncia a realidade social por
parte da ciéncia juridica””.

A preocupacdo com as reais dimensfes do processo nao
permitem escamotear o formalismo. O repudio a forma € tdo nocivo quanto o
formalismo irresponsavel e contumaz, de exclusivo culto a forma. O problema
que circunda a questdo estd em considerar o formalismo como sinbnimo de
burocracia na realizacédo do direito através do processo — cujos conceitos nao
sdo coincidentes — e, equivocadamente, atribuir o adjetivo burocrético ao ato ou
técnica essencialmente instituida para conferir os contornos formais essenciais
ao processo. Nesse passo, a critica que se elabora deve recair sobre as
tendéncias simplificadoras do direito, em que se atribuem a forma o ponto
crucial da auséncia de efetividade do direito e do processo — em cujo discurso
muitas vezes se desconsideram os direitos e garantias processuais das partes
e 0 ambiente cultural em que o jurisdicionado se insere —, como se a
complexidade do direito fosse apenas por uma contumaz burocracia-formal.

A divergéncia entre a realidade normativa e a vida sensivel,
certamente, ndo se resolve com a abolicdo ou abrandamento da forma e, muito
menos, com a inflacdo do direito e do processo com formalidades
desnecessarias. Ora, militar a favor ou contra o abrandamento formal — nesse
contexto se inserem as tendéncias flexibilizadoras do direito e do processo —,
somente serd uma discussao vélido se considerados as demais resultantes da
vida social e do ambiente juridico-cultural. O comprometimento da distribuicao
dos direitos e deveres processuais das partes e do juiz no processo civil, da
previsibilidade dos atos e do iter procedimental, todos em detrimento da forma,
nao se traduz em atitude acertada.

A evidéncia, o aspecto positivo do formalismo em muito
contribui para a consecucdo dos escopos do processo civil e, em pouco se
identifica com os perfis neutrais entre o direito e a realidade. E nesta
perspectiva e com tais premissas em mente que se situara a analise das
tendéncias modificativas do procedimento e a crise de identidade do

procedimento ordinario.

® WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 4.ed. Traducdo de A. M. Botelho
Hespanha. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2010 p. 458.
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1.4 SIGNIFICADO DE PROCEDIMENTO NO ESTADO CONSTITUCIONAL

O estudo do procedimento no direito processual civil ao longo
da historia consistia em desarrazoada relutancia doutrinaria, eis que este era
considerado mero avanco gradual que, na maioria das vezes, possuia conceito
“diluido no processo, tendo este absorvido e anulado a importancia daquele””®.
No Brasil, a reabilitagdo do procedimento como instituto processual de primeira
importancia foi habilmente manejado nas obras de Candido Rangel Dinamarco.
O grande celeuma estava na dificuldade em conseguir “demonstrar que o
processo fosse algo distinto do procedimento, situado fora dele, e em menos
de um século acabou por ressurgir na mente dos processualista o valor do
procedimento no préprio conceito de processo”’’.

As tendéncias cientificistas do século XIX permitiram a
distincdo entre processo e procedimento ocupassem a doutrina. A distingéo
entre eles (processo e procedimento) “foi o inicio da passagem do empirismo a
ciencia em determinado momento da histéria doutrinaria do processo”’®.
Entretanto, na adverténcia da Teresa Arruda Alvim Wambier “a doutrina é rica
em distingbes ndo definitivamente concludentes a respeito, e muitos dos que
tentam tenazmente estabelecer um trago divisério entre ambos os fendmenos
juridicos acabam por fazé-lo de forma excessivamente abstrata, alem de, sob
certo aspecto, mais filosdfica que processual’’®. A questdo de relevo na adocao
de uma distincdo entre as duas categorias é a sua operabilidade®.

A nocao de processo é tradicionalmente compreendida através

da ideia de relacao juridica processual, estabelecida entre os sujeitos (autor,

® MARTINS, Sandro Gilbert. Processo, procedimento e ato processual: o plano da efic4cia.

Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 2.
" DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009, p. 149.
KOMASTU, Roque. Da invalidade no processo civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991,
p. 112.
" WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. O conceito de sentenca no CPC reformado. In: FABRICIO,
Adroaldo Furtado (Coord.). Meios de impugnacéo ao julgado civil: estudos em homenagem a
José Carlos Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 528.
A distincdo entre os conceito foi contemplada pela Constituicdo da Republica de 1988 ao
estabelecer a regra de competéncia concorrente da Unido, do Distrito Federal e dos Estados
para legislarem sobre procedimento em matéria processual (art. 24, XI). Assim, ressalvada a
competéncia exclusiva da Unido para legislar sobre matéria de ordem processual (art. 22, |
da Constituicdo da Republica), os Estados e o Distrito Federal, concorrentemente também
podem instituir legislacéo para a disciplina do procedimento.
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réu e juiz), iluminada pelo atributo teleoldgico consubstanciado em sua aptidao
para a resolugéao do conflito, encerrada pela concessédo de um pronunciamento
de carater definitivo®’. Esse é o sentido atribuido na doutrina italiana por
Redenti e Vellani®s. Logo, as acepcdes processo e procedimento seriam duas
faces da mesma realidade®.

O procedimento, por sua vez, na expressao de Dinamarco, tem
o valor de penhor da legalidade no exercicio. “A lei traga 0 modelo dos atos do
processo, sua sequéncia, seu encadeamento, disciplinando com isso o
exercicio do poder e oferecendo a todos a garantia de que cada procedimento
a ser realizado em concreto tera conformidade com o modelo preestabelecido
(...)’®*. Ainda & luz da perspectiva da relacdo juridica processual, a nocéo de
procedimento nasce da concepc¢do de movimento dessa relacdo, representado
pelo aspecto exterior dessa movimentacdo, dos atos que se perpetram no
tempo®. Exatamente pela previsibilidade desses atos na legislacdo processual
€ que o aspecto da legalidade emerge.

O conceito trazido por Dinamarco é conclusivo: “Procedimento
€ 0 conjunto ordenado de atos mediante 0s quais, N0 processo, 0 juiz exerce a
jurisdicdo e as partes a defesa de seus interesses”®®.
Esse conceito acusa um contetdo compreendido por quatro

aspectos elementares®”: i) a indicacdo dos atos a serem realizados, aqui

8 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. O conceito de senten¢a no CPC reformado. In: FABRICIO,
Adroaldo Furtado (Coord.). Meios de impugnacéo ao julgado civil: estudos em homenagem a
José Carlos Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 529; NEVES, Celso.
Estrutura Fundamental do Processo Civil: tutela juridica processual, agdo, processo e
procedimento. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 257.

82 «Nel linguaggio tecnico delle nostre fonti, a cominciare dal codice di procedura civile, si da piu
precisamente il nome di processo allo svolgimento pratico concreto di attivita intese alla
formazione di provvedimenti giurisdizionali” (REDENTI, Enrico; VELLANI, Mario. Diritto
Processuale Civile. 5.ed. Mildo: Giuffré Editore, 2000, p. 101).

% Essaéa proposigao aludida por Teresa Arruda Alvim Wambier: “Assim, os dois conceitos se
afastam, ndo por se referirem a objetos distintos, mas por dizerem respeito a aspectos
diversos do mesmo objeto e, pois, observaveis na mesma realidade fatica”. (WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim. O conceito de sentenca no CPC reformado. In: FABRICIO, Adroaldo
Furtado (Coord.). Meios de impugnacéo ao julgado civil: estudos em homenagem a José
Carlos Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 529)

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 1l4.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009, p. 150.

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. O conceito de senten¢a no CPC reformado. In: FABRICIO,
Adroaldo Furtado (Coord.). Meios de impugnacéo ao julgado civil: estudos em homenagem a
José Carlos Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 529.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 4.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 443, v. 2.

8 |dem, 2004, p. 444-446.
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compreendidos como os atos das partes (demanda e reacdo), os atos do
Estado-juiz (provimento jurisdicional) e os atos intermediarios (como os atos de
citacdo, atos executorios, as audiéncias etc.); ii) a determinacdo da forma de
cada ato processual, que nada mais constituem o modo, o tempo e o lugar dos
atos que integram o procedimento; iii) o estabelecimento de uma ordem
sequencial a ser observada, ao disciplinar o caminho (roteiro) ou iter a ser
observado®; iv) a diversificacdo estrutural entre as diversas espécies de tutela
jurisdicional, cujos apontamentos serao tratados no capitulo seguinte.

No substrato tedrico que permeia 0 binbmio processo e
procedimento, entende-se que o ponto nodal de seus significados nao esta no
carater dinamico ou estatico. Configurado o processo a luz de um modelo
constitucional ndo ha como renegar a imprescindibilidade do conceito de
procedimento, seja como um modulo legal (perfil estatico) ou como uma
sequéncia de atos (perfil dinamico). A exigéncia do Estado Constitucional
reside na imperiosa necessidade de se estruturar o procedimento, enquanto
uma técnica processual habil e idénea a permitir a efetiva tutela do direito
material®.

Marinoni leciona com propriedade:

A percepcdo da autonomia e da natureza publica do direito
processual ndo constituiu fundamento para se perguntar apenas pelo
fim do processo, esquecendo-se do procedimento. Na realidade, a
definicAo de processo que ndo considera o procedimento encobre
uma porcdo essencial do objeto a ser elucidado. Tal definicdo
manipula o conceito de processo, negando parcela da realidade a ser
compreendida®.

Atribuir ao procedimento carater técnico € sobremodo

consentaneo desgarrar-se do saturado prospecto de adequagéo do processo

8 Como diz Dinamarco (Instituicbes de direito processual civil. 4.ed. S&o Paulo: Malheiros,
2004, p. 446, v. 2), “sdo mais rigidos ou mais flexiveis os ordenamentos juridicos em relagao

a ordem sequencial dos atos e sua distribuicdo em fases. O sistema brasileiro é
particularmente rigido, no sentido de que exige uma caminhada sempre para frente, sem
retrocessos, deixando pouca margem de liberdade aos sujeitos processuais: superada uma
fase ou 0 momento de realizacdo do ato, ndo se pode retroceder para realiza-lo depois
(precluséo).

® MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3.ed. S&o Paulo: Revista dos

Tribunais 2008, p. 403.

MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais 2008, p. 401
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ao direito material. Trata-se o procedimento de uma técnica processual que
traz em seu amago a capacidade de suportar e confortar outras modalidades
de técnica processual. Por isso, além de se pensar nas diferentes formas de
tutela para a efetiva protecao dos direitos e, consequentemente, é necessaria a
formacdo de uma dogmatica critica habil a avaliar a aptiddo do procedimento
em atingir esse designio. Portanto, “engana-se quem imagina que o0
procedimento, apenas por também poder ser visto como uma sequéncia de
atos, ndo tem finalidade e ndo se destina a atender a objetivos e a
necessidades especificas™’. Assim, essa dimensdo do procedimento traz a
voga sua aptidao para expressar os direitos fundamentais processuais e

evidencia o perfil democratico do processo jurisdicional.

L MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais 2008, p.. 401.
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2 O PROCEDIMENTO ORDINARIO E(M) CRISE

2.1 A IDEOLOGIA DA UNIFORMIDADE PROCEDIMENTAL

O ideal cientificista do direito processual civil ressaltado na
preocupacdo autonomista do processo civil frente ao direito material, como

visto, sublinhava o procedimento como um mero rito, uma formalidade de

bY

menor importancia destinada a realizacdo e exteriorizacdo do direito. A
despeito disso, promoveu-se a conceituacdo do processo totalmente
desvinculado da ideia de procedimento®. Nas precisas licdes de Marinoni®® a
marginalizacdo do procedimento refletia os ideais e valores de uma época nas
quais os juristas apenas preocupavam-se em “delimitar o processo em relagéo
ao direito material”. Como visto, a génese da teoria da relacdo juridica
contemplou conceitos abstratos e a conceitualizacdo do direito para atender o
que Marinoni denominou de “cidaddo sem rosto”, implicando em “expulsar a
realidade concreta”®*. Note-se que as diferentes posicées sociais e as diversas

necessidades clamadas pelo direito material eram tratadas de modo universal.

O direito liberal imaginava que, para garantir a liberdade dos homens,
deveria interferir o minimo possivel na esfera dos particulares.
Sustentava-se, nessa época, a ideia da igualdade (formal) de todos
perante a lei, proibindo-se o legislador de estabelecer tratamento
diversificado as diferentes posi¢cfes sociais. Supunha-se que, com a
impossibilidade de o Estado agir diante das necessidades sociais,
estaria garantido o bem mais supremo do homem, que seria a sua
liberdade, pouco importando se ela ndo pudesse ser usufruida por
todos, e assim ndo fosse entendida como uma liberdade concreta.

Com as particularidades da sociedade deveriam ser ignoradas em
nome da liberdade formal, o Estado liberal passou a legislar com os
olhos em um cidaddo “sem rosto”, ou que seria igual a todos,
independentemente de suas sensiveis diferengas concretas. Diante
disso, o principio da igualdade formal — que néo foi feito para o
homem de carne e 0sso — trouxe uma série de discriminacdes e
injusticas®.

A garantia de direitos aos cidadaos era expressada de modo

% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3.ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 417.

% 1dem, 2008, p. 417.

% |dem, 2008, p. 418.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 46.



36

formal e, muitas vezes, como no caso dos juizes franceses pré-revolucionarios,
com a mitigacdo de direitos em detrimento do interesse dos poderosos, pois
“se negavam a aplicar a legislagdo que era contréria aos interesses dos seus
protegidos e interpretavam as novas leis de modo a manter o status quo (...).
Ndo havia qualquer isengdo para julgar’®®. Nesse passo, o procedimento
ordinario colhia o mérito por conciliar os ideais de seguranca, garantia das
partes e o do juizo, de economia e celeridade®’.

Para Moraes e Barros, “nele o contraditério € amplo e
inexcedivel. Ha plena faculdade de alegar e contra-alegar. Ndo ha qualquer
dificuldade oposta a parte no exercicio do seu poder-dever de provar e de
contra-provar’®®. Assim, o procedimento ordinério assumiu o perfil generalista,
acreditando-se que seria habil e suficiente para todas as situacfes. Esse perfil

totalizador e uniformizado foi captado por Becker, que assim sintetiza:

A tese do procedimento ordinario (Gnico e universal) soa entdo como
verdadeira projecdo do principio da identidade, a submeter o néo-
idéntico (as diversas situacdes de direito material), violando suas
particularidades (p. ex., juizos sumarios) em proveito de uma
totalizacdo, que se exprime numa padronizacdo que redunda na
inefetividade do processo™.

O procedimento ordinério, aliado ao processo de conhecimento
estritamente delineado por sua aptiddo declaratéria — dissociada de qualquer
atividade de cunho executivo — se mostrara parco em comprometimento com a
realidade social e amplamente arraigado de formulas de perfil universal e
aplicacao silogistica, crentes de sua aptiddo para a solucéo de todo e qualquer

100

caso concreto. E o estigma da filosofia racionalista™®.

Como ja observou Baptista da Silva, esse comprometimento

% MARIONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 53.

9" Essas sdo as ponderagdes de Hamilton de Moraes e Barros ao tempo do advento do CAdigo

de Processo Civil de 1973.

BARROQOS, Hamilton de Moraes e. Aspectos dos procedimentos especiais em face do novo

Cadigo de Processo Civil. Revista Forense, n. 247. Rio de Janeiro, 1974, p. 16.

BECKER, L.A. Contratos Bancarios: execucdes especiais. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.

240.

Cf. SALDANHA, Jania Maria Lopes. Substancializagédo e Efetividade no Direito Processual

Civil - A Sumariedade Material da Jurisdicdo - Proposta de Estabilizagcdo da Tutela

Antecipada em Relacdo ao Projeto de Novo CPC. Curitiba: Jurug, 2011, p. 210; Cf. SILVA,

Ovidio Baptista da. Processo e ldeologia: o paradigma racionalista. 2.ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2007.
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com o ideal racionalista fomentou a formacdo do Direito como ciéncia em
busca da verdade andloga a matemética, sem qualquer compromisso com a
realidade ou com a justica’®’. Logo, o procedimento ordinario se tornou o nico
habil a assegurar a neutralidade do juiz, que se obrigava a julgar somente apés
exaustiva fase probatoéria e depois da busca de um convencimento definitivo.
Na licdo do mencionado processualista gaucho, “Esta ideologia € responsavel
pela irresistivel tendéncia a que estdo expostos 0s processualistas, de
privilegiar sempre as demandas plenarias, com supressao das formas sumarias
de tutela processual, independentemente do elevado custo social que esta
opcao possa provocar”%.

O desenvolvimento desse perfil ao procedimento ordinario, em
verdade, como bem adverte Saldanha, ndo é fruto da natureza das coisas, mas
de uma construcéo ideoldgica e teorica da acdo processual com base na ideia
de relacdo juridica processual abstrata que qualquer um pode valer-se'®. Com
0 advento do Estado Constitucional a jurisdicdo e 0 processo passaram a ser
observados pela otica do dever estatal de protecdo aos direitos e pela

imprescindibilidade do “juiz atribuir sentido ao caso concreto”%*.

2.2 A INSUFICIENCIA DO PROCEDIMENTO ORDINARIO PARA A TUTELA DOS DIREITOS

A justificacdo do procedimento ordinério parte do ideal de que o
procedimento poderia ser neutro e habil a solugcdo de qualquer situacao
litigiosa. Sem embargos, trata-se de um resquicio do Estado Liberal em que os
direitos eram pensados independentemente da posicdo social ou das
necessidades concretas do cidaddo, manifestando o mito da igualdade

formal’®. O procedimento ordinario ora aludido ndo contemplava técnicas

191 SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdicio e Execucéo na tradicdo romano-candnica. 3.ed. Rio

de Janeiro: Forense, 2007, p. 114.

SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdicdo e Execucdo na tradicdo romano-canénica. 3.ed. Rio

de Janeiro: Forense, 2007., p. 114.

SALDANHA, Jania Maria Lopes. Substancializa¢éo e Efetividade no Direito Processual Civil

- A Sumariedade Material da Jurisdicdo - Proposta de Estabilizacdo da Tutela Antecipada

em Relacao ao Projeto de Novo CPC. Curitiba: Jurug, 2011, p. 210.

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, 2008, p. 418.

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 46.
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antecipatorias e prezava por tutelas jurisdicionais frequentemente baseadas no
adimplemento pelo equivalente monetéario, em detrimento da tutela especifica
dos direitos.

Historicamente, em que pese o abalo da ideologia do

106 e da

procedimento ordinario a partir da Clementina Saepe Contingit
sumarizacdo procedimental dos titulos executivos, visando a satisfacdo dos
interesses mercantis medievais, como bem anota Saldanha, a generalidade
logrou-se em se manter higida enquanto “instrumento de manutencdo da
ideologia de grupos sociais dominantes™?’.
Esse perfil dogmaticamente estruturado em bases uniformes e
neutras também foi contemplado pela legislagdo processual civil brasileira. A
despeito dos excessos da fase liberal e pré-revolucionaria comentada
anteriormente, nos dizeres de Munhoz da Cunha, o sistema processual civil
brasileiro carregava uma ordinarizacdo quase absoluta, “fosse quanto ao modo
de formacdo do provimento em cognicdo exauriente, fosse quanto ao
isolamento das funcdes processuais, para s6 admitir a atividade executiva apés
o transito em julgado do provimento cognitivo (nulla executio sine titulo) e,
preferencialmente, mediante outra acdo”'’®. Esse aspecto foi retratado por
Liebman inclusive quanto aos processos executivos, ao reportar que “a
cognicdo por iniciativa do devedor so teria de ser a ordinaria, porque senao iria
de encontro a presteza que se entende relacionada com a eficacia da parata
executio™%.
A constatacdo era demasiadamente obvia. O sistema
processual ainda atrai criticas acerca de sua insuficiéncia em prover os direitos,

seja de modo efetivo, seja de modo célere. Os procedimentos especiais, em

1% Ao que consta, a referida bula de 1306 inaugura a sumariedade, ao instituir um

procedimento em que a cogni¢do era restrita e apontava a forma simpliciter breviter, de
plano ac sinestrepitu et figura judicii, calcada na oralidade, na concentracdo de atos e em
formalidades reduzidas. Cf. FAIREN GUILLEN, Victor. El juicio ordinario y los plenarios
rapidos: l6s defectos em la recepcion del derecho procesal comum; sus causas Yy
consecuencias em doctrina y legislacion actuales. Barcelona: Bosch, 1953.

SALDANHA, Jania Maria Lopes. Substancializagédo e Efetividade no Direito Processual Civil
- A Sumariedade Material da Jurisdi¢é@o - Proposta de Estabilizacdo da Tutela Antecipada em
Relacdo ao Projeto de Novo CPC. Curitiba: Jurua, 2011, p. 210.

CUNHA, Alcides Munhoz. Comentarios ao Cdodigo de Processo Civil. v. 11 : do Processo
Cautelar arts. 796 a 812. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 2001, p. 29.

LIEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do executado: oposi¢cdes de mérito no processo de
execucdo. Traducgdo de J. Guimardes Menegale. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1968, p. 65.
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linhas gerais, surgiram no Coédigo de Processo Civil e em legislacbes
extravagantes, para disciplinar situacdes especificas do direito material, tal
como ocorreu com a Lei de Alimentos (Lei n° 5.478/1968), ao permitir, por
exemplo, a fixacdo de alimentos provisorios e delinear um rito mais agil. No
Caodigo Buzaid de 1973, os procedimentos especiais, no plano formal, eram
considerados excepcionais, quando contrastados com a tematica
procedimental prevista no processo de conhecimento do mesmo diploma (Livro
1), “fosse porque admitiam atividade executiva pds-sentencial nos processos de
cognicdo exauriente, dispensando acdo de execucdo, fosse porque admitiam
também liminares interinais™*°.

E bem verdade que antes da reforma processual de 1994, que
instituiu nova redacao ao artigo 273 do Codigo de Processo Civil de 1973, os
juizos de verossimilhanca eram plenamente desprestigiados e a atuacdo dos
provimentos jurisdicionais no plano fatico somente se satisfazia apos a
existéncia de um procedimento chancelado pela cognicdo em sua forma
exauriente'!,

Em suma, ndo foi dificil para o procedimento ordinario
apresentar suas vicissitudes em prover o jurisdicionado. Nesse sentido, com

propriedade, salienta Munhoz da Cunha:

Percebeu-se que as garantias formais que o ordenamento conferia
aos padrbes de tutela jurisdicional dos direitos subjetivos ndo mais
satisfaziam aos consumidores dos servigos jurisdicionais, que
necessitavam de tutela mais 4gil, diferenciadas daqueles padrdes e,
simultaneamente, com maior seguranca juridica que a tutela cautelar
residual, podia conferir, posto que essa néo definia direito e tampouco
seus provimentos podiam aspirar a garantia da estabilidade, tanto

que surgiam perplexidades nesse particular'*.

A partir da ordinarizacdo do procedimento privilegiava-se as
tutelas de cognicdo exauriente, em detrimento das tutelas fundadas em

cognicao sumaria, bem como, uma exaustiva fase probatoria sempre visando a

1% CUNHA, Alcides Munhoz. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. v. 11 : do Processo

Cautelar arts. 796 a 812. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 2001, p. 30.

1 Nesse ponto reside o outro aspecto da ideologia do procedimento ordindrio, a corriqueira
separacao entre execucdo e conhecimento.

12 CUNHA, Alcides Munhoz. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. v. 11 : do Processo
Cautelar arts. 796 a 812. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 2001, p. 31.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.478-1968?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.478-1968?OpenDocument
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consecucdo do atributo da coisa julgada material. Por outro lado o mito do
procedimento uniforme ampliava a cisdo entre o bindmio cognicdo e
execucdo™?® e, a reboque, fez com que a sentenca condenatéria assumisse

perfil universalizador. Alias, esse é o magistério de Marinoni:

Note-se que a “abstragdo” dos bens e das pessoas reflete sobre a
prépria tentativa de “abstragcado” dos procedimentos e das sentencas.
Se tudo é igual, e assim nado ha necessidade de tutela diferenciada ou

especifica, basta um Unico procedimento, uma Unica sentenca, e
logicamente apenas os meios executivos tipificados em lei***.

Deveras, a insuficiéncia do procedimento possui sua génese na
falacia de que o procedimento poderia se neutralizar frente ao direito material e
universalizar-se diante de toda e qualquer situacdo. A critica reside exatamente
nesse aspecto, eis que, o procedimento ordinario “jamais podera dar conta das
varias necessidades de tutela do direito material”**>. Enquanto uma técnica
processual destinada a consecucao do direito material, o procedimento deve
viabilizar e ser adequado a esse desiderato. Esse anseio teleolégico, por si,
implica na conclusdo de que o procedimento, ao caracterizar 0 Processo

jurisdicional, deve ser apto & propiciar a adequada tutela dos direitos'*°.

2.2.1 O interdictum no processo civil romano: a tutela interdital e a superacao

da ordinariedade procedimental.

A insuficiéncia de um procedimento universal foi objeto de
constatacdo ainda no direito romano. A atuacéo jurisdicional no processo civil
romano assumia o perfil bifasico, cuja pretensédo passava pelo praetor e pelo

iudex, que julgava o conflito ao proferir sua decisdo e, por se tratar de um

113 cf. LIEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do executado: oposi¢Bes de mérito no processo de

execucdo. Traducgdo de J. Guimardes Menegale. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1968.

14 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 46.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 425.

1% 1dem, 2008, p. 419. Em complementacdo Marinoni ressalva que “o processo nao apenas
deve, como madulo legal, atender as expectativas do direito material, mas também deve dar
ao juiz e as partes o poder de utilizar as técnicas processuais necessarias para atender as
particularidades do caso concreto” (MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo.
3.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 419).

1



41

particular, em alguns casos a sententia proferida ndo possuia for¢a impositiva e

vinculativa suficiente!’.

Com a constatacdo de novas exigéncias sociais,
conforme o preciso magistério de Cruz e Tucci e Azevedo, ao praetor foi
autorizado a “instituir meios processuais de tutela, destinados, via de regra, a
reparar eventuais iniquidades provenientes da estrita observancia das normas
do ius civile ou mesmo a preencher lacunas deste”.

A tutela interdital revestia-se de peculiaridades préprias e
distintas do processo romano comum, exatamente por sua vocacdo de
instrumentalizar o poder de imperium do pretor para a tutela de direitos

publicos, da res publica™®. Nesse sentido, Surgik pontua com propriedade:

Assim, o interdito seria uma ordem de natureza regulamentar,
correspondente ao poder de policia administrativa que o pretor tinha
sobre as coisas publicas de uso comum ou sobre as coisas provadas
em que houvesse interesse publico. Neste sentido, s6 se poderia
justificar a protecédo interdital verificando-se o interesse publico, o qual
deveria estar pelo menos subjacente™™.

Portanto, os interditos constituiam-se em possibilidade paralela
as actiones romanas, instrumentalizadas através de um rito com caracteristicas
proprias e peculiares. Na sintese de Arenhart, “os interditos, a semelhanga do
gue ocorre com as actiones, sdo uma forma de tutela dos interesses perante o
direito romano. Ao revés, porém, do que ocorre com estas, 0s interditos nao
passam pelo exame de um juiz (iudex), sendo analisados e decididos
diretamente pelo pretor’*?°.

A questdo de relevo, porém, esta na prerrogativa de imperium

do praetor em “criar certos procedimentos de natureza sumaria ou especial,

7 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da Tutela Inibitéria Coletiva. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2003, p. 194.

18 BISCARDI, Arnaldo. Protezione interditale nel processo romano. Padova: Cedam, 1938, p.
24. A respeito, segue a licdo de Tucci e Azevedo: “Genericamente considerado, interdictum
correspondia a uma ordem, requisitada por um particular e emanada de um magistrado, para
gue se fizesse ou deixasse de fazer alguma coisa; ou seja, mais especificadamente, a tutela
por interdito consubstanciava-se num comando do pretor in iure, a pedido de um cidad&o e
dirigido a outro particular; defendendo, destarte, indiretamente, a parte provocadora. Dai
dizer-se, também, que tal tutela constituia um meio de coagéo direta” (TUCCI, José Rogério
Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos. Li¢cdes de historia do processo civil romano. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 112-113).

9 SURGIK, Aloisio. Lineamentos do processo civil romano. Curitiba: Livro é Cultura, 1990, p.

29 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da Tutela Inibitéria Coletiva. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2003, p. 69.
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toda vez que se apresentassem situacdes que demandassem protecao juridica
nao previstas no ius civile, ou quando, ainda que reguladas, resultassem
iniquias”.** Por consequéncia, a estrutura procedimental dos interditos era
diversa daquela desenvolvida nas actiones'?.

A referida diferenciacdo procedimental nos interditos né&o
operava apenas no plano formal, quando contrastado com o procedimento
comum das actiones, mas também, no plano da cognicdo. Considerando que
se destinava a tutela de interesses e direitos ordinariamente ndo contemplados,

123

especialmente por seu perfil publico, a cognicdo era sumarizada = e a ordem

emanada do pretor, assemelhava-se as sentencas de eficacia mandamental e
executivas. Partia-se da premissa de que as alegacdes de fato apresentadas
ao pretor eram verdadeiras, através de um juizo de verossimilhanca. Em caso
de descumprimento da ordem emitida pelo pretor, o procedimento ordinario era

instaurado, o que implicava na necessidade de investigagdo das necessidades

|124

efetivas da ordem mandamental™", reservadas para futuro juizo na fase do

ordo iudiciorum privatorum.

Com propriedade, Noronha enfatiza:

E, especialmente no caso do interdito, a cognicdo realizada pelo
pretor (causa cognitio) operava-se sumariamente e de plano,
examinando o0 magistrado apenas o0s pressupostos de fato e
concedendo o interdito postulado, se presentes ditos requisitos
através da editio interdicti, ou negando-o mediante a denegatio
interdicti, se ausentes os mesmo. A concessdo do Interdito acarretava
duas situacbes diversas, pois, acatando a ordem o postulado,
extinguia-se a controvérsia, mediante uma cognicdo sumarizada, ou,
em caso contrario, era permitido ao interessado desencadear um
procedimento ordinario, mediante cognicéo plena.**®

Doravante, observa-se nos interditos e na tutela interdital a

2L NORONHA, Carlos Silveira. Apontamentos histéricos da tutela diferencia. In: CRUZ E

TUCCI, José Rogério (Org.). Processo civil: evolugdo e 20 anos de vigéncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, p. 60.
122 Cf. TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos. Licdes de histéria do processo
civil romano. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 114-116.
BISCARDI, Arnaldo. Protezione interditale nel processo romano. Padova: Cedam, 1938, p.
33-38; GANDOLFI, Giuseppe. Contributo allo Studio del processo interdittale romano.
Milano: Giuffré Editore, 1956, p. 66.
TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de nédo fazer. 2.ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 46.
NORONHA, Carlos Silveira. Apontamentos histéricos da tutela diferencia. In. CRUZ E
TUCCI, José Rogério (Org.). Processo civil: evolugdo e 20 anos de vigéncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, p. 60
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génese da ideia de concepcdo de procedimentos diferenciados a partir da
sumarizacao da cognicdo. Dai a necessidade de se resgatar o conceito romano
de interdito, para que se possa superar a rigidez do Processo de
Conhecimento®?®. Mesmo que n&do se admita & época uma estruturacdo formal
em torno da cogni¢cdo, o ato intelectivo do pretor viabilizada a prolagédo de
ordem baseada em critérios verossimeis muito se assemelha a cognicdo
sumaria e destoa do procedimento ordinario civil romano. Para Noronha, a
tutela interdital inaugura o que se passou a denominar no direito moderno de

tutela jurisdicional diferenciada:

Eis aqui, tanto no &mbito do processo classico, como no do processo
imperial romano, o primeiro gérmen das tutelas diferenciadas no
direito moderno. Na atualidade, os chamados procedimentos
especiais, nos quais, a par da sumariedade, singeleza e brevidade na
outorga da tutela do direito ferido ou ameacado, nem sempre
envolvem a plenitude das pretensdes do titular do direito. A fonte
romana de maios ressonancia nos sistemas juridicos pertencentes a
familia Civil law, vigentes na Europa Continental e na América Latina,
€ a do procedimento especial denominado processo interdital, dotado
de cognic&o ndo exauriente e de sumarizacdo do procedimento*?’.

Em esséncia, do que se disse até agora, a tutela interdital
representa um importante elemento de diferenciacdo procedimental, ante a
insuficiéncia do procedimento ordinario romano (actio) em tutelar a extensao
dos direitos invocados, e de aplicacdo da cognicao a partir das necessidades
do direito ou interesse pretendido, o qual, conforme é apontado pela doutrina,

era eminentemente publico.

2.3 A CONCEPCAO DE PROCEDIMENTOS DIFERENCIADOS

by

O procedimento Unico e uniforme foi reduzido a utopia e
considerado como técnica plenamente insuficiente para a tutela dos direitos

ante as exigéncias postas pelo direito material'®®. A insuficiéncia, conforme

126 SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdicdo e Execucdo na tradicdo romano-canénica. 3.ed. Rio

de Janeiro: Forense, 2006, p. 171.

NORONHA, Carlos Silveira. Apontamentos histéricos da tutela diferencia. In: CRUZ E

TUCCI, José Rogério (Org.). Processo civil: evolugdo e 20 anos de vigéncia. Sdo Paulo:

Saraiva, 1995, p. 61.

128 A critica, em suma, possui uma carga histdrica. Por todos, Becker: “O argumento tedrico
gue insiste em entregar a mesma ‘manopla’ — o procedimento ordinario — para as mais
diversas situagfes de direito material, na verdade é mais que um argumento: € uma utopia.
A utopia do procedimento unico” (BECKER, L. A. Contratos Bancérios: execucdes
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aludido anteriormente, inspirou a criacao dos interditos no direito romano com a
nitida pretensdo de respaldar categorias de interesses e direitos nédo
contemplados pela protecéo da actio.

Essa nocdo ndo passou despercebida no direito moderno, que
logrou em suas codificacdes editar procedimentos especiais destinados a
situagbes materiais especificas. Segundo Baptista da Silva, afastado o véu
ideoldgico que recobre a ordinariedade, revelam-se duas vertentes tematicas

gue a alimentam, a saber:

Uma delas, a revelar o grau de “privatizagdo” da fungao jurisdicional a
gue o sistema foi submetido, com a eliminacéo dos interditos; a outra
fazendo-nos conhecer até que ponto a reducao do direito material ao
direito das obrigagfes foi o instrumento de que a doutrina valeu-se
para universalizar o procedimento da actio romana, em que era
vedado ao juiz julgar com base em simples plausibilidade ou
verossimilhanca da pretensdo afirmada pelo autor, privilégio que
constituia a propria esséncia da jurisdicdo pretoriana'®®.

Logo, questiona-se a utilidade e necessidade dos
procedimentos diferenciados. Superada a carga ideoldgica que permeia o
procedimento ordinario, mister se faz analisar algumas questdes pontuais,
como, o direito ao procedimento adequado, os motivos determinantes a
formacao de procedimentos especiais, bem como as técnicas que se destinam

a esse desiderato, e por fim, a posicdo da doutrina.

2.3.1 O direito fundamental ao procedimento adequado

O substrato do direito ao procedimento e a cognicdo adequada
€ constitucional. A previsdo do artigo 5° inciso XXXV da Constituicdo da
Republica ndo é meramente ideoldgico ou aduz a uma perspectiva singular que
se resume ao que muitos denominam de inafastabilidade da jurisdicdo. O
direito fundamental de acéo insculpido no referido dispositivo constitucional é

substancialmente teleoldgico.

especiais. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 230).
BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. 2.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p.147.
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N&do basta a previsdo do dever de prestacdo de tutela
jurisdicional a qualquer direito ameacado ou lesado, nos termos constitucionais.
Toda posicédo carente de tutela ou protecdo juridica encerra uma resposta
Estatal, pois, conforme é sabido, “ja que um cidaddao ndo pode constranger o
outro a cumprir suas obrigacdes e deveres no plano do direito material ou sem

o auxilio do juiz, da posicao juridica deflui o direito a tutela jurisdicional do

direito material™*®°,

Com efeito, de nada adianta a previsdo de respaldo estatal se
o sistema ndo dispde de mecanismos e técnicas de consecucdo dessa
finalidade estatal. Essa perspectiva inicial faz emergir as bases para a
compreensao do direito ao procedimento adequado. Para Marioni, na medida
em que se cogita o direito a tutela jurisdicional, o pressuposto ldgico
consequente € que 0 processo, enquanto o instrumento imediato a disposicéo
da jurisdicéio, se estruture de modo a permitir a efetiva tutela dos direitos™".
Nessa Otica o procedimento passa a ser “visualizado diante das normas que

conferem as partes o poder de utilizar as técnicas processuais necessarias a

tutela do direito material”**?.

Nesse sentido:

Serd que o direito & tutela jurisdicional € apenas o direito ao
procedimento legalmente instituido, ndo importando a sua capacidade
de atender de maneira idénea o direito material? Ora, ndo tem
cabimento entender que héa direito fundamental & tutela jurisdicional,
mas que esse direito pode ter a sua efetividade comprometida se a
técnica processual houver sido instituida de modo incapaz de atender
ao direito material. Imaginar que o direito a tutela jurisdicional é o
direito de ir a juizo por meio do procedimento legalmente fixado,
pouco importando a sua idoneidade para a efetiva tutela dos direito,
seria inverter a logica da relacéo entre o direito material e o direito
processual. Se o direito de ir a juizo restar na dependéncia da técnica
processual expressamente presente na lei, 0 processo é que dara os
contornos do direito material. Mas deve ocorrer exatamente o
contrario, uma vez que o primeiro serve para cumprir os designios do
segundo. Isso significa que a auséncia de técnica processual
adequada para certo caso conflitivo concreto representa hipétese de
omissdo que atenta contra o direito fundamental a efetividade da
tutelajurisdicionall33.

%% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 421.

31 1dem, 2008, p. 421.

32 1dem, 2008, p. 420.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 147.
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Por tais razfes, a doutrina evidencia a pertinéncia em um
direito fundamental ao procedimento adequado. O processo deve valer-se do
aparato procedimental mais adequado para atender as necessidade do direito
material. Na adverténcia de Becker, “bem como estda de méaos atadas o juiz
sensibilissimo, se as partes ndo dispde de procedimentos adequados”**. “O
jurisdicionado ndo é obrigado a se contentar com um procedimento inidéneo a
tutela jurisdicional efetiva, pois o seu direito ndo se resume a possibilidade de

»135

acesso ao procedimento legalmente instituido Destarte, relevante é

posicionamento de Sarlet, Marinoni e Mitidiero:

A tutela jurisdicional tem de ser adequada para tutela dos direitos. O
processo tem de ser capaz de promover a realizacdo do direito
material. O meio tem de ser iddneo a promocéo do fim. A adequacéo
da tutela revela a necessidade de analise do direito material posto em
causa para, a partir dai, estrutura-se um processo dotado de técnicas
processuais aderentes & situacao levada a juizo™®.

Nessa mesma perspectiva, intimamente ligado esta o direito a
cognicdo adequada. Ao se observar o panorama constituido pelo binédmio
cognicdo e procedimento, a atencdo deve recair sobre o fato de que a
diferenciacdo as formas de cognicdo no processo exige um procedimento para
promover a adequacao dessa técnica. Logo, as diferentes pretensées de direito

material exigem e clamam por uma cognicdo aderente as necessidades desses

direitos™®’. Sem retoques é o entendimento de Mitidiero:

Individualizada a tutela do direito pretendida pela parte, entdo é
possivel levar a questdo para o plano processual e perguntar-se a
respeito do meio processual adequado para a realizagdo ou
acautelamento do direito. Apenas a partir dai é que se pode cogitar

13 BECKER, L. A. Contratos Bancarios: execucdes especiais. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.

230.
%> MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 147.
1% SARLET, Ingo; Marinoni, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 630.

A titulo de exemplo, cita-se o caso cuja pretensdo do autor versa sobre a suspensao de
procedimento licitatério em que possui provas documentais e documentadas suficientes e
idoneas que demonstram que o procedimento licitatério meticulosamente instituido para ser
direcionado a determinado participante do certame licitatério. Observa-se que, em caso
como este, o processamento da demanda instaurada pelo procedimento ordinario, mediante
cognicdo exauriente, ndo se coaduna com a ideia de cognicdo adequada. Nota-se que,
declarada na peticéo inicial a urgéncia e a possibilidade de danos ao erario, como no caso
do direcionamento do procedimento licitatério, por violar os principios basilares da
administragdo publica, é imperiosa a adequacao da pretensdo a partir da técnica de
cognigao sumaria.
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das formas de tutela jurisdicional e das técnicas processuais capazes
de promover a efetiva antecipacéo da tutela do direito. Sem qualquer
sobreposicédo, a tutela dos direitos, as formas de tutela jurisdicional e
as técnicas processuais convivem a fim de permitir a visualizacédo
mais completa da necessaria combinacdo entre direito e processo
para prestacdo adequada, efetiva e tempestiva tutela jurisdicional aos
direito'®.

Percebe-se assim, com Marinoni'*®, que “para que se possa
adequar o procedimento a pretensao de direito material, de grande importancia
€ a analise da cognicdo, como técnica destinada a concepcdo de tutelas
jurisdicionais diferenciadas”. Logo, “é se levando em conta a pretensdo de
direito material, é possivel concluir-se, através da adequacao da cognicao que

Ihe é propria, qual a forma de tutela que lhe é mais compativel”.

2.3.2 O critério material para a diferenciagdo procedimental

A concepcao de procedimentos diversos do ordinario revela a
opcao politica do legislador**® sobre quais as situaces sensiveis da vida se
deve privilegiar. Na licdo de Proto Pisani, invocado por Becker, o processo €
um bom indicador para se avaliar a que interesses o legislador “reserva a
desprotecdo do procedimento ordindrio e de seu modelo meramente
ressarcitorio, e que outros ele protege com tutelas eficientissimas”***.

Para Fabricio, o procedimento genérico funciona como um
standard basico que “serve ao volume maior e principal das causas, as
situacdes mais frequentes e destituidas de peculiaridades aptas a justificar um
tratamento diferenciado”**>. Em suma, o critério de eleicdo para a consecucéo
de um procedimento diferenciado deveria se pautar perante as necessidades
do direito material. Assim, somente diante da ineficacia do procedimento

ordinario para a tutela dos direitos, é que estaria respaldada e legitimada a

8 MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo de Tutela. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 141.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipatéria. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994, p. 21.

149 Conforme aponta a doutrina, sem critérios l6gicos-racionais. Cf. BECKER, L. A (Org.) et al.
Qual é o jogo do processo? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2012.

1“1 BECKER, L. A. Contratos Bancarios: execucdes especiais. S0 Paulo: Malheiros, 2002, p.

252.

FABRICIO, Adroaldo Furtado. Justificacéo tedrica dos procedimentos especiais. Revista

Forense, n. 330, ano 91. Rio de Janeiro, 1995, p. 6.
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consecucao de um procedimento dito especial.
Na verdade, como diz Baptista da Silva, “se direito processual
civil quiser cumprir sua funcdo instrumental, a primeira regra que deve seguir é
manter-se fiel ao Direito material que Ihe cabe tornar efetivo e realizado”*®. Por
tais razdes, evidencia o Professor gaucho, € que haveria de subsistir uma
relacdo proporcional entre os procedimentos e as respectivas agoes de direito
material, na qual cada procedimento deveria crescer na razdo inversa do grau
de evidéncia do direito submetido & apreciacéo judicial®**. Em outras palavras,
a medida que se verifica a evidéncia do direito material, tais como os direitos
liguidos e certos manejados através da acdo de mandado de seguranca, O
procedimento haveria de ser diverso (menos complexo) ao procedimento
ordinario destinado a tutela de um direito patrimonial cuja apreciacdo dos fatos
ainda dependa da atividade probatéria, como nas acfes indenizatdrias em
geral*®.
Entretanto, o legislador por muitas vezes se orienta pelo que
Fabricio denomina de multiplas fontes de influéncia, que nem sempre carregam
coeréncia entre si, sejam razdes de carater processual, como a falta de rigor
técnico ao promover a interpenetracdo de diversas modalidades de tutela
jurisdicional, seja por conveniéncia momentanea e local ou, até mesmo por
impaciéncia frente & morosidade do sistema ou pressao social**®. Nesse passo,
os esforcos estariam angariados para retirar da vala comum®*’ do rito ordinario.
Com efeito, em resposta a pressdo da factualidade, as
codificagcbes acabaram por ceder a multiplicacdo dos procedimentos
especializados através das legislacbes esparsas, as quais Sdo mais
permedveis aos anseios apontados pela realidade. Na ponderacdo de Becker,

a integracdo de determinado rito a um Codigo — assim como acontece do

3 SILVA, Ovidio Baptista da Silva. O processo civil e sua recente reforma. In: WAMBIER,

Teresa Arruda Alvim (coord.). Aspectos polémicos da antecipacdo de tutela. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p. 413.
% 1dem, 1997, p. 413.
45 Com bastante propriedade, Luiz Guilherme Marinoni, captou a perspectiva evidenciada por
Ovidio Baptista da Silva: “Ora, se o direito afirmado ndo & apenas verossimil, mas prima
facie e evidente, a hipétese néo é de tutela de cognicdo sumaria, mas de tutela de cognicdo
exauriente mediante procedimento acelerado.” (Tutela cautelar e tutela antecipatéria. Sao
Paulo: revista dos Tribunais, 1992, p. 55)
FABRICIO, Adroaldo Furtado. Justificacéo tedrica dos procedimentos especiais. Revista
Forense, n. 330, ano 91. Rio de Janeiro, 1995, p. 6
47 A expressao é de Adroaldo Furtado Fabricio.
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diploma processual brasileiro, sob o titulo de procedimentos especiais —
somente & compreendida através de uma analise histérica e ndo a partir de
técnica legislativa®®. O legado burgués, identificado por uma organizacéo
politica e por concessdes ideoldgicas da época, fomentou a manutencédo desse
modelo (liberal), em oposicdo a ideologia absolutista representado pelas
grandes codificagbes. Logo, ndo h4 que se falar em racionalidade ou logica
para a eleicdo dos procedimentos contemplados pelo legislador, mas sim,
através de critérios histéricos e ideolégicos™*.

Entre as inimeras possibilidades, verifica-se que, se a cada
direito material corresponde uma tutela jurisdicional peculiar, por certo, haveria
de estar previsto na legislacdo um procedimento adequado para cada situacéo
carente de tutela. Por sorte, essa perspectiva implicaria o sentido inverso, que
€ a utopia de que os procedimentos diferenciados ou especiais seriam a melhor
opcdo para a efetiva tutela dos direitos. A primeira constatacdo € de ordem
pratica, pois, é impossivel ao legislador prever todas as situagdes conflituosas
e ainda, proceder desta maneira de modo tempestivo, ou seja, a celeridade
com que as relacbes sociais se aperfeicoam impediria a sustentacdo de
procedimentos diferenciados, eis que, o legislador estaria sempre atrasado em
relacdo as necessidades de tutela do direito material™®°.

O segundo argumento, por outro lado, reside no fato da
exigéncia do direito material também n&o ser capaz de, por si, desaconselhar o
procedimento ordinario, pois, ainda que o legislador admita o procedimento
especifico, certamente as peculiaridades do caso concreto possuirdo o condao
de surpreendé-lo***.

Doravante, a despeito da critica da doutrina sobre os motivos
de se fomentar a criagdo de um procedimento especial, reconhecendo,
inclusive, a dificuldade de se precisar a verdadeira razao, é certo que o direito
material ainda se encontra como o principal vetor para mitigar o uso do

procedimento ordinario.

8 BECKER, L. A (Org.) et al. Qual é o jogo do processo? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris

Editor, 2012, p. 379

49 1dem, 2012, p. 380.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 426.

1 1dem, 2008, p. 426.
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2.3.3 A classificacéo de Jaime Guasp

No Congresso Internacional de Direito Processual Civil,
ocorrido Florenca em 1950, Jaime Guasp apontou algumas razGes para a
concepcdo de procedimentos diferenciados ou especializados™?. Segundo
Guasp, a diferenciacdo pode se operar em razdo da matéria, por razdes
juridico-processuais e, paralelamente a estes, existem o0s procedimentos
sumarios™®. A especializacdo em razdo da matéria se opera quando o
legislador dispde sobre o processo a luz da legislacdo substantiva, como ocorre
em casos relativos a matéria hipotecaria, direito de familia e cambiéaria. Sobre o

assunto, Guasp reitera:

A veces, em efecto, se estabelece uma variacion, con relacion al
proceso ordinario, por razones de caracter cuantitativo, es decir, por
gue la rrelevancia econémica del litigio aconseja que se dedique al
mismo uma tramitacion no tan completa como la del proceso tipo. A
veces, em cambio, la razén de la modificacion no estd em esa
motivacion cuatitativa, sino em outra de calidad, proque, por la
especial fehaciencia de que aparecen revestidos ciertos objetos
procesales, resulta también innecesario atribuirles, em toda su
plenitud, el sistema del proceso ordinario modelo. Hay, pues, uma
sumaridad por razones cuantitativas, y outra, por razones cualitativas:
ejemplos de la primera son, em nuestro derecho positivo, l6s
llamados juicio de menor cuatia, de inferior cuantia y de infima
cuantia; ejemplo de la segunda es, caracteristicamente, el llamado
juicio ejecutivo™".

Becker ressalta que essa proposta acentua ainda mais a ideia
de que o processo ndo passa de mero adjetivo do direito material*>>.
Outrossim, a concepcao de procedimentos diferenciados pode se operar por

razdes juridico-processuais, para fins de satisfacdo de funcdes particularizadas

%2 BECKER, L. A. Contratos Bancarios: execucdes especiais. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.

224.

1% A despeito dessa assertiva, Guasp ja se pronunciou: “La creacion de l6s procesos
especiales se debe a razones puramente historicas y contingentes u no hay ningun criterio
I6gico que pueda garantizar, em lineas generales, el que en um cierto caso exista 0 no
exista um proceso especial adecuado a la materia de que se trate” (GUASP, Jaime.
Derecho Procesal Civil. 3.ed. Madrid: Grafoffset, S.L, 1968, p. 14, v. 2).

" GUASP, Jaime. Derecho Procesal Civil. 3.ed. Madrid: Grafoffset, S.L, 1968, p. 12, v. 2

15 BECKER, L. A. Contratos Bancarios: execucdes especiais. S0 Paulo: Malheiros, 2002, p.
224.
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do processo, como ocorre no procedimento cautelar e outros procedimentos
incidentais.

Quanto aos procedimentos sumarios, a justificativa reside na
importancia de determinadas matérias e no grau de probabilidade do direito
afirmado pelo autor. Note-se que Guasp defendeu a reducéo e simplificacdo
dos procedimentos especiais, com a consequente supressao e fusdao do
maximo possivel de tais ritos, todavia, sua concretizagdo do pressuposto
utopico de que o procedimentos ordinario, no minimo, era habil a proporcionar
um meio econdémico de tempo, dinheiro e esfor¢co para a obtencdo do bem

juridico pretendido™®.

2.4 A TECNICA DA COGNIGCAO NA CONCEPCAO DE PROCEDIMENTOS DIFERENCIADOS

Ao rigor da ciéncia juridica processual, cognicdo e
conhecimento séo categorias distintas, porém, comumente sao utilizadas como
sinbnimas, “0 que leva a ideia de que processo de cognicdo € a mesma
realidade que processo de conhecimento”®’. O termo conhecimento é utilizado
para designar uma das espécies de processo™®®, assim como o processo de
execucao e o processo cautelar. Diferentemente, a cognicdo é a atividade do
juiz que estabelece a relacdo entre o sujeito cognoscente e 0 objeto
cognoscivel. Nesse aspecto, acertada € a licdo Oliveira Neto ao evidenciar que
a génese da confusdo entre conhecimento e cognicao talvez resida no fato de
ser no processo de conhecimento que a atividade cognitiva do juiz seja mais
nitida™®, apesar de sua existéncia no processo cautelar e na execucéo civil.

A cognicdo assume, portanto, um carater prevalentemente
l6gico e intelectual, mas também, néo intelectual. Com espeque na doutrina de

Frederico Marques, Watanabe sustenta a cognicdo como ato de inteligéncia,

%8 BECKER, L. A. Contratos Bancarios: execucdes especiais. Sdo Paulo: Malheiros, 2002,

2002, p. 225.

OLIVEIRA NETO, Olavo de. A defesa do executado e dos terceiros na execucdo forcada.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 91.

%% Na doutrina italiana é o tema é tratado sob a denominaco de tutela di mero accertamento.
Cf. PISANI, Andrea Proto. Lezioni di dirito processuale civile. 4.ed. Napoli: Jovene, 2002,
p.135.

OLIVEIRA NETO, Olavo de. A defesa do executado e dos terceiros na execucdo forcada.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 91.
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“consistente em considerar, analisar e valorar as alegagbes e as provas
produzidas pelas partes, vale dizer, as questdes de fato e de direito que sao
deduzidas no processo”®. O perfil l6gico da cognicdo encontra respaldo em
Chiovenda e Liebman, em que a atividade cognitiva do juiz € reduzida a um
esquema de silogismo de adequacdo entre a regra juridica abstrata (premissa
maior) e os fatos apresentados pelas partes (premissa menor), para,
consequentemente, desenvolver-se a conclusdo, como um nitido mecanismo
preparador'® do resultado consequente (deciséo judicial).

O perfil ndo intelectual da atividade cognitiva da cognicdo é
dado por fatores externos a seara judicial, como fatores psicolégicos,
sensitivos, culturais, volitivos, intuitivos e outros que influenciam o julgador e
conduzem a um patamar de percepcéo diferenciado.

Outrossim, persiste ainda o perfil técnico na cognicdo. Toda
técnica processual se constitui em um mecanismo criado para tornar o
instrumento (processo) efetivo e habil a atingir seus escopos. Interessa o
segundo aspecto objetivo da técnica processual apontado por Bedaque:
“garantir seja a tutela jurisdicional, na medida do possivel, resposta idéntica a
atuacdo espontanea da regra de direito material, quer do ponto de vista da
justica da decis&o, quer polo angulo da tempestividade”*®?. Deveras, conforme
ressalvou Mitidiero, “para realizagdo da tutela jurisdicional, no mais das vezes,
0 juiz deve se servir de técnicas processuais, que Sdo 0S meios que se prestam
a concretizacado da tutela jurisdicional do direito”*®3.

Com efeito, a cognicdo se apresenta “‘como uma importante
técnica de adequacédo do processo a natureza do direito ou a peculiaridade da

"164 " conforme menciona Watanabe. Barbosa Moreira

pretensao a ser tutelada
em notavel estudo (“Efetividade processual e técnica processual’) ja anotava a
falsa ideia de oposicdo entre o empenho de efetividade e a convivéncia com a
boa técnica, para quem “a técnica bem aplicada pode constituir instrumento

precioso a servigo da propria efetividade do processo” *®°.

1% \WATANABE, Kazuo. Cognicdo no processo civil. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 67.

o1 |dem, 2012, p. 68.

12 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3.ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2009, p. 79.

'3 MITIDIERO, Daniel. Antecipacéo de Tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 141.

4 WATANABE, Kazuo. Cognigdo no processo civil. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 44.

185 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Efetividade do processo e técnica processual. Temas de
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Ora, assim como as sentengas se constituem em técnicas
processuais de obtencao da tutela jurisdicional, ao lado da técnica antecipatoria
prevista no artigo 273 do Codigo de Processo Civil, por exemplo, que também
se presta a tal desiderato, a cognigdo remete a possibilidade de sua utilizagdo
enquanto uma “técnica para a concepgao de diferentes tipos de procedimentos,

com vistas a instrumentalidade do processo”*®°.

Esse perfil também é
denunciado por Bedaque, para quem “as especificidades procedimentais
constituem aspecto da técnica, pois se pretende que o processo se desenvolva
de forma a permitir a adequada solucgéo da controvérsia”*®’.

A cognicao é delineada através dos planos vertical e horizontal
e foi magistralmente tratada na doutrina brasileira por Kazuo Watanabe
(“Cognicao no Processo Civil’). A cogni¢ao referida no plano horizontal, diz
respeito a amplitude ou extensdo de conhecimento do juiz e, no plano vertical,
diz respeito a profundidade ou intensidade dessa atividade. A cogni¢cdo em seu
plano horizontal pode ser classificada em plena ou limitada (parcial), segundo a
extensdo permitir, nos dizeres de Watanabe'®®. No plano vertical a cognic&o,
ou seja, no que tange a sua profundidade, sera sumaria (incompleta) ou
exauriente (completa)®®.

A formacao de procedimentos diferenciados esta intimamente
ligado a capacidade de combinacdo dessas diferentes modalidades de
cognicdo. A adequada cognicdo, conforme visto, requer um procedimento
adequado hébil a confortar a técnica da cognicdo que melhor atende a
perspectiva do direito material. Na adverténcia de Watanabe a clausula do

|l70

devido processo legal™™ e da inafastabilidade do controle jurisdicional se impde

como limites para a concepcao dos procedimentos. Nesse sentido:

E por meio do procedimento, em suma, que se faz a adogdo das
varias combinacdes de cognicdo considerada nos dois planos
mencionados, criando-se por essa forma tipos diferenciados de
processo que, consubstanciando um procedimento adequado,

direito processual. 62 série. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 28.

108 \WATANABE, Kazuo. Cognicdo no processo civil. 4.ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 44.

17 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3.ed.

S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 74.

WATANABE, Kazuo. Cogni¢éo no processo civil. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 118.

199 1dem, 2012, p. 118.

1% Conforme o autor, “devido processo legal é, em sintese, processo com procedimento
adequado a realizagdo plena de todos esses valores principios” (WATANABE, Kazuo.
Cognicdo no processo civil. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 131).
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atendam as exigéncias das pretensbes materiais quanto a sua
natureza, a urgéncia da tutela, a definitividade da solucédo e a outros
aspectos, além de atender as opcdes técnicas e politicas do
legislador. Os limites para a concepc¢éo dessas varias formas sédo os
estabelecidos pelo principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional e Pelos principios que compde a clausula do “devido
processo legal™'™.

Na sintese de Marioni, “através da combinagao das diferentes
espécies de cognicdo, podemos caminhar na busca do procedimento
adequado, visando tornar eficaz o direito a adequada tutela jurisdicional”*".
Doravante, ndo se pode perder de vista o carater técnico da cognicao, para a
adequacao do processo a natureza do direito ou a peculiaridade da pretenséo
a ser tutelada®”.

A técnica da cognicdo entretanto, € apenas umas das técnicas
de concepcado de procedimentos diferenciados. A cogni¢cdo, a rigor, se
estabelece a partir de dois critérios. Considerando seus planos vertical e
horizontal, a combinacdo das diferentes modalidades, permite a concepcao de
procedimentos diferenciados a partir da seguinte sintese: a) a delimitacdo da
matéria, a partir da técnica da cognicdo parcial; b) na ordenacdo do
contraditorio, em regra pela sua postecipacdo, tendo em vista outros critérios,
tais como a urgéncia e a probabilidade do direito alegado, como ocorre na
cognigéo sumaria®’.

Com efeito, Watanabe reforca que, em linhas gerais, a solucéo
definitiva da lide sempre é obtida através de um provimento assentado em
cognicdo plena e exauriente, ou seja, extenso em sua perspectiva horizontal e
exauriente quanto a profundidade®”.

Deveras, inUmeras combinacfes poderiam ser formuladas para
a conformacao de procedimentos as especificidades do direito, dentre os quais

o referido processualista menciona: a) procedimentos baseado em cogni¢cao
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1 WATANABE, Kazuo. Cogni¢&o no processo civil. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 131.

MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipatoria. 2.ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1994, p. 29.
WATANABE, Kazuo. Cogni¢&o no processo civil. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 44.
Inexiste incompatibilidade na postergacdo do contraditério. Seu redimensionamento nao
desnatura a legitimidade do procedimento que comporta a cognicao sumaria. Lembra-se que
a legitimidade do procedimento estd na participagdo dos sujeitos do processo, € ndo na
forma de contraditorio prévio. Assim, o procedimento que se conforma para a utilizagao da
técnica de cogni¢do sumaria, se encontra no mesmo nivel de legitimacao do procedimento
ordinario de contraditdrio prévio e, evidencia a consciéncia de se conceber um procedimento
a luz das exigéncias do direito material.
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parcial e exauriente, a exemplo do art. 1.054 do Codigo de Processo Civil, em
que se limita o objeto, mas permite profunda investigagcdo. Note-se que a
limitagcdo decorre da lei processual ou do direito substantivo; b) procedimento
baseado em cognicdo plena e exauriente secundum eventum probationis,
como ocorre no mandado de seguranca, na qual o exame do objeto litigioso
depende da existéncia de prova pré constituida; c) procedimento fundado em
cognicao eventual, plena e exauriente, como ocorre no processo monitorio, a
partir da inversdo da iniciativa do contraditério “tornando-se necessaria a
cognicdo somente quando o demandado adotar tal iniciativa”™’®; d)
procedimentos fundado em cognicdo sumaria, a partir da realizagdo de
medidas que dispensam a investigacdo exaustiva do objeto e, de plano,
qgquando presentes 0s requisitos ensejadores, permitem a antecipar a tutela
jurisdicional ou acautelar uma situacéo®"’.

Bem se percebe, através da adocdo das varias formas de
cognicao que se obtém tipos diferenciados de procedimento.

2.5 TUTELA JURISDICIONAL DIFERENCIADA

O grande dilema do procedimento ordinario e do proprio
processo de conhecimento fundado em cognicdo exauriente sempre foi a
conjugacdo entre os valores efetividade e celeridade. E de se observar que
Dinamarco referia-se ao tempo como fator de corrosao de direitos, “a qual se
associa o0 empenho em oferecer meios de combate a forca corrosiva do tempo-

inimigo”’®. Nesse viés, a efetividade, “prende-se talvez, mais remotamente a
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176 WATANABE, Kazuo. Cogni¢éo no processo civil. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 120.

Idem, 2012, p. 127. Em sentido semelhante, segue Alcidez Munhoz da Cunha: “Na acéao
monitdria vé-se claramente que esta vocacionada a produzir um provimento de cognicao
sumaria para definicdo de um direito subjetivo, em situacdo relativamente tipificada, tendo
como pressuposto a especial aptiddo da prova produzida com a demanda pertinente a certas
pretensdes, visando pagamento de soma em dinheiro, a entrega de coisa fungivel ou de
bem movel. O provimento monitério se situa em ato final de um procedimento absolutamente
sumarizado, sendo emitido pelo juiz na fase embrionaria do processo, antes mesmo da
citagdo do réu, com efeitos retidos na expectativa da impugnag¢do” (CUNHA, Alcides Munhoz
da. Comentérios ao Cdadigo de Processo Civi, v. 11 : do Processo Cautelar arts. 796 a 812.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 2001, p. 37). Ainda sobre o tema, confira-se a excelente
monografia de Vicente de Paula Marques Filho (Procedimento monitério: natureza juridica do
mandado monitério e dos embargos ao mandado. Curitiba: Jurua, 2001).

WATANABE, Kazuo. Cognigdo no processo civil. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 122-
128

DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. 4.ed. S&o Paulo: Malheiros,

177

178



56

prépria questdo da indispensavel adaptabilidade da prestacéo jurisdicional e
dos instrumentos que propiciam a finalidade dessa mesma tutela”, conforme
bem ponderou Donaldo Armelin®”®.

Destarte, esse panorama gque remonta a alegada insuficiéncia
do processo civil ordinario, fomentou a génese doutrinaria e legislativa que se
denominou de “tutela jurisdicional diferenciada”. A filosofia da tutela
jurisdicional diferenciada cinge-se exatamente em afastar a ideologia de se
manter um tipo unitario de instrumentos de prestacdo jurisdicional*®®. A
utilizacéo do termo tutela jurisdicional diferenciada ndo € unanime, eis que, ora
€ mencionada para se referir aos procedimentos especiais constantes no
Cddigo de Processo Civil ou em legislacao esparsa e, ora é relacionada com as
técnicas destinadas as tutelas de urgéncia (cautelar e antecipatoria).

Em importante estudo, Armelin predisp8e dois posicionamentos
a respeito do tema. O primeiro adota a tutela jurisdicional como referencial, ou
seja, considera-se o provimento jurisdicional conforme a necessidade de tutela
apontada pelo jurisdicionado. A segunda perspectiva alicer¢ca-se na cronologia
do iter procedimental, tal qual ocorre com a antecipagao dos efeitos, “de sorte a
escapar das técnicas tradicionalmente adotadas®'. J& Leonel adverte que
nesta seara nao se incluem as modalidades de procedimentos especiais de
cognicdo plena e exauriente, mas somente 0S provimentos jurisdicionais
obtidos através de procedimentos de cognicdo sumaria de natureza cautelar
(urgéncia) e ndo cautelar'®?.

As ressalvas apresentadas, todavia, comungam com um
aspecto em comum, consubstanciado na instauracdo de meios diferenciados
de obtencdo de uma tutela jurisdicional mais aderente a realidade, a partir da
utilizacdo de técnicas processuais ndo presentes no procedimento comum
(procedimentos sumarizados, meios antecipatérios e cautelares, reducdo de

prazos, reducdo da exigéncia probatéria, delimitacdo do objeto do processo,

2013, p. 65.

ARMELIN, Donaldo. Tutela jurisdicional diferenciada. Revista de Processo, n. 65. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 45.

180 1dem, 1992, p. 45.

81 ARMELIN, Donaldo. Tutela jurisdicional diferenciada. Revista de Processo, n. 65. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 46.

LEONEL, Ricardo de Barros. Tutela jurisdicional diferenciada. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 20.
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adocao de cognicdo ndo exauriente etc.)™®.

Em suma, essa adaptabilidade do processo a realidade ao fim
de angariar o potencial tonus de efetividade, nada tem de original. Ovidio
Baptista da Silva ja evidenciava as concepc¢des de Carnelutti e Barrios Angelis,
0S quais preconizavam 0 processo com uma estrutura elastica e idonea a se
adequar as peculiaridades do direito material*®**. Em verdade o que se observa
€ a constatacdo de superacdo do paradigma da ordinariedade que ensejou a
formacao do Direito Processual Civil moderno.

Deveras, tecnicamente apresenta-se inapropriada a utilizacéo
da expressao tutela jurisdicional diferenciada. Tutela jurisdicional € o resultado
do equacionamento desenvolvido durante o processo, ou seja, do respaldo
estatal a pretensdo posta para apreciacdo judicial, que é proporcionado e
instrumentalizado através de um procedimento e das técnicas processuais a
disposicéo do juiz e das partes. O bem da vida pretendido é o que corporifica a
esséncia da tutela jurisdicional.

Nesse passo, o que € realmente € diferenciado é o
procedimento ou técnica processual utilizada, por se diferirem do paradigma do
procedimento ordinario’®. A tutela jurisdicional sempre havera que ser a mais
aderente ao direito material e, em momento algum, vai ser diferenciada. Sua
idoneidade estd na satisfacdo do direito material. Logo, se a cada direito
correspondente uma forma de tutela jurisdicional adequada, insuficiente a

186

utilizagédo do atributo diferenciado O modo de obtengéo dessa tutela e as

8% Para Luiz Rodrigues Wambier e Teresa Arruda Alvim Wambier, “abrange os procedimentos
especiais, como as ac¢les possessérias ou de prestacdo de contas; os tipos de tutela
peculiarmente adaptados as situacdes, incluindo até mesmo as cautelares nominadas, como
o arresto, o sequestro, e assim por diante”. Adiante, em um sentido mais amplo, os autores
ressalvam que, a respeito do tema é atinente a divisdo de competéncia, “que implica, por
exemplo a existéncia de varas de familia e de registros publicos”. (WAMBIER, Luiz
Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Tutela Diferenciada. Revista de Processo, n.
180. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 43).

SILVA, Ovidio Baptista da Silva. O processo civil e sua recente reforma. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (coord.). Aspectos polémicos da antecipacdo de tutela. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p. 414.

%5 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 426.

Observe-se que a tutela dos direitos transindividuais, em regra, ndo adota o perfil das
demandas individuais. Possui filosofia propria e institutos cujas peculiaridades, em muito,
diferem das perspectivas adotadas pelo direito processual relativo as demandas individuais.
O procedimento adotado nas demandas coletivas, todavia, também possui cenario proprio,
regendo-se pelas sisteméaticas adotas pela Lei da Acéo Civil Pablica, Lei da Agdo Popular,
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor e outros. Nao obstante, essa teméatica nao é tratada
como tutela jurisdicional diferenciada. E nem se pode.
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técnicas processuais utilizadas € que ensejardo o perfil diferenciador. “Porém,
0 que importa, diante da reacdo doutrinaria a pretensdo de uniformidade
procedimental esta em saber se a instituicdo de procedimentos diferenciados é
realmente a melhor saida para dar a jurisdicdo condi¢cfes efetivas de tutelar os
direitos™®’. Logo, reitera-se, o critério diferenciador ndo é a tutela jurisdicional
prestada, mas 0s meios, modos e técnicas de sua obtencéo.

A esse respeito, acertadamente, Oliveira observa que as
formas de tutela jurisdicional ndo constituem técnicas e, tampouco, podem ser
confundidas. Enquanto as técnicas sdo empregadas para a realizacdo da
prépria tutela jurisdicional, esta ultima constitui o exercicio de poder embebida
de valores'®.

Por tais razbes € que ndo parece ser razoavel considerar as
sentencgas executivas lato senso, as sentengas mandamentais, as cautelares e
0s inumeros exemplos pontuados pela doutrina como modalidades
diferenciadas de tutela. Ora, se o direito material € efetivamente tutelado, por
exemplo, através do cumprimento de obrigacdo em sua forma especifica (tutela
especifica), por decorréncia logica, significa que essa € a modalidade de tutela
gue mais se conforma a peculiaridade daquele direito. Por arrastamento, ndo €
porque a tutela concedida mediante uma sentenca mandamental ou executiva
lato senso é que ensejara o perfil diferenciador ou se assemelhara ao que se
denominada de tutela jurisdicional diferenciada. Caso contrario estar-se-ia
confundido tutela jurisdicional com sentenca, ou entéo, tutela jurisdicional com
técnica processual.

Sem embargos, no referido exemplo, caso a tutela jurisdicional
fosse prestada na forma de seu equivalente monetéario (tutela ressarcitoria), a
partir de uma sentenca condenatoéria, para posteriormente se pleitear a
execucdo da quantia, certamente ndo se estaria atendendo aos critérios de
efetividade e celeridade. Note-se que, no exemplo prestado, as duas formas de
prestacdo jurisdicional também s&o possiveis na realidade e no cotidiano

forense.

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 426.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pratica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 91-92.
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O fato da lide se resolver por técnica processual diversa
daquelas contempladas historicamente e, ensejar o cumprimento da obrigacao
em sua forma especifica, ndo faz com que a tutela jurisdicional transparente a
esse caso seja diferenciada daguele mesmo caso em que se resolveu a partir
de tutela ressarcitoria pelo equivalente monetério. A diferenca entre as duas
modalidades € evidente, mas o que se pretende pontuar é que o fato da tutela
especifica prestada a parte ser mais aderente ao direito material pretendido
nao a torna diferenciada, e sim, traduz a modalidade mais adequada ao caso
concreto, ao invés da tutela ressarcitoria pelo equivalente monetario.

Ademais, o elemento diferenciador, se é que pode ser
chamado assim, é a técnica processual utilizada, seja esta consubstanciada
por procedimento diferente do ordindrio, seja por uma técnica antecipatéria ou
de cognicéo sumaria, dentre aquelas previstas no ordenamento juridico™®®. Em
verdade, no exemplo debatido acima, diferenciado haveria que ser o
provimento que concedeu a tutela jurisdicional pelo equivalente monetario,
exatamente por ndo ser suficientemente aderente a necessidade material do
jurisdicionado. Quando o processo civil dispde de meios hébeis e idoneos a
responder aos anseios dos cidaddos, ndo se transmuta a tutela em
diferenciada, mas somente assinala o fato de que aquela modalidade de tutela
foi a mais adequada, e isso nada tem de original.

Note-se que ao elevar ao perfil diferenciado a teméatica da
tutela jurisdicional, a doutrina ndo abandona a inexoravel dogmatica do
processo civil fundado na sentenca condenatoria, no desprestigio a tutela
especifica dos direitos e aos direitos ndo-patrimoniais e no procedimento
ordinario que nao contemplava as técnicas antecipatérias ou na restricdo da
cognicdo, exatamente por tratar como diferente aquilo que deveria servir de
paradigma.

Os esforgos, portanto, devem estar direcionados na obtencao
de técnicas processuais mais eficazes, habeis a suprir as necessidades

materiais das partes no processo judicial e ndo, somente na identificacdo de

% Um exemplo tipico é o procedimento monitorio. Conforme bem pontuado por Marques Filho

(Procedimento monitério: natureza juridica do mandado monitério e dos embargos ao
mandado. Curitiba: Jurua, 2001, p. 22), trata-se de “um provimento jurisdicional particular,
que visa a célere formacéo do titulo executivo, tendo em vista a natureza da prova do crédito
e a simplicidade do contencioso, tornando desnecessario 0 uso de uma maquina sofisticada
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novas modalidades de tutela, eis que, a tutela cabivel sera apontada pela
propria relacdo material ao acusar os pontos sensiveis e abertos a atuacao
jurisdicional, além de ser tarefa desnecesséaria diante da complexidade das

relagdes sociais e negociais.

2.6 NA RAIZ DA CONTROVERSIA: O PARADIGMA DA ORDINARIEDADE. A INSUFICIENCIA
TECNICA NO PROCEDIMENTO ORDINARIO E A SUMARIEDADE COMO EXIGENCIA DO

ProcEesso CiviL MODERNO

Indubitavelmente o procedimento ordinario, ao longo do tempo,
foi alvo de inimeras criticas, principalmente a despeito de sua vocacédo para a
efetiva e tempestiva tutela dos direitos. Nesse interregno, as ideias de
modernizacao do processo civil, como a oralidade no processo, a supressao de
fases do procedimento, a mitigacdo do formalismo, a sumarizacdo dos
procedimentos e da cognicdo, dentre outras propostas relevantes, ressoavam
como medidas pontuais para salvar o processo civil da vala comum do
procedimento ordinario. Temas como 0 acesso a justica, efetividade no
processo e celeridade processual permeavam o cotidiano académico e forense
com cada vez mais frequéncia'®. Na critica de Ovidio Baptista da Silva, “é
comum ouvirmos dizer que o Poder Judiciario funciona mal; que é
demasiadamente moroso, ante uma civilizagdo cada vez mais tangida pela
pressa e agora nem se trata mais de urgéncia, mas pela pura instantaneidade,
com a eliminacdo do espago e do tempo das comunicagdes virtuais™**.
Entre outros problemas de carater metajuridico o procedimento

ordinario acabou por arcar com pressao social. No interregno dos anos de 1980

e dispendiosa para resolver um simples conflito de inadimplemento.”

1% Gonforme leciona Jania Maria Saldanha “A justica e o processo, ao longo dos tempos, tém
sido rotulados de lentos. O dilema reside em equilibrar a necessidade, de um lado, de que os
atos deixem passar um tempo, para ‘decantar os humores’ das partes e permitir a meditacao
solitaria do julgador; (...). No que diz respeito & velocidade das rela¢Bes sociais, de uma
maneira geral, tenta-se fazer do processo contempordneo um veiculo rapido. Busca-se
satisfazer esse anseio, como ja se pdde perceber, por meio de reformas pontuais por que
passam os cédigos de direito processual civil de diversos ordenamentos juridicos. Essa
busca por celeridade é nova? Nao” (SALDANHA, Jania Maria Lopes. Substancializacao e
Efetividade no Direito Processual Civil - A Sumariedade Material da Jurisdicdo - Proposta de
Estabilizacdo da Tutela Antecipada em Relacéo ao Projeto de Novo CPC. Curitiba: Jurua,
2011, p. 371).

L SILVA, Ovidio A. Baptista da. Da funcdo & estrutura. Revista de Processo, n. 158. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 11.
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a 2000, o cenario juridico brasileiro contemplou o surgimento dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais, com a proposta de acentuar 0 acesso a justica e
a razoavel duragcdo do processo, bem como, com a edi¢cdo de inuUmeras leis
extravagantes que disciplinavam procedimentos para a regulacdo de litigios
das mais variadas espécies, seja em sede do processo de conhecimento ou de
execucao, limitando-se ao “aperfeicoamento” do aspecto funcional do sistema.
O procedimento comum cada vez mais cedia espagco a producdo legislativa
para a consecucao de procedimentos e ritos especificos e, por consequéncia,
sofria os influxos e criticas de sua inaptidao.

A praxis forense acusava exatamente esse panorama. A
crescente demanda ao Poder Judiciario e a instituicdo de inUmeras metas pelo
Conselho Nacional de Justica contrastavam com um inimigo inevitavel: o tempo
do processo. Nesse contexto, o procedimento ordinario instituido pelo Cdédigo
de Processo Civil de 1973 apresentava sua debilidade para acompanhar a
evolugdo dos litigios em uma sociedade de massa. E claro, tudo isso atentava
contra a ideologia vigente.

Ressalvadas as matérias disciplinadas através de
procedimentos especiais ou diferenciados, o jurisdicionado tinha que se
contentar com o procedimento comum. Todavia, 0 grande paradoxo remonta
nao a insuficiéncia do procedimento ordinario em si, mas sim, na insuficiéncia
técnica disposta a essa modalidade de procedimento. A histéria retrata com
veeméncia essa perspectiva.

Perceba-se que diante do enigma em se conciliar efetividade
processual com tempestividade na prestacdo jurisdicional, se tornou visivel a
expansao das agbes cautelares inominadas como uma “valvula de escape para
a efetividade da tutela dos direitos™*?. “Esse uso ndo cautelar da acdo cautelar
inominada consistiu na invocagao do procedimento cautelar para atender aquilo
gue poderia e deveria ser protegido pelo procedimento ordinario, desde que —
obviamente — tivesse as particularidades técnicas do procedimento cautelar,

especialmente a técnica antecipatéria e a sentenga mandamental’*®.

192 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direito. 2.ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 69.

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direito. 2.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 69. Na mesma obra, Marinoni aponta que o fenébmeno néo
se resume a experiéncia brasileira: “Tal fendmeno ndo ocorreu somente no Brasil, mas em
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Invocando as licdes de Giovanni Verde, Ovidio Baptista da Silva destaca que, a
seu tempo, os juristas italianos assinalavam sinais de inquietacdo com 0 uso
indiscriminado dos provvediment d’ urgenza, cuja preocupagao “se deve ao
emprego indiscriminado, e muitas vezes abusivo, do processo cautelar, através
do qual, em razdo de uma facilmente explicavel extensdo de seu conceito
originario, se vem dando prote¢do sumaria e definitiva a ‘certos interesses’ que
ndo poderiam, realmente, ser atendidos pelas formas ordinarias de tutela
jurisdicional”*®*. Em suma, é o que Marinoni denominou da rebelido da pratica
contra o processo civil*®>.

Na realidade a expansao das cautelares inominadas apenas
apontavam que o procedimento ordinario ndo era apto a viabilizar a tutela de
todas as espécies de direitos e em espaco de tempo razoavel. Antes do
advento da reforma processual oriundo da Lei n° 8.952/94, o procedimento
ordinario era completamente desprovido de uma técnica processual habil e
idonea a conferir respaldo de natureza ndo cautelar, porém, a direitos gravados
pela urgéncia ou emergéncia. Foi a pressao social por uma tutela jurisdicional
adequada é que forcou o jurisdicionado a recorrer ao uso distorcido do

procedimento cautelar (inominada). Nesse sentido:

Foi em razdo do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, o
gual obviamente ndo pode ser calado pela impropriedade da técnica
processual, que a acdo cautelar inominada, diante das pressfes
sociais por tutela jurisdicional adequada, passou a ser utilizada como
‘agdo autbnoma e satisfativa'®°.

Deveras, Donaldo Armelin entende que essa distor¢cdo pode
ser detectada de varias formas: “a) pela exagerada distorgdo que se tem dado
a esse tipo de tutela, que acabou por suprimir a tutela jurisdicional satisfativa,
deixando, pois, de ser cautelar para assumir outra funcdo que a desnatura; b)
paradoxalmente, pela perda de sua autonomia, transformando-se em medida

meramente antecipatoria da eficicia executiva do processo satisfativo; c) pela

todos os paises em que o modelo tradicional de processo de conhecimento esgotou a sua
funcionalidade. A prépria prética italiana, ainda que sem romper a classifica¢éo trinaria das
sentencas, foi obrigada a admitir a tutela preventiva satisfativa, sob o nome de cautelar, em
face da acao declaratéria”.

SILVA, Ovidio Baptista da. Do processo cautelar. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 5.
1% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direito. 2.ed. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 2008, p. 63.
1% 1dem, 2008, p. 72.
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sua concessdo indiscriminada, sem a presenca de seus fundamentos
especificos, e finalmente, d) como corolério desta ultima circunstancia, pela
facilidade com que se admitem contra-cautelas insubsistentes™®’.

Pretende-se com essas consideracbes demonstrar que a
insuficiéncia ndo estd propriamente no procedimento ordinario, mas na
auséncia de técnicas processuais para a adequada tutela dos direitos. Por tais
razbes é que “as especificidades procedimentais constituem o aspecto da
técnica, pois se pretende que o processo se desenvolva de forma a permitir a
adequada solucdo da controvérsia. Com esta também apresenta
peculiaridades, deve haver compatibilidade entre meio o objeto”*®.

O que deve, pois, ser posto em destaque é que o diferencial na
utilizacdo do procedimento cautelar enquanto “agdo autbnoma e satisfativa”,
em suma, ndo se situava apenas em seu procedimento abreviado de
tramitacdo, mas na possibilidade de concessao das liminares para a regulacéo
temporaria de uma situacao juridica ou da — inapropriada — satisfacdo parcial
de uma pretenséo, antes do advento da sentenca, fazendo as vezes da técnica
antecipatoria, hoje prevista nos artigos 273, 461 e 461-A, todos do Cddigo de
Processo Civil.

Exatamente pela auséncia de técnicas processuais dispostas a
conferir distribuir isonomicamente o énus do tempo do processo ou prover o
direito material do jurisdicionado de modo mais efetivo € que o procedimento
ordinario desabava em criticas. O procedimento ordinario ou, melhor dizendo, o
processo de conhecimento instituido aos moldes classicos — prevaléncia a
tutela dos direito patrimoniais, da classificacdo trinaria das sentencas e da
tutela pelo equivalente monetario as tutelas especificas dos direito,
contemplacéo dos juizos de cogni¢do exauriente em detrimento dos juizos de
cognicdo sumaria, necessidade de exaurimento probatorio em detrimento das
decisbes fundadas em verossimilnanca ou aparéncia do direito, dentre outras
caracteristicas — era inidoneo para prestar a tutela dos direitos.

Sem embargos, for¢oso concluir com Marinoni, que “o processo

7 ARMELIN, Donaldo. A tutela jurisdicional cautelar. Revista da Procuradoria Geral do Estado

de S&o Paulo. S&o Paulo, v.23, jun., 1985, p. 129.
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. 3.ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 74.
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nao apenas deve, como moédulo legal, atender as expectativas do direito
material, mas também deve dar ao juiz e as partes o poder de utilizar as
técnicas processuais necessarias para atender as particularidades do caso
concreto”®®. No mesmo sentido é a posicdo de Arenhart, para quem “muito
mais prejudicial € a falta de mecanismos de protecdo (e ndo apenas de
procedimentos, considerados como um todo), imprescindiveis para a tutela de
certos tipos de interesses”.*®

Nessa medida, é possivel ver que a sumariedade no processo
civil passa a ser uma exigéncia do processo civii moderno. Diante das
exigéncias do mundo sensivel, certos direitos clamavam por um respaldo mais
célere e mais tangiveis ao bem da vida pretendido. Superada a dogmética

histérica de repudio aos processos sumarios®%*

, € a premissa de que toda a
tutela sumaria se encerrava em uma tutela cautelar, os juizos fundados em
cognicdo sumdaria assumiram relevante acento para a efetiva tutela dos
direitos®®,

A cognicdo sumaria contrapde-se diametralmente a cognicao
exauriente que respalda o procedimento ordinario originalmente concebido
pelos sistemas processuais. O grande mérito da cognicdo sumaria se alicerca
no fato de comportar varias técnicas?®, o que “consiste nas alteragdes quanto
ao modo de formacdo do provimento e quanto a ruptura do isolamento das
funcdes processuais, para propiciar geralmente efeitos executivos imediatos ao

provimento cognitivo, formado por antecipacdo, tendo em vista o tempo que

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 419.

ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 33.

01 “E neste ponte que emerge a indiscutivel superioridade do Procedimento Ordinario, na
medida em que a ordinariedade permite a plenariedade da demanda judicial, de modo a que
0 processo civil atenda as exigéncias e valores do individualismo liberal do século XIX,
quais sejam, o respeito sagrado a liberdade individual do demandado, a quem deveria
assegurar ampla e exauriente defesa; e a seguranca absoluta do vencedor contra quaisquer
futura investidas do vencido, representada pela intocabilidade da coisa julgada” (SILVA,
Ovidio Baptista da. Do processo cautelar. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 7).
Conforme muito bem adverte Pontes de Miranda: “Evite-se confus&@o entre cautelaridade e
sumariedade. A cautelaridade alude ao fim da acdo, ao seu propdsito; a sumariedade ao
rito, s6 ao rito. A ‘agdo’ pode ser sumaria sem ser cautelar; nada obsta a que o legislador dé
as acdes cautelares ritos diferentes. Ndo € o procedimento que € cautelar; cautelar é o
escopo que utiliza a mandamentalidade, a constitutividade e até a executividade, que ai é
rara, para prevenir’ (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das
Ac¢Bes.Campinas: Bookseller, 1999, p. 343, t. VI).

CUNHA, Alcides Munhoz da. Comentérios ao Cédigo de Processo Civi, v. 11 : do Processo
Cautelar arts. 796 a 812. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 32.
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levaria para a sua emanacéo se fosse observado o padrao da ordinarizacdo em
amplo contraditorio”®?.

Doravante, a partir do uso da técnica da cognicdo sumaria,
ampliam-se as formas de tutela dos direitos. A sua contemplacdo nao é
desmedida. Trata-se de uma técnica de inquestionavel valor para adequacao
do processo e do procedimento as necessidades evidenciadas pelo direito
material®®.

A cognicdo sumaria, conforme ja esclarecido anteriormente,
ndo exaure o conhecimento do objeto e viabiliza apenas um juizo de
probabilidade, cujo alicerce reside na verossimilhanca das alegac¢fes fatico-
juridicas alegadas pelas partes. O procedimento, nesse passo, é conformado
para adequacao da referida técnica, através da postergacdo do contraditorio,
seja pela urgéncia demandada, seja pelo rigor da prova apresentada. O
procedimento conformado a partir da técnica da cogni¢cdo sumaria ndo permite
gue o juiz trabalhe com a perspectiva da certeza ou da verdade. A valoracao da
gravidade social associada ao litigio®® e avaliacdo da dificuldade ou
impossibilidade da prova de determinada alegacéo é que ditara a possibilidade
de conformacao do procedimento.

Note-se que foi utlizado, propositalmente, a expresséo
conformacdo do procedimento. Em suma, o que ocorre é a conformacao do
procedimento ordinario a partir da sumarizacdo da cognicdo. Ao revés do
procedimento ordinario fundado em cognicdo exauriente, cuja pretensdo de
direito material somente estaria atendida ao final da demanda, com a sentenca,
a adocdo da técnica da cognicdo sumaria favorece o respaldo ao direito
aparente e evidente (a partir da antecipacéo dos efeitos da tutela jurisdicional
constante no artigo 273 do Codigo de Processo Civil, por exemplo). Eis mais
uma importancia da técnica processual da cognicdo na superacdo da

insuficiéncia do procedimento ordinario. Nesse sentido, Oliveira salienta:

O ideal é colocar a técnica processual a servigo do direito material e
dos fins Ultimos do processo limitando-se o minimo possivel o
desempenho dos sujeitos processuais, de modo que a regulacéo

204 CUNHA, Alcides Munhoz da. Comentarios ao Cédigo de Processo Civi, v. 11 : do Processo

Cautelar arts. 796 a 812. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 32.
MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo de Tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 93
2% |1dem, 2013, p. 107.
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contenha apenas o indispensavel para uma conducdo bem
organizada e proporcionada do feito. Além disso, a par da maior
eficiéncia do aparelho judicial estatal mostra-se desejavel hoje o
desiderato de obter-se indice sempre mais intenso de
democratizacdo do processo, incrementando-se, assim, a efetiva
acessibilidade dos usuarios ao servico j)udiciério, facilitando-lhes ao
mesmo tempo o uso do aparelho estatal®”’.

A questdo cinge-se no seguinte questionamento: qual a
idoneidade de se cunhar ou conformar o procedimento baseando-se em
elementos de probabilidade e verossimilhanca? Cré-se que a resposta resida
no que se denominou de probabilidade logica do direito. O procedimento se
diferencia ao respaldar a aparéncia do direito invocado ao invés da certeza,
festejada no procedimento ordinario tradicional.

Nesse passo, tem-se que a probabilidade implica em uma
proposi¢cao que “corresponde em determinada medida de verdade”, ou seja, em
uma alegagéao concreta que indica a “existéncia de validas razdes para tomé-la
como correspondente a realidade”®®. A verossimilhanca “apenas indica a
conformidade da afirmacdo aquilo que normalmente acontece (id quod
plerumqgue accidit) e, portanto, vincula-se a simples possibilidade de que algo
tenha ocorrido ou ndo em face de sua precedéncia ocorréncia em gera”?*°.

Com efeito, nesse contexto a suficiéncia do procedimento se
encontra na medida em que essa probabilidade logica do direito — obtida
através da avaliacdo judicial dos elementos provaveis e verossimeis — permitir
um provimento apto a satisfazer a necessidade do direito material e, de modo
tempestivo, o que ndo seria obtenivel com o procedimento ordinario (em
cognicao exauriente).

Baptista da Silva advertia que uma das consequéncias da
ordinariedade foi a eliminacdo das formas superiores de contraditério, em
privilégio do contraditério prévio, a partir da adocédo de procedimento onde o
juiz somente poderia decidir apds ouvir as partes®’®. A questdo do
redimensionamento do contraditério € de relevancia na tratativa da

sumarizagao processual e, como mostrou Ovidio Baptista da Silva, trata-se da

27 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil. 2.ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2003, p. 126.
2% MITIDIERO, Daniel. Antecipacéo de Tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 97.
299 1dem, 2013, p. 97.
219 gILVA, Ovidio Baptista da. Processo e Ideologia: 0 paradigma racionalista. 2.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 145.
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“espinha dorsal de qualquer tipo ou espécie de sumarizagéo processual’?**,

Essa perspectiva, a luz dos perfis para tutela dos direitos, faz
com que a regra do contraditério prévio no processo civil seja mitigada. O
procedimento conformado pela cognicdo sumaria faz com que o contraditorio
seja redimensionado. A concretizacado do direito a tutela adequada e efetiva
dos direitos, bem como, o direito a cognicdo adequada clamam pelo que se
denominou de postergacdo do contraditorio. O tempo ou a atuacdo da parte
contraria passam a ser pressupostos para a postecipacéo do contraditério®?. E
um dos “desvios” mencionados por Proto Pisani quando, em alguns
procedimentos o contraditério se realiza de modo antecipado a fase decisoria,
mas de forma discricionaria do juizo e ndo de modo predeterminado pelo
legislador?3,

A adocao dessa inversao, quando comparado ao procedimento
ordinario, em nada suprime o direito de defesa. Na adverténcia de Miditiero, “o
direito a tutela adequada e efetiva e o direito ao contraditorio compde no
mesmo nivel normativo o direito ao processo justo”®*. A critica de Baptista da
Silva, outrossim, se reveste de pertinéncia:

Além disso, a distingdo, quanto ao contraditério, entre procedimento
ordinério e processo de execu¢ao obrigacional, tem importancia para
revelar que o “procedimento ordinario” € o modelo que inspira o
sistema. A distincdo serve também para mostrar que a doutrina é
formada desse modelo dogmatico. Quando falamos em “principio do
contraditério”, temos a mente voltada ao procedimento comum
(ordinario). Vemos o principio através da féormula audiatur et altera
pars, segundo a qual o juiz ndo pode apreciar a lide antes do réu
produzir as suas alegacdes e provas.

N&o nos ocorre que poderiamos respeitar o principio transformando a
matéria, que formaria o contetido da defesa, numa agéo incidental; ou
de forma ainda mais radical, tornando-a uma ac¢éo independente. Isto
tudo desapareceu de nosso arsenal de conceitos, a ponto de a
Constituicdo Federal considerar a “ampla defesa” — que é o
contraditorio préprio da ordinarieade — como a garantia fundamental e
qualquer processo judicial ou administrativo. A consequéncia é o

2L SILVA, Ovidio Baptista da. Do processo cautelar. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.

181.

2 1dem, 2013, p. 120.

23 “Un'altra deviazione dallio schema del processo ordinario & relativa alle modalitd di
realizzazione del contradditorio: in alcuni procedimento il contradittorio si relaizza in via
anticipata rispetto alla fase decisoria, ma secondo modalita rimesse alla descrezionalita del
giudice e non pretenerminate dal legislatore. In tal modo risultano soppresse le garanzie
tipiche del processo a cognizione piena: i poteri processuali delle parti, non derivando dalla
legge, ma dal potere discrezionale del giudice (...)". (PISANI, Andrea Proto. Lezioni di dirito
processuale civile. 4.ed. Napoli: Jovene, 2002, p. 547)

4 MITIDIERO, Daniel. Antecipacéo de Tutela. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,p. 120.
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deslumbramento com a “ampla defesa”, convivendo com as virtudes
institucionais do processo executivo obrigacional (sem defesa)!**®

Em outras palavras, inexiste incompatibilidade na postergacéo
do contraditério. O redimensionamento ndo desnatura a legitimidade do
procedimento que comporta a cognicdo sumaria. No lucido apontamento de
Saldanha, na resisténcia a adocado dessas técnicas “ha uma clara tentativa de
manter a ideologia da seguranca, o0 que perpassa a resisténcia na admissao de
formas diferentes de contraditério e ndo apenas o pleno, exauriente e
prévio”?*°,

Lembra-se que um dos acentos da legitimidade do
procedimento esta na participacdo dos sujeitos do processo, e ndo na forma de
contraditorio prévio. Assim, o procedimento que se conforma para a utilizacao
da técnica de cognicao sumaria, se encontra no mesmo nivel de legitimagéo do
procedimento ordinario de contraditorio prévio e, evidencia a consciéncia de se
conceber um procedimento a luz das exigéncias e peculiaridades do direito
material.

Em vista dessas consideracdes, parece perfeitamente aceitavel
que o procedimento ordinario, em verdade, padece(ia) de uma insuficiéncia
técnica. A celeuma é exterior a sua esséncia. A crise da ordinarizacao,
mencionada por Ovidio Baptista da Silva, denuncia o efeito ja mencionado:
acreditar que o procedimento ordinario puro e despido dos instrumentos
processuais idéneos a tutela dos direitos possa ser a medida do processo civil.

Todavia um esclarecimento €& necesséario. A crise da
ordinariedade é uma crise de paradigmas, exatamente por ndo contemplar trés
pressupostos elementares®’’: a) a necessidade de se cingir execucdo e
cognicado para fins de viabilizar os juizos de evidéncia e aparéncia; b) a
superacao da ideologia de que a prestacao jurisdicional apenas se encerra nos

procedimentos ordinarios e plenarios; c) a ilusdo da “certeza” e da “verdade”. E

15 SILVA, Ovidio Baptista da. Processo e ldeologia: o paradigma racionalista. 2.ed. Rio de

Janeiro: Forense, 2006, p. 147.

SALDANHA, Jania Maria Lopes. Substancializa¢céo e Efetividade no Direito Processual Civil
- A Sumariedade Material da Jurisdicdo - Proposta de Estabilizacdo da Tutela Antecipada
em Relacao ao Projeto de Novo CPC. Curitiba: Jurug, 2011, p. 368.

Cf. SALDANHA, Jania Maria Lopes. Substancializa¢@o e Efetividade no Direito Processual
Civil - A Sumariedade Material da Jurisdicdo - Proposta de Estabilizacdo da Tutela
Antecipada em Relagdo ao Projeto de Novo CPC. Curitiba: Jurua, 2011, p. 370.
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a macula da ordinariedade que sufraga o direito processual e 0 mantém nas
rédeas daquela relacdo juridica fundada em standards do direito, ainda
destinada e subestimada ao cidaddo sem rosto. O procedimento ordinario,
como visto é capaz de se adaptar as mudancas de paradigmas e de se
compatibilizar com as mais relevantes técnicas processuais, para fins de
atender as diferentes necessidades do jurisdicionado. Por mais paradoxal que
possa ser (a0 menos textualmente) as formas sumarias de tutela jurisdicional, e
as de indole interdital, podem, sem embargos, se constituir em elementares
hébeis a quebrar a ordinariedade do procedimento ordinario.

Como dito, a crise € de paradigma e ndo do procedimento
ordinario. A patologia que torna o procedimento ordinario insuficiente — se é
gue assim pode ser considerado — € técnica e ndo apenas uma crise em sua
esséncia.

Nesta circunstancia, conquanto importante, parece relevante
insistir no raciocinio de Jania Maria Saldanha ao reconhecer a existéncia de
uma cegueira ideolégica que recobre o processo de conhecimento®®,
arraigando a imperiosa necessidade da percep¢ao dos problemas estruturais
gue gravitam em torno do processo. O paradigma da ordinariedade, que inspira
0s juizos de certeza, prioriza o valor seguranca, repudia as formas de tutela
sumaria e fomenta o conceito de jurisdicdo como simples declaracdo de

219 todavia, se constitui em

direitos, denunciados por Ovidio Baptista da Silva
apenas uma consequéncia do fator estrutural a qual esta vinculada e, vem
vinculando séculos da experiéncia juridica.

Na alegoria do professor gaucho “o dogmatismo fez com que
perdéssemos a visdo do bosque. Vemos apenas as arvores e estamos
ofuscados pela sua grandiosidade”®®. Com efeito, hodiernamente, mister se
faz compreender o que se oculta sob o elemento ideoldgico da ordinariedade e
os limites que ainda permitem o sistema processual ser fiel a esse paradigma.

Nesse espectro € que se podera identificar as razbes, as consequéncias e

18 SALDANHA, Jania Maria Lopes. Substancializacéo e Efetividade no Direito Processual Civil

- A Sumariedade Material da Jurisdicdo - Proposta de Estabilizacdo da Tutela Antecipada
em Relacao ao Projeto de Novo CPC. Curitiba: Jurug, 2011, p. 370.

SILVA, Ovidio A. Baptista da. Da fungdo & estrutura. Revista de Processo, n. 158. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 09-18.

22 |dem, 2008, p. 11.
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significacdes dogmaticas oriundas da ordinariedade, para entdo, fomentar as

proposicbes aptas a contribuir para o0 aperfeicoamento do sistemas

processuais.
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3 DA FLEXIBILIZACAO DA TECNICA PROCESSUAL A CONFORMACAO
DO PROCEDIMENTO

Uma adequada discussado sobre a crise da ordinariedade deve
levar em conta a transicdo historica e as significativas vertentes preocupadas
com o aperfeicoamento dos sistemas processuais. I1sso significa afirmar, com
Cappelletti e Garth, que “nenhum aspecto de nossos sistemas juridicos
modernos € imune a critica. Cada vez mais pergunta-se como, a que preco e
em beneficio de quem estes sistemas de fato funcionam”®?. A explicitacéo
histérica que ainda macula o processo civil e ascende o paradigma da
ordinariedade, € retratada pela crise da relacdo juridica processual, cujos
aportes recaem em generalizar e neutralizar a substancia da relacdo em vida,
desprovidas de qualquer esforco para corresponder ao mundo sensivel*??,

Eleva-se, nessa amplitude, as reformas processuais nos
diversos ordenamentos juridicos cuja finalidade subjacente tangencia a ideia de
se fomentar os poderes do juiz para a consecugdo de um processo justo. Essa
construcdo, na pontual observacédo de Barbosa Moreira, carrega o manifesto de
que “ha de existir alguém que atue imparcialmente no sentido de que o
processo tenha marcha regular e venham aos autos todos os elementos para
que o julgamento corresponda, na medida do possivel, & realidade”?*. Tomada
consciéncia dos Obices sociais, econdmicos e culturais, derivaram-se as
tendéncias de adequacdo do processo e do procedimento, as quais néo
dispensaram a necessidade do juiz assumir a efetiva posicdo de condutor do
processo.

Nesse passo, em matéria de procedimento, Bedaque preceitua
gue o ponto que revela a necessidade da adequacdo do processo ao direito
material € a existéncia de regras especiais para determinados procedimentos,
em razdo da relacdo juridica substancial submetida & apreciacdo®**. Essa é a

2L CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 7.
22 cf. CARVALHO, Orlando de. A teoria geral da relacdo juridica: seu sentido e limites.
Coimbra: Centelha, 1981; MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3.ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. O neoprivativismo no processo civil. Revista de Processo,
n. 122. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre
0 processo. 5.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 52.
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mesma forca motriz que impulsionou ideias como a equalizagcdo do
procedimento as necessidades substanciais do jurisdicionado e a busca quase
incessante pela renovacao dos institutos de direito processual, sendo que, em
muitas das ocasides, ainda €& sustentada a orientacdo da limitada e
questionavel justificativa de obtencéo de uma célere prestacgdo jurisdicional.
Com a questdo proposta na tratativa desse trabalho nédo é
diferente. Convém pér em evidéncia, nesse itinerante, o precipuo problema de
politica juridica que é a “divisdo de trabalho” entre o érgéo judicial e as partes,
ao fim de avaliar a sustentacdo tedrica das invocacdes desse talante.
Adiantando, a partir dos apontamentos de Cappelletti e Garth, “0 maior perigo
que levamos em consideracdo ao longo dessa discussédo é o risco de que
procedimentos modernos e eficientes abandonem as garantias fundamentais
do processo civil — essencialmente as de um julgador imparcial e do
contraditorio”?®.
Imbuidos dessas premissas € que esse capitulo se

desenvolvera.

3.1 CONSIDERACOES PROPEDEUTICAS: OS MODELOS ADVERSARIAL E INQUISITORIAL

DE PROCESSO CIvIL

A organizacao do processo vem, tradicionalmente, identificada
na doutrina a partir dos modelos adversarial e inquisitorial de processo civil®?,
cujo estudo fornece valiosas acepcfes, muitas de cunho histérico, para a
compreensao da divisdo de trabalho entre os sujeitos no processo, bem como,
do seu aspecto organizacional. A crenca difundida é que paises de tradi¢cdo do
common law adotam o sistema adversarial e os ordenamentos filiados a civil
law aderem ao sistema inquisitorial. A afirmacdo ndo é demasiadamente

errada, mas exige ponderacdes a respeito.

%5 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre, 1988, p. 163.

?%% Na astuta observagéo de Fredie Didier Junior, “ndo obstante haja muita discussdo em torno
da caracterizacao de tais modelos, bem como seja criticavel terminologia, a dicotomia ainda
continua sendo bastante utilizada e serve, pois, como uma apresentacdo, a0 menos para
fins didaticos, do tema”. (DIDIER JR., Fredie. Os trés modelos de direito processual:
inquisitivo, dispositivo e cooperativo. Revista de Processo, n. 198. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 214).
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O modelo adversarial, € compreendido como um verdadeiro
duelo entre as partes (adverséarios) perante o juizo, o qual, relativamente
passivo, se reserva somente a atividade deciséria deixando para os litigantes a
maioria das atividades no processo, com grande aderéncia do principio
dispositivo®?’. Nesse sistema o animo dos litigantes torna-se elemento
determinante a marcha e desenvolvimento do processo. O juiz se reduz a
observador do comportamento das partes, para assegurar que as regras
fossem observadas, proclamando ao final, o vencedor®?®. Por longo tempo, o

229 & dos

sistema adversarial constituiu a pedra angular do processo civil inglés
ordenamentos de tradicdo anglo-saxdo. Nessa categoria, o procedimento &
caracterizado pela simetria entre as partes, que se situam em condicdo de
igualdade e ao magistrado, passivamente, lhe cabe a funcdo de expectador
dos debates e fiscalizador das regras processuais e procedimentais, sendo-lhe,
a principio, vedado intervir®°.

A estruturacdo do modelo inquisitorial é protagonizada pelo
orgao jurisdicional, o qual atua incisivamente para a solucdo do litigio,
prevalecendo os poderes do juiz para o desenvolvimento das atividades
processuais®!, que por sua iniciativa, lhe é permitido ir em busca dos dados
capazes de proporcionar conhecimento mais relevante para o julgamento da
causa. Todavia, o0 modelo inquisitorial caracteriza-se pela sua maior rigidez, eis
gue, na medida em que ocorre a ampliacdo dos poderes do juiz na conducao
do processo, o argumento do controle dos possiveis arbitrios judiciais

remanesce nos discursos que acompanham essa toada?*.

2! DIDIER JR., Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e

cooperativo. Revista de Processo, n. 198. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 214.
MOREIRA, José Carlos Barbosa. Os poderes do juiz na dire¢do e na instrugao do processo.
Temas de direito processual civil — 42 série. S&o Paulo: Saraiva: 1989, p. 45.

JOLOWICZ, J. A. Modelos adversarial e inquisitorial de processo civil. Trad. José Carlos
Barbosa Moreira. Revista Forense, n. 372, p. 146.

GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagdo procedimental. Sdo Paulo: Atlas, 2008,
p. 110.

DIDIER JR., Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e
cooperativo. Revista de Processo, n. 198. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 214.
“Mas, a luz da experiéncia histdrica, também deveria ser 6bvio que constitui exagero de
simplificacdo conceber essa relagdo a guisa de vinculo rigido, automatico e inflexivel, para
considerar que, se determinada lei (processual ou qualquer outra) surgiu sob governo
autoritario, essa contingéncia cronolégica fatalmente lhe imprime o mesmo carater e a torna
incompativel com o respeito as garantias democraticas. A realidade é sempre algo mais
complexa do que a imagem que dela prop8e interpretacées assim lineares, para nédo dizer,
simpldrias” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. O neoprivatismo no processo civil. Revista de
Processo, n. 122 S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005).
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Em verdade, no sistema adversarial o procedimento nao é tido
como garantia contra o arbitrio, mas como técnica de coordenagédo da marcha
processual, o qual acaba por se adequar conforme a iniciativa das partes, ao
contrario do modelo inquisitorial, cujos poderes do juiz, na maioria das vezes,
se encontra tolhido por limitacdes legais.”*® A respeito dessas consideracoes,
Gajardoni esclarece que é por tais razdes que nos sistemas de tradigdo
adversarial, exatamente pelo fato do procedimento ndo ser visto como uma
garantia, mas como mero iter ou caminho a ser percorrido para a consecucao
dos objetivos dos litigantes, € que se admitiu que as partes ou 0 juiz
manuseassem o0 procedimento com vistas a adequacao das peculiaridades do
caso, aliando-se, para isso, um eficaz sistema de san¢ao ao litigante de ma-fé
aquele que desvirtuasse a medida de adequac&o procedimental®*.

Em que pese essas premissas, a interpenetracdo entre os
modelos € muito mais visivel do que uma constituicdo isolada e pura de cada
espécie organizacional, conforme registra Jolowicz. Nas ponderacBes do
Professor da Universidade de Cambridge, “na verdade o processo puramente
adversarial ndo é mais capaz de existir no mundo real do que processo
inquisitorial, porque embora se possa falar de contenda entre as partes, nao é
possivel determinar objetivamente o vencedor do litigio, & maneira do vencedor
de uma corrida: o juiz é forcado a exercitar seu discernimento — é pago para
fazé-10">*°. A rigor, é possivel se dizer que alguns sistemas preponderam mais

ao adversarial ou ao inquisitorial; a pureza do modelo ndo € um atributo ao

alcance, como se vera adiante.
3.2 O ESTADO DA QUESTAO NO DIREITO COMPARADO

A questdo da adaptabilidade ou conformacédo do procedimento
pelas partes ou pelo juiz integra o direito positivo de alguns ordenamentos
juridicos. Nao se pretende aqui a supervalorizacdo ou a importacao de

conceitos e institutos do direito de outros paises a partir de esmiucada analise

33 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagdo procedimental. Sdo Paulo: Atlas, 2008,

p. 111.

2% |dem, 2008, p. 111.

2% JOLOWICZ, J. A. Modelos adversarial e inquisitorial de processo civil. Trad. José Carlos
Barbosa Moreira. Revista Forense, n. 372, p. 135.
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de suas legislacfes, mas apenas apresentar a tematica pertinente, avaliando a
experiéncia e as peculiaridades da disciplina, bem como as vicissitudes
apontadas no direito comparado.

3.2.1 Direito Inglés

Com efeito, a natureza adversarial € uma das caracteristicas
mais marcantes do direito processual inglés e, conforme visto anteriormente,
preza pelo protagonismo das partes na conducdo do litigio e a minima
intervencao do orgao judicial. Em meados do fim do século XX o processo civil
inglés passou por profundas transformacdes. Em 28 de marco de 1994, Lord
Woolf recebeu a incumbéncia do Lord Mackay LC of Clashfern (Lord
Chancellor, 1987-1997), para “fazer recomendagdes a respeito do processo

”2%¢ ou no apontamento de Jolowicz?*’

Civi , curar o adversary system, sob o
espeque dos seguintes objetivos: a) melhorar 0 acesso a justica e reduzir 0s
Custos nos processos contenciosos; b) reduzir a complexidade de regras; c)
modernizar a terminologia; d) acabar com as diferencas desnecessarias entre
pratica e procedimento®®. A revolucdo processual inglesa, assim por dizer,
surge da insatisfacdo do jurisdicionado com o desempenho da Justica Civil
Inglesa, principalmente pelo elevado custo, lentiddo excessiva e complexidade

de funcionamento?®°.

2% ANDREWS, Neil. O moderno processo civil: formas judiciais e alternativas de resolucdo de

conflitos na Inglaterra. Tradugdo de Teresa Arruda Alvim Wambier. 2.ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 57.

JOLOWICZ, J. A. Modelos adversarial e inquisitorial de processo civil. Trad. José Carlos
Barbosa Moreira. Revista Forense, n. 372, p. 138.

ANDREWS, Neil. O moderno processo civil: formas judiciais e alternativas de resolucédo de
conflitos na Inglaterra. Traducdo de Teresa Arruda Alvim Wambier. 2.ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 57. Nesse aspecto, relevante as observagdes de Jolowicz: “O
objetivo de Lord Woolf era curar o adversary sytem dos excessos de complexidades, custo
e demora de que ele se tinha revestido. Em sua opinido, esses males eram consequéncia
do desenvolvimento de uma ‘cultura adversarial’, mas ele se preocupava, apesar disso, em
repelir a sugestdo de que procurava afastar-se da ‘tradicao adversarial e oral da Inglaterra e
de Gales’. Em seus relatério, pouca coisa dissipa a impressdo de que ele encarava o
processo civil como algo s6 em pequena medida (ou em nenhuma) diferente de um grupo
de sistemas de solucdo de litigios, denominados resumidamente como meios alternativos
de solucdo — expressdo cujo uso generalizado tende a confirmar a crenca, igualmente
generalizada, de que tudo se reduz a solugdo de litigios” (JOLOWICZ, J. A. Modelos
adversarial e inquisitorial de processo civil. Trad. José Carlos Barbosa Moreira. Revista
Forense, n. 372, p. 138).

Cf. MOREIRA, José Carlos Barbosa. A revolugcéo processual inglesa. Revista de Processo,
n. 118. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004; ANDREWS, Neil. O moderno processo civil:
formas judiciais e alternativas de resolucdo de conflitos na Inglaterra. Tradugcéo de Teresa
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Os diagnosticos de Lord Woolf foram delineados em relatérios
(Interim Report em junho de 1995 e o Final Report em julho de 1996) que
estimularam os debates e a literatura especializada, inspirando, por
conseguinte, o advento de um Codigo de Processo Civil Inglés (“Civil
Procedure Rules 1998 — CPR”), em vigor desde 26 de abril de 1999,
promovendo significativo redimensionamento do sistema processual inglés.
Uma das grandes inovagbes da reforma processual inglesa foi o
distanciamento do modelo classico do adversary system e o incremento dos
poderes do juiz. Como bem obtempera Andrews, “o cddigo processual inglés
parece ocupar uma posi¢cao intermediaria entre o robusto sistema americano e
o tradicional sistema dos paises de Civil Law, em que tudo se passa,
predominantemente, perante o Judiciario”®*°. A inferéncia ndo é desmedida.

Em matéria de procedimento, a CPR inova ao estabelecer trés
procedimentos (tracks): a) small claims track, destinado as pequenas causas;
b) fast track, destinados as causas de porte médio; c) multi-track, para as
causas de maior complexidade. A adoc¢éo do procedimento, em principio, deve
obedecer as overriding objective (Rule 1.1), em que se preza por processar a
causa de maneira proporcional a soma de dinheiro envolvida, a importancia do
caso, a complexidade das questdes e a situacdo financeira de cada parte.
Como bem observa Barbosa Moreira, o 6rgao judicial goza de alguma latitude
para determinar o procedimento aplicavel a cada causa (Rule 26.7.2), podendo
também operar a substituicdo por outro procedimento adotado de inicio (Rule
26.10), sendo que, no small claims track o € juiz € livre para adotar o
procedimento que reputar mais justo para a audiéncia preliminar, cuja
realizacéo também fica a seu critério (Rule 27.6 e 27.8.1)%*".

Os poderes do 6rgao judicial, em suma, estdo enunciados no
gue se denominou na legislacdo inglesa de case management (Rule 3.1). Essa
“‘gestdo de procedimentos” ou “gestdo de processos” (case management

power) pelo juiz, na licdo de Andrews, possui trés funcdes principais: encorajar

Arruda Alvim Wambier. 2.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

ANDREWS, Neil. O moderno processo civil: formas judiciais e alternativas de resolucédo de
conflitos na Inglaterra. Traducdo de Teresa Arruda Alvim Wambier. 2.ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 54.

Cf. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Uma novidade: o Cédigo de Processo Civil Inglés.
Revista de Processo, n. 99. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.
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as partes a se empenharem pelo consenso, sempre que possivel; evitar que os
processos tramitem muito lentamente e de modo ineficaz; garantir que os

recursos judiciais seja utilizados proporcionalmente®*.

A ampliagdo dos
poderes do magistrado é significativamente sensivel na Rule 3.1 e 3.1.(2)(m), a
qual prevé a possibilidade do 6rgédo judicial adotar qualquer medida com o
propoésito de gerenciar o processo para a consecucdo de seus propositos®**,

Nesse ambito, o case management ao se configurar na
adaptacao da disciplina do procedimento as peculiaridades do caso concreto €
feito no interesse das partes e do proprio processo em realizar uma justica de
modo tempestivo e menos custosa, de acordo com a realidade do caso
submetido. Para Andrade, o aumento dos poderes de gerenciamento do juiz no
processo visa aperfeicoar a qualidade do produto judicial, sem sacrificar as
demais garantias processuais, como 0 contraditério, ampla defesa,
imparcialidade e neutralidade do juiz?**.

A concepgao de poderes de “gestdo de procedimentos” ao juiz,
sob certo aspecto, também tem o propdsito de ofuscar a esséncia do adversary
system fundada na liberdade das partes na direcdo do itinerario processual, eis
que, antes de 1999, anota Andrews, “uma quantidade excessiva de processos
ficava ‘perdida’, como que a deriva, sem orientacdo oficial. Tais conflitos eram

quase uma brincadeira (lucrativa) de equipes rivais de advogados”?*°.

E certo que, a reforma do sistema processual inglés
reconheceu ao juiz e as partes suficientes poderes para influenciar o
procedimento, seja a partir da eleicdo dos ritos, quanto na sua composicdo?*°.
Note-se que quanto aos poderes das partes, a CPR enuncia a possibilidade de

acordarem sobre quaisquer prazos legais ou judiciais para a pratica dos atos

2. ANDREWS, Neil. O moderno processo civil: formas judiciais e alternativas de resolucéo de

conflitos na Inglaterra. Traducdo de Teresa Arruda Alvim Wambier. 2.ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 140.
>3 Rule 3.1.(2). “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”. Rule 3.1.(2) (m): “take any other step or make any other order for the purpose of
managing the case and furthering the overriding objective”.
ANDRADE, Erico. As novas perspectivas do gerenciamento e da “contratualizacdo” do
processo. Revista de Processo, n. 193. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 180.
ANDREWS, Neil. O moderno processo civil: formas judiciais e alternativas de resolucédo de
conflitos na Inglaterra. Traducdo de Teresa Arruda Alvim Wambier. 2.ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 89.
GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagdo procedimental. Sdo Paulo: Atlas, 2008,
p. 117.
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(Rule 2.11)**’. Todo esse contexto apresentado pela CPR, comungando aqui o
entendimento de Barbosa Moreira®*, ndo deixa de impressionar pela amplitude
de poderes e discricdo conferida aos 6rgaos de julgamento para fins de direcédo
do itinerario do feito, logrando o éxito de prestigiar e compatibilizar com a
participacdo e colaboracdo das partes e de seus advogados, atenuando a
cultura adversarial e estabelecendo uma responsabilidade compartilhada pelo

processo.

3.2.2 Direito Portugués

O direito portugués apresenta uma das mais modernas
legislacBes processuais que disciplinam, expressamente, a matéria que em
Portugal se denominou pioneiramente de principio da adequacédo formal. O
ordenamento juridico portugués, que segue a tradicdo romano-germanica, deu
inicio no ano de 1993 a um processo de reformulacdo da legislacéo processual,
objetivando a prezar pelo direito fundamental de acesso a justica, a razoavel
duracdo do processo, os direitos de ampla defesa e contraditério e a
viabilizacdo da participacéo das partes®*.

Esse processo reformador culminou na edi¢cdo do Cdodigo de
Processo Civil através do Decreto-lei n° 329-A/1995. O principio da adequacao
formal, com a advento do Decreto-lei n° 180/96, foi contemplado no Cédigo em
seu artigo 265-A, prestigiando a seguinte redacdo: “‘Quando a tramitacéo
processual prevista na lei ndo se adequar as especificidades da causa, deve o
juiz, oficiosamente, ouvidas as partes, determinar a pratica dos actos que
melhor se ajustem ao fim do processo, bem como as necessarias adaptagoes”.

A adequacéo formal do Cdédigo de Processo Civil Portugués,
rompe com o regime da legalidade das formas processuais e consagra
expressamente a possibilidade do juiz, ap0s ouvir as partes, promover as

4" Rule 2.11: “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”.
248 Cf. MOREIRA, José Carlos Barbosa. A revolucéo processual inglesa. Revista de Processo,
n. 118. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo procedimental. Sdo Paulo: Atlas, 2008,
p. 123.
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diligéncias que julgar cabiveis para a melhor consecucdo dos objetivos do
processo. O contetdo da decisdo que ordena a adequacao do procedimento as
necessidades concretas, na observacdo de Gajardoni, tem conteudo variado,
haja vista que, além de optar por um procedimento legalmente disciplinado
para a matéria versada, pode fixar uma tramitacao sucedanea, a partir de nova
ordenacé&o de atos n&o previsto em lei, da conjugacao de diferentes sequéncias
de formas do processo ou na imposi¢cdo da pratica ou omissdo de atos ja
previstos®*°.

A questado de relevo, contudo, cinge-se em elencar os critérios
e hipbteses de aplicacdo pratica da adequacédo formal. A orientacdo, todavia, €
de que a providencia somente se justifica se houver uma circunstancia
especifica acusada pelo direito material, a qual se constitui em medida de mais
absoluta excecdo®'. Nesse passo, analisando a doutrina e a jurisprudéncia
portuguesa, Oliveira sintetizou algumas diretrizes referentes as limitagdes da
atuacao do juiz na aplicacéo da adequacéao formal, destacando-se:

1.1 empregar o procedimento sumario previsto para causas de
pequeno porte quando o pedido ultrapassar o valor de algada; néo
pode, da mesma forma, alterar o procedimento sucessivas vezes — a
adequacdo de se dar em momento inicial do procedimento, apds o
contraditério, e assim permanecer até o fim; 1.2 a adequagéo néo se
presta a promover a isonomia entre as partes. Dai ndo poder se
basear em critérios subjetivos (ndo se trata de desequilibrar o
procedimento em prol de alguma das partes), mas sim em critérios
objetivos, cotejando-se a adequacdo do procedimento ao direito
material que se pretende tutelar; 1.3 ndo pode o juiz aplicar o
principio para superar preclusdo ja consumada; 1.4 o principio do
contraditorio deve ser rigorosamente respeitado. Dessa forma nao se
pode, por exemplo, suprimir atos pelos quais as partes deduzem suas
alegacbes (réplica, por exemplo); 1.5 respeito a ideia de economia
processual. O procedimento estabelecido pelo juiz ndo pode
contemplar atos inudteis; 1.6 é essencial a fundamental das decisdes.
Muito embora tal exigéncia seja Obvia no processo brasileiro, ha
algumas decisbes no processo civil portugués que ndo necessitam de
fundamentacg&o?>?.

Anota o mencionado autor que, existindo um procedimento

especial para a hipétese material especifica, deve-se evitar a aplicacdo da

20 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagdo procedimental. Sdo Paulo: Atlas, 2008,

p. 131.

GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo procedimental. Sdo Paulo: Atlas, 2008,
p. 128

OLIVEIRA, Guilherme Peres de. Adaptabilidade judicial: a modificacdo do procedimento
pelo juiz no processo civil. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 80.
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adequac&o formal pelo juiz®®®. Em conclusdo Gajardoni aduz que a adequacao
serve como “fonte normativa para permitir ao juiz, avaliando o caso em
concreto, a estipulagdo do melhor proceder’®>*.

Doravante, a partir de 1° de setembro de 2013 passou a viger o
Novo Cédigo de Processo Civil Portugués, aprovado pela Lei n° 41/2013. Dos
pontos dignos de nota, estd o dever de gestdo processual do juiz (art. 6°) e,
com nova redacao, o principio da adequacéao formal reproduzido no art. 547
que assim segue: “O juiz deve adotar a tramitagdo processual adequada as
especificidades da causa e adaptar o contetdo e a forma dos atos processuais
ao fim que visam atingir, assegurando um processo equitativo”.

Em comparacdo com o diploma processual revogado, verifica-
se que o legislador portugués manteve, em esséncia, a norma contida no
Caodigo anterior, escamoteando, todavia, o perfil excepcional que regia o artigo
265-A, ja que fazia a previsao de sua aplicagao apenas “quando a tramitacdo
processual prevista na lei ndo se adequar as especificidades da causa”.
Deveras, a reforma portuguesa apenas reforcou a ideologia da necessidade
dos poderes do juiz.

Em linhas gerais, ao atribuir poderes ao juiz, a legislacéo
portuguesa ndo deixou de prestigiar a participacdo das partes e contemplar
seus direitos processuais fundamentais. Todavia, a questdo que suscita criticas
reside exatamente na forma de controle do conteddo ensejador dessa
adaptabilidade, ou seja, a legitimidade em se abandonar a legalidade e a
tipicidade das normas processuais. Com efeito, sdo questbes que serdo
enfrentadas no curso desse trabalho. Deveras, do brevissimo sumulado do
direito portugués, os artigos trazidos a colacdo tomam o mister de apontar
técnicas legislativas, comparaveis para efeito de valoragcdo dos sistema
processual patrio, tangentemente a matéria tratada.

%3 OLIVEIRA, Guilherme Peres de. Adaptabilidade judicial: a modificacdo do procedimento

pelo juiz no processo civil. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 81.
2% GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagdo procedimental. Sdo Paulo: Atlas, 2008,
p. 132.
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3.3 O ESTADO DA QUESTAO NA DOUTRINA NACIONAL

O panorama da questdo dos poderes do juiz e das partes na
adaptacdo do procedimento, a luz da doutrina brasileira, em verdade, ndo
diverge muito das perspectivas apresentadas no direito comparado. Mesmo
diante da auséncia de regra processual expressa, ao reveés do cenario juridico
inglés e portugués, a doutrina inicia-se na premissa da insofismavel
necessidade em se aceitar um procedimento conformado as exigéncias
substanciais da justica. Na lucida constatacéo de Carlos Alberto de Oliveira, “o
principal sustentaculo dessa concepcdo encontra-se, sem duvida, na
necessidade de se emprestar a maior efetividade possivel ao direito processual
no desempenho de sua tarefa basica de realizagdo do direito material e de
outorga de justica”®®.

Em retrospecto ao que ja foi escrito, esse ponto de vista néo
diverge da esséncia critica que revestiu, ao longo do tempo, a (in)aptidao do
procedimento ordinario na efetiva tutela dos direitos, bem como nos esforgos
para se superar o paradigma da ordinariedade. Como diria Proto Pisani, se é
assegurado uma tutela jurisdicional adequada e efetiva, € necessario que o
jurisdicionado possa se utilizar de um procedimento estruturado de modo a
conferir a efetiva tutela do direito material, e ndo meramente formal e abstrata
do direito invocado®®.

A esse propdsito € que a adaptacao ou principio da adequacéo
vigora, para Galeno Lacerda, como um principio fundamental bésico e unitério,
habil a justificar, inclusive, a autonomia cientifica de uma teoria geral do
processo”®’. Para Galeno Lacerda a adequacéo se apresenta nas perspectivas
subjetiva, objetiva e teleoldgica, as quais devem atuar em unissono para que o
processo alcance sua maxima eficiéncia.

A tratativa apresentada por Galeno Lacerda é pertinente

quando se refere a adequacdo objetiva e a adequacao teleoldgica. Para a

5 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um

formalismo-valorativo. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 161.

PISANI, Andrea Proto. Appunti sulla giustizia civile. Bari: Cacucci, 1982, p. 11.

LACERDA, Galeno. O Cédigo com sistema legal de adequacéo do processo. In: FABRICIO,
Adroaldo Furtado (Coord.). Meios de impugnacao ao julgado civil: estudos em homenagem
a José Carlos Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 253.
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adequacao objetiva é “interessante observar como a diferenga de grau entre a
disponibilidade e a indisponibilidade do objeto, isto é, do bem juridico material,
influi necessariamente nas regras do processo”®®. Observa Galeno que as
solucdes da norma processual fatalmente se alteram na medida em que cresce
a tbnica da indisponibilidade. As relacbes juridicas jungidas pela
indisponibilidade, pelo interesse publico ou pela repercussao publica, tendem a
influenciar a conformagé&o do processo (e o procedimento). Estabeleceu Galeno
que “as repercussdes dessa gradagao nos varios tipos de processo explicam
as solucdes varias e especificas para problemas como o impulso processual, a
extensdo dos poderes do juiz e dos direito e deveres processuais das partes,
os efeitos da aquiescéncia, a natureza da preclusdo e da coisa julgada, a
distincdo quanto aos vicios do ato processual, a disponibilidade das provas, a
substituicdo e a sucessdo no processo, e tantos outros”>>°.

A premissa de que o processo jurisdicional ha de se adaptar as
funcdes e objetivos da jurisdicdo, reside no aspecto teleolégico da adequacao.
Nesse ponto, 0 autor registra que as variacdes de rito resultam de imperativos
de adequacao as diferentes realidades juridicas®®. A partir desse ideal, é que
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, referindo-se ao processo cautelar, catalisa a
possibilidade do juiz “construir no caso concreto o provimento mais adequado
as exigéncias de tutela, e até agir de oficio segundo certa doutrina,
prescindindo portanto de demanda da parte”®®*.

A doutrina de Galeno Lacerda, por certo, assimilou o aspecto
basilar de sustentacdo de toda a arguicdo a respeito da adequacdo e
adaptabilidade: a de traduzir as necessidades atuais e permanentes de um
povo, para o setor do direito.

A expressividade da doutrina sobre o tema, em geral, é
favoravel a adequacao. José Roberto dos Santos Bedaque é um entusiasta do

tema. Apoés enfatizar imprescindibilidade da postura sensivel do processualista

%8 | ACERDA, Galeno. O Cédigo com sistema legal de adequac&o do processo. In: FABRICIO,

Adroaldo Furtado (Coord.). Meios de impugnacao ao julgado civil: estudos em homenagem
a José Carlos Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 254.

9 |dem, 2008, p. 254.

269 1dem, 2008, p. 2565.

1 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um
formalismo-valorativo. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 164.
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diante dos anseios do direito material®®?

, encontra na delegacéo de poderes ao
juiz uma solucéo para resolver o problema da efetividade do processo, a partir
da utilizagdo do principio da adequacdo formal®®*®* ou adaptacdo do
procedimento para a correta aplicacdo da técnica processual. Segundo o
aludido Professor, “os modelos procedimentais e os poderes, deveres,
faculdades dos sujeitos processuais devem, na medida do possivel, adequar-
se as peculiaridades do fenémeno juridico material e ser compativeis com a
natureza da tutela jurisdicional pleiteada”®*. Para isso, adverte Bedaque, “é
preciso reconhecer no julgador a capacidade para, com sensibilidade e bom
senso, adequar o mecanismo as especificidades da situacdo, que ndo €
sempre a mesma”?®>.

No raciocinio de Bedaque, afastar a possibilidade de
flexibilizacdo do processo em funcdo do direito material, € fadar o direito
processual a ineficacia, ja que “ndo basta a previsdo em abstrato de um
procedimento para possibilitar ao titular uma situacdo substancial carente de
protecdo o acesso a tutela jurisdicional efetiva”®®®. Ao lado desse arcabouco, o
autor estabelece a imprescindibilidade das formas legislativas abertas para que

0 magistrado possa operar a flexibilizagéo.

Quanto mais o legislador valer-se de formas abertas, sem contetdo
juridico definido, maior serd a possibilidade de o juiz adapta-la as
necessidades do caso concreto. Esse poder ndo se confunde com a
denominada “discricionariedade judicial” mas implica ampliacdo da
margem de controle da técnica processual pelo julgador®®’.

Nesta altura, a posicdo de Luiz Guilherme Marinoni é de

262 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre

0 processo. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 61-62.
263 Segundo Bedaque, o principio da adequacdo formal é “destinado a possibilitar ao juiz
determinar a realizacé@o de atos diversos daqueles previstos na lei, mas Uteis aos objetivos
no caso concreto. Esta possibilidade ndo deixa de ser manifestacdo do justo processo.
Embora o legislador ordinario possa — respeitados os limites constitucionais — estabelecer a
forma processual que considere mais adequada, € preciso interpretar tais regras segundo
sua finalidade” (Efetividade do Processo e Técnica Processual. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 62-63) .
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. 3.ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2010, p. 45.
285 |dem, 2010, p. 45.
2% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre
0 processo. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 65.
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. 3.ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2010, p. 109.
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grande prestigio. Para o autor, a ideia de construcdo de um procedimento
adequado ao caso concreto transcende o mero conteado do direito
fundamental & tutela jurisdicional efetiva®®®. Marinoni percebeu que é um
equivoco supor que o procedimento deve se desenvolver de modo mecanico,
rigorosamente estrito ao perfil delineado pelo legislador, sem qualquer abertura
as partes ou ao juiz para a promoc¢do da adequacdo®®. Nesse passo, argui
pela ilegitimidade de um procedimento Unico e da utopia dos procedimentos
diferenciados, sendo imperiosa a necessidade “de se dar a parte e ao juiz o

poder de estruturar o procedimento ao caso concreto”"°

, advertindo, porém,
que a participagédo e a adequacédo ao direito material constituem apenas uma
faceta da legitimacao da jurisdicdo civil. A existéncia de clausulas gerais, aos
moldes chancelados por Bedaque, ndo se encontram como Unica possibilidade
de adequacado, conforme magistério de Marinoni. Para o autor, “a falta de
previsdo legal de técnica processual idonea a tutela do direito material ou
mesmo a fixagdo de técnica processual iniddnea obrigam o juiz a identificar a
técnica processual adequada a partir do direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva”®"*.

Preocupado com as reais dimensdes do processo e imbuido

dessas premissas levantadas por Marinoni, Francisco Baleotti percebeu a

%% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 428.
%9 |dem, 2008, p. 428
2 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 438.
MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 429. Nesse passo Marinoni esclarece (p. 87): “Como esta claro, o direito
fundamental a tutela jurisdicional implica apenas na vincula¢éo do juiz, ndo incidindo, antes
ou depois da decisdo sobre os sujeitos privados, e por isso, ndo deve ser confundido com
os direitos fundamentais materiais que podem ser levados a decisdo jurisdicional. Na
realidade o direito fundamental a tutela jurisdicional, ao recair sobre a atividade do juiz, pode
repercutir lateralmente’ sobre o particular, conforme maior ou menor ‘grau de agressividade’
da técnica processual empregada no caso concreto. Mas nunca ‘horizontalmente’, uma vez
que esse direito ndo se destina, conforme j& explicado, a regular as relacdes entre os
sujeitos privados.Nessa dimensdo, para se evitar a confusdo entre a eficacia do direito
fundamental material objeto da decisdo judicial e a eficacia do direito fundamental a tutela
jurisdicional sobre a atividade do juiz, deve ser feita a distingdo entre eficacia horizontal
mediatizada pela deciséo jurisdicional e eficacia vertical com repercussao lateral, essa
Ultima prépria do direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional. Enquanto o direito
fundamental material incide sobre os particulares através da decisdo (eficacia horizontal
mediatizada pelo juiz), o direito fundamental a tutela jurisdicional incide apenas sobre a
jurisdicdo. No primeiro caso o juiz atua porque tem o dever de proteger os direito
fundamentais materiais e, assim, de suprir a omissdo de prote¢cdo do legislador, no
segundo, porque tem o dever de dar tutela efetiva a qualquer tipo de direito, ainda que a lei
processual ndo lhe oferecga técnicas adequadas”.
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existéncia de um dever do magistrado adaptar o procedimento para o fim de
garantir o principio da igualdade substancial das partes, preservando a atuagéo
paritaria®’? para, com isso, fomentar o acesso efetivo a jurisdicdo. O professor
da Universidade Estadual de Londrina demonstra que a rigidez procedimental
oriunda do principio do devido processo legal ndo € valor absoluto e se
apresenta dissonante quando contrastada com o escopo da adequada tutela do
direito material. Deveras, como bem anota Balleotti a adequacao
procedimental ndo ofende qualquer principio constitucional processual e, deve
ocorrer no plano da efetivagdo do contraditério, ou seja, pautada na
colaboracédo entre as partes e 0 juiz no curso processual. Ainda nesse passo,

Moniz de Aragéo, inspirado na reforma processual inglesa®”®

, também consigna
a necessidade de se racionalizar os ritos, permitindo que a lei consinta ao juiz e
as partes mais liberdade do que até hoje Ihes conferiu, para fins de abolir o
meticuloso modelo burocratico-formalista de regras e regrinhas meramente
formais?®’*.

N&o é dificil constatar que o argumento da efetividade da tutela
do direito material € que inspira os processualistas a volver para a possibilidade
de se conformar o procedimento sob a chancela do direito ao procedimento
adequado. Em que pese o discurso favoravel aos anseios conformativos e
flexibilizadores do procedimento, foi a partir da monografia de Fernando da
Fonseca Gajardoni*”® defendida perante a Universidade de S&o Paulo, que se
observou pioneiramente na doutrina brasileira uma consistente sistematizacao
sobre o assunto.

Gajardoni, ao trabalhar com a ideia de flexibilizacdo
procedimental, condiciona a medida a estrita observancia de trés requisitos

22 BALEOTTI, Francisco Emilio. Poderes do juiz na adaptacdo do procedimento. Revista de

Processo, n. 213. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 389.
2”3 Como lembra Egas Dirceu Moniz de Aragdo, “A analise da nova lei inglesa abre os olhos
dos estudiosos para a verdadeira reforma que a legislacao brasileira est4 a reclamar. Nao é
mais hora de introduzir modificagBes tdpicas, hipoteticamente capazes de trazer resultados
imediatos, os quais, por falta de controle estatistico, as vezes nédo se chega sequer a saber
se foram alcangados” (Procedimento: formalismo e burocracia. Revista Forense, n. 358. Rio
de Janeiro, 2001, p. 58).
ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Procedimento: formalismo e burocracia. Revista Forense,
n. 358. Rio de Janeiro, 2001, p. 57-58.
GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo Procedimental: um novo enfoque para o
estudo do procedimento em matéria processual. Sdo Paulo: Atlas, 2008.
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indispensaveis®’®: a finalidade, o contraditério Gtil e a motivacdo. A primeira
limitac@o representa o aspecto teleologico da flexibilizacao pretendida, ou seja,
somente sera admissivel a variagdo ritual, de modo excepcional, quando se
verificar que o instrumento predisposto pelo legislador ndo for apto a tutela
eficaz do direito, cabendo ao juiz “verificar a idoneidade da exigéncia formal,
desprezando-a caso nao haja légica para a imposi¢cédo legal havida por mero
culto & forma”’’. Nesse perfil, cabe a flexibilizagdo para fins de protecdo do
hipossuficiente e equilibrio dos contendores, visando a paridade processual
entre as partes. Quanto ao contraditério util, o autor vislumbra a necessidade
das partes participarem e influirem na medida a ser adotada, ndo se esgotando
na mera ciéncia bilateral dos atos do processo®’®. Por fim, a alteracdo do
procedimento haverd que se pautar em decisdo fundamentada, por ser o
instrumento de controle dos desvios e excessos do 6rgao julgador, bem como,
os fins justificadores da flexibilizac&o procedimental®’®.

Com efeito, partindo da premissa da existéncia de um principio

280 & de um principio da adaptabilidade®, Gajardoni reputa pela

da adequacéo
viabilidade e existéncia de trés regimes de flexibilizacdo: a) legal (genérica ou
alternativa); b) judicial; c) voluntaria. Salienta o autor que as duas primeiras
espécies tém por destinatario imediato o responsavel pela conducdo do
procedimento, qual seja o juiz. A Ultima espécie mencionada € destinada a

atuacao das partes, para a eleicdo da melhor opcao procedimental, competindo

276 Segundo o autor, “obviamente, algum critério ainda que minimo, deve haver para que possa

ser implementada a variacao ritual, sob pena de tornarmos nosso sistema imprevisivel e
inseguro, com as partes e o juiz ndo sabendo onde o processo vai e hem quando ele vai
acabar” (GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagdo Procedimental: um novo
enfoque para o estudo do procedimento em matéria processual. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.
87).

GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo Procedimental: um novo enfoque para o

estudo do procedimento em matéria processual. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 88.

'8 |dem, 2008, p. 89.

" 1dem, 2008, p. 95.

° Para o autor, o principio da adequagédo é afeto ao legislador federal e estadual, enquanto

fator impositivo a sua atuacao tipica, ou seja, para que institua modelos procedimentais
aptos a tutela especial do direito material (GAJARDONI, Fernando da Fonseca.
Flexibilizagdo Procedimental: um novo enfoque para o estudo do procedimento em matéria
processual. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 134)
Por conseguinte, a adaptabilidade tem por destinatario a atividade do juiz, o qual deve
flexibilizar o procedimento inadequado a partir da adocdo de medidas que melhor atendem
as peculiaridades da causa (GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagdo
Procedimental: um novo enfoque para o estudo do procedimento em matéria processual.
Séo Paulo: Atlas, 2008, 135).
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ao juiz apenas o controle da legalidade e razoabilidade da opcéo eleita®®.

A flexibilizacdo legal prevista por Gajardoni constitui-se na
hipotese em que a legislacao processual institui dispositivos permissivos ao juiz
promover a adaptacao conforme o caso concreto, ao lhe conferir poderes para
tal desiderato. Serd genérica quando o juiz, com a colaboracdo das partes,
elege a melhor combinacdo de atos processuais a partir das possibilidades
legais®®*. Como exemplos, sdo elencados os seguintes dispositivos: artigo 153
do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.096/90); artigo 1.109 do
Cadigo de Processo Civil; artigo 21, 81° da Lei de Arbitragem (Lei n°® 9.307/96);
artigo 6° da Lei dos Juizados Especiais (Lei n° 9.099/95); artigos 451, 85° e
artigo 461-A, 83°, ambos do Cdadigo de Processo Civil; artigo 84,85° do Codigo
de Defesa do Consumidor.

Todavia, a flexibilizagdo sera alternativa quando o sistema
processual estipular varias opc¢bBes procedimentais, com suas variantes
estabelecidas previamente pelo legislador e, coloca-los a disposicdo do juiz,
que ira eleger a melhor opgdo ao caso concreto, juntamente com as partes®*.
A titulo exemplificativo séo citados alguns dispositivos: artigo 277, 84° e 85° do
Cédigo de Processo Civil, ao permitir ao juiz a conversdo do procedimento
sumario em ordinério; artigo 331, 83° do Cdédigo de Processo Civil, no que
tange facultatividade da audiéncia preliminar; artigo 333 do Cdédigo de
Processo Civil e artigo 6°, VI do Cddigo de Defesa do Consumidor, ao permitir
que o magistrado inverta o 6nus da prova; artigo 285-A do Cédigo de Processo
Civil, ao prever a possibilidade de imediato julgamento das denominadas,
acOes repetitivas; artigo 330 do Codigo de Processo Civil, ao permitir o
julgamento antecipado da lide, desde que presentes as causas ensejadoras.
Para tanto, na tentativa de afastar resquicios de arbitrariedade e subjetivismo,
Gajardoni salienta que para a promocdo da flexibilizacdo legal o magistrado
deve se pautar em sua consciéncia e equidade, e que a decisao corresponda

as concepcdes morais e econdmicas vigentes ao seu tempo?®.

82 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagdo Procedimental: um novo enfoque para o

estudo do procedimento em matéria processual. Sado Paulo: Atlas, 2008, p. 139.
8 1dem, 2009, p. 140.
84 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo Procedimental: um novo enfoque para o
estudo do procedimento em matéria processual. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 158.
GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagdo Procedimental: um novo enfoque para o
estudo do procedimento em matéria processual. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 140.
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A flexibilizacdo judicial, por conseguinte, encontraria amparo
nas situacbes em que o legislador n&do providenciou 0s mecanismos
processuais habeis e idoneos para a efetiva prestacdo jurisdicional. E nesse
contexto que Gajardorni reputa plenamente viavel que o juiz promova a
adaptacdo do procedimento, a partir de “doses de criatividade’*®°. Dentre os
exemplos, o autor cita a possibilidade de inversdo da ordem de producgéo da
prova para, sob o argumento de que as disposi¢Oes processuais desse talante
(Cf. artigos 336, 435, 453, todos do Cddigo de Processo Civil) “hdo pode ser

levada tdo a sério”?®’

, j@ que “questdes de conveniéncia e oportunidade na
producdo da prova, bem como outras relacionadas ao custo e a dificuldade em
realizar algumas delas (especialmente a dispendiosa prova pericial), justificam
que as rigidas disposicoes da legislacdo sejam fundamentadamente
flexibilizadas para a mais adequada, célere e menos custosa”?®.

Na mesma toada, Gajardoni identifica a flexibilizacdo judicial
quando o juiz aplica o principio da fungibilidade para as demais situacdes
processuais, além das hipéteses legais®’. Para o mencionado autor a
fungibilidade se inspira nos fundamentos da instrumentalidade das formas e na
protecdo a boa-fé do jurisdicionado, ao supor praticar o ato mais adequado ou
util, pese ndo o seja em realidade®®. Com isso, em sua visdo, a adaptacdo
representaria ganho de efetividade ou economia processual, a partir da
recepcdo de um ato processual por outro, em razéo de ser mais adequado que

o outro®.

Note-se que Gajardoni vai além, defendo a possibilidade de o
magistrado utilizar procedimento diverso daquele previsto na legislacdo, eis
que, “o juiz diante de particularidades proprias da causa, € o melhor arbitro do

procedimento a ser seguido, devendo fixa-lo a fim de adapta-lo ao direito

%8 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagio Procedimental: um novo enfoque para o

estudo do procedimento em matéria processual. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 183.

*87 1dem, 2008, p. 187.

?% |dem, 2008, p. 187.

289 A referéncia da fungibilidade é comumente presente na teoria geral dos recursos e,
explicitamente na disciplina das tutelas de urgéncia (art. 273, 87° do Cddigo de Processo
Civil) e nas ac¢fes possessorias (art. 920 do Cadigo de Processo Civil).

Incluem-se nesse aspecto, segundo Gajardoni, a fungibilidade entre ritos e demandas,
entre formas de defesas, entre procedimentos liquidatorios, entre procedimentos cautelares
tipicos e atipicos.

% GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo Procedimental: um novo enfoque para o
estudo do procedimento em matéria processual. Sao Paulo: Atlas, 2008, p.190.
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material e & situacdo especifica das partes litigantes”*®2. Portanto, estar-se-iam
abertas as portas para se mitigar os efeitos e a disciplina da precluséao,
flexibilizacdo dos prazos®® - ndo havendo mais que se falar em
peremptoriedade dos prazos processuais®®* — ou quaisquer outras hipéteses
gue o juiz entender estar em desconformidade.

Por derradeiro, ainda na intuicdo de Gajardoni, ha a
denominada flexibilizacdo procedimental voluntaria, cuja atribuicdo de eleicédo
do procedimento mais adequado é atividade reservada as partes. Nessa seara,
‘o magistrado pode até advertir o litigante, com base no principio da
cooperacao, a respeito das consequéncias deletérias da opcao eleita. Mas,
sendo a variante voluntaria, compete-lhe aceitar a opc¢do e tocar o
procedimento conforme a opcao estratégica da parte. Afinal, o ativismo do juiz
exibe-se perfeitamente conciliavel com o ativismo das partes conscientes e
cooperadoras®®. A semelhanca dos poderes do juiz, as partes poderiam
convencionar prazos, optar pelo ato processual quando legalmente ofertadas
opc¢Oes para adocgao, ou ainda, escolher o procedimento que melhor atende as
peculiaridades do direito discutido.

Destarte, de relevante significacdo na doutrina é a tematica da
adequacao do procedimento, seja pelo juiz ou pelas partes. Assim, com essas
consideracdes, sem pretensdes exaustivas, pretendeu-se apresentar o
panorama da disciplina na doutrina brasileira. Diante da riqueza de

posicionamentos do tema tratado, somente com esse delineamento prévio €

292 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagdo Procedimental: um novo enfoque para o

estudo do procedimento em matéria processual. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 201.

293 “Egsas disposigbes flexibilizadoras do prazo séo, entretanto, extremamente timidas. As
circunstancias da causa recomendam, ainda que inexistente autorizagdo legal, que os
prazos sejam adaptados judicialmente conforme a complexidade da matéria de fato e de
direito debatido (direito material), ou, ainda, conforme as particularidades pessoais da parte
litigante. A flexibilizagado judicial do prazo, além disso, potencializa o alcance dos principios
do contraditério e da ampla defesa. Ao se permitir que 0 magistrado manipule o prazo, o
litigante pode obter tempo suficiente para levantamento da prova e preparagcdo da defesa
ideal” (GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagdo Procedimental: um novo enfoque
para o estudo do procedimento em matéria processual. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 211).

294 “Assim, ndo ha como se manter o ideario de peremptoriedade dos prazos processuais. Além

das hipéteses de dilagdo ja prevista no art. 182 do CPC, em toda e qualquer situacao que o

tempo fixado pelo legislador nédo for suficiente para a adequada pratica do ato processual,

deve o juiz amplia-lo fundamentadamente, de modo a garantir que o instrumento se adapte
ao seu objetivo” (GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo Procedimental: um
novo enfoque para o estudo do procedimento em matéria processual. Sdo Paulo: Atlas,

2008, p. 212).

GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo Procedimental: um novo enfoque para o

estudo do procedimento em matéria processual. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 216.
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gue sera possivel tracar as consideracdes a questao.

3.4 A PLASTICIDADE DO PROCEDIMENTO E O PERFIL FUNCIONAL DA TECNICA

PROCESSUAL

Como foi exposto, as teorizacdes acerca da adequacdo do
procedimento relacionam o direito ao procedimento adequado e a capacidade
do processo tangenciar — com maior precisdo — a realidade substancial do
jurisdicionado. Por conta disso, os discursos sao estruturados na interferéncia
do 6rgao judicial e das partes, “na medida em que a potencializagao daqueles
interfere, em maior ou menor medida, na forca destes e vice-versa”®®. O
prestigio do procedimento, com maior ou menor intensidade, diga-se de
passagem, estaria na sua capacidade de se adequar as peculiaridades do caso
concreto.

Em que pese os esquemas alvitrados pela doutrina suscitarem
algumas indagacdes, a necessidade de se abolir o procedimento dos padrdes
rigidos e vinculativos vigora como uma ideia diplomaticamente aceita. Nesse
cotejo ao se afirmar pela plasticidade do procedimento, além de suscitar uma
discusséo sobre o gerenciamento do processo, esta pretendido o afastamento
do nostalgico ideal de que a boa resolu¢éo dos conflitos s6 é alcancada a partir
de generalizagdes. Assim, no horizonte do sistema juridico é que essas
tendéncias de adequacdo e flexibilizagdo surgem para dar guarida as
demandas sociais que ainda perecem sob os reflexos da ordinariedade do

sistema processual.

3.4.1 Uma questao ainda nao compreendida: “Flexibilizagcdo do Procedimento”

ou “Flexibilizacao da Técnica Processual’?

Com efeito, na presente matéria, ndo se afigura facil a
construcdo de um esquema légico e de perfeita coeréncia. A doutrina, com

muito esmero, no compreensivel afd de delinear os perfis para a consecucao

2% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um

formalismo-valorativo. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 184.
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de modalidades e possibilidades para proceder a almejada aproximacao do
direito material pela flexibilizacdo e adaptacdo do procedimento, em muitas
vezes, acaba por sustentar teorias arquitetonicamente sedutoras, porém
aparentemente despidas de qualquer conveniéncia pratica ou, as vezes,
dogmaticamente insustentaveis.

Consoante assinalado, a doutrina propde o que se denominou
de flexibilizagcdo procedimental. A questdo suscita, desde logo, algumas
indagacoes. A primeira delas é de cunho terminolégico, as quais cré-se que
apesar de sua pouca expressividade pratica, é decisiva para a perfeita
coeréncia na tratativa do tema”®’. Conforme advertido alhures, e com o devido
respeito as posi¢des contrarias, ndo ha como se sustentar conceitualmente a
existéncia de uma efetiva flexibilizagdo do procedimento. Afigura-se mais
preciso, em vez de aludir a “flexibilizagdo procedimental”’, dizer que o
procedimento se conforma as exigéncias apontadas pelo direito material, sob
pena de se considerar essa maleabilidade como atributo de todo e qualquer
procedimento.

No que se acaba de dizer, se reconhece explicitamente o
anseio de um procedimento habil e idéneo a respaldar adequadamente a tutela
do direito posto a apreciagdo judicial e ndo, obviamente, o desejo de que esse
procedimento seja passivel de modificacdo. Em outras palavras, a necessidade
primordial € um procedimento imediatamente conformado as necessidades
substanciais das partes no processo jurisdicional e ndo um procedimento com
a capacidade de se modificar. Deveras, mesmo que se repute passivel esse
fenbmeno, mesmo que corretamente manejado, ndo ha como negar que esse
procedimento ndo se conformou as peculiaridades da causa.

E nesse ensejo que nido se reputa adequado considerar o
procedimento flexivel, e sim conformado, até porque insuficiente acreditar em

um completo redimensionamento do curso procedimental, dos prazos e

27 “Nao ha meios, sendo os técnicos, de identificar e de descrever o modo pelo qual se
movimentam. Determinado grau de apuro técnico é imprescindivel a criagdo de uma
linguagem comum, cujo emprego permita aos estudiosos o entendimento reciproco e a
transmissdo de experiéncias, sem a qual ndo se concebe progresso em setor algum do
conhecimento humano. Uma técnica esmerada constitui, em regra, penhor de seguranga na
conducdo de qualquer pesquisa cientifica, e ndo ha supor que o direito processual faca
qualquer excecdo” (MOREIREA, José Carlos Barbosa. Sobre a multiplicidade de
perspectivas no estudo do processo. Temas de direito processual. 42 série. Sao Paulo:

Saraiva, 1989, p. 12.
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categorias juridicas daquelas legalmente previstas. Em verdade, a flexibilidade
€ atributo da técnica processual, como um mecanismo de reacdo que atua
naquele mesmo anseio de traduzir adequacdo as necessidades substanciais
da vida. Doravante, € exatamente nessa ideia de reacdo da técnica processual
gue se permite a conformacao do procedimento.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni é a partir da compreensao e
identificacdo das diferentes formas de tutela que se pode pensar na técnica
processual idénea para atendé-las®®®. Outrossim, conforme consideracdes
pretéritas, € inutil esperar que legislador patrio disponha todas as técnicas
processuais possiveis para a tutela dos direitos e, por consequéncia,
impossivel de se esperar que as técnicas ja delineadas possam suportar e
prover toda e qualquer situacdo da vida. Nesse ponto é que a tematica da
flexibilizacdo da técnica processual ganha vigor, eis que, “se as tutelas dos
direitos (necessidades no plano do direito material) sdo diversas, as técnicas
processuais devem a elas se adaptar’®®.

Perceba-se, ademais, que o procedimento, 0S meios
executivos (multa coercitiva, busca e apreensao etc.), as sentencas (sentencas
executivas, mandamentais etc.), a cognicao, sdo apenas modos (técnicas) pelo
qual o direito processual viabiliza e instrumentaliza a tutela dos diversos
direitos e, por isso devem ser pensados em conformidade com o direito
material. Sabendo-se que o direito a tutela jurisdicional ndo é apenas inerente
ao procedimento legalmente instituido pelo legislador, € certo que a auséncia
de técnica processual adequada ndo pode constituir empecilho a tutela
jurisdicional efetiva. Na assertiva de Marinoni, “como o juiz tem o dever de
interpretar as regras processuais sempre a partir das necessidades do direito
material e do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, cabe a ele
encontrar a técnica processual adequada a situagdo conflitiva concreta”®.

A consciéncia de tal realidade, com efeito, sugere uma
reflexdo: se o procedimento também se constitui em uma técnica processual,

por quais razdes nao ha que se considera-lo flexivel? O procedimento é uma

2% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 115

299 |dem, 2008, p. 115.

%9 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 71.
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das espécies de técnica processual, porém, com a impar e preciosa
capacidade de se compatibilizar com as demais técnicas processuais.
Configurada sua aptiddo para suportar as diversas técnicas processuais, 0
procedimento conforma-se na mesma medida.

Considere-se, por exemplo, o procedimento ordinario previsto
no diploma processual. Em sua forma pura e simples, baseado em cogni¢ao
exauriente, contraditorio prévio e sentenca condenatéria, pode habilmente
suportar uma simples acdo de cobranca em que se veicula direito
eminentemente patrimonial. Todavia, esse mesmo procedimento também &
apto a suportar a técnica antecipatoria e técnica da cogni¢cdo sumaria, por
exemplo, para fins de se garantir a tutela do direito & saide em uma demanda
tem por objeto a realizacdo de um procedimento cirirgico de emergéncia. E
nesse contexto que se sustenta a aptidao do procedimento se conformar.

Ademais, considere no exemplo dado que as técnicas
processuais dispostas pelo legislador ndo apresentaram resultados satisfativos,
seja pela inadimpléncia do réu em prover a ordem judicial, seja pelo fato do
direito do autor estar na iminéncia de se periclitar. E evidente que esse mesmo
procedimento, diante da necessidade apontada pela realidade, pode se
conformar a partir do redimensionamento do contraditorio e da utilizagdo das
técnicas executivas dispostas nos artigos 461 e 461-A do Cdodigo de Processo
Civil (imposicdo de multas, aumento no valor da pena pecuniaria, busca e
apreensdes etc.), por exemplo, para maior efetividade do processo. E a técnica
processual, com vistas as necessidades substanciais da vida, que permite ser
flexivel no campo de atuacdo apontado pelas situacfes substantivas.

Destarte, a técnica processual encontra no procedimento o
ambiente idoneo para o comprometimento de sua finalidade: a tutela dos
direitos®®. Por isso que, na relacdo de adequacéo entre tutela dos direitos e

técnicas processuais ndao se pergunta apenas sobre as formas de tutela, mas

%1 Reflete aqui a licdo de Kazuo Watanabe: “E por meio do procedimento, em suma, que se

faz a adogcdo das varias combinacBes de cognicdo consideradas nos dois planos
mencionados, criando-se por essa forma tipos diferenciados de processo que,
consubstanciando um procedimento adequado, atendam as exigéncias das pretensdes
materiais quanto a sua natureza, a urgéncia da tutela, a definitividade da solugao e a outros
aspecto, além de atender as opg¢Oes técnicas e politicas do legislador. Os limites para a
concepcao dessas varias formas séo os estabelecidos pelo principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional e pelos principios que compde a clausula do ‘devido processo legal’
(Cognicéo no processo civil. 4.ed Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 131).
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também a respeito das técnicas processuais®®?, ou seja, cabe verificar se as
técnicas processuais sdo capazes de propiciar a efetiva prestacao
jurisdicional®®. A legislacéo processual deve se preocupar com as técnicas
processuais a serem instituidas no ordenamento, e ndo somente com as
tutelas dos direitos***. Nessa proposicéo, é diante da omissédo da técnica que a
doutrina sustenta a conformacdo do procedimento pela flexibilizacdo de uma
técnica processual ja existente. Em linhas gerais, essa € a posicao de José
Roberto dos Santos Bedaque®®.

Ao propésito, volvendo-se para o corte metodoldgico
assinalado por Gajardoni, com a devida vénia, ndo ha como se considerar a
pretendida flexibilizacdo legal alternativa — quando a propria lei permite ao juiz
adotar caminho procedimental distinto, dentre as opc¢des elencadas e dispostas
— uma modalidade de flexibilizacdo. Observe-se que o iter procedimental
delineado pelo legislador mediante a disposicdo de alternativas predispostas,
nao implica em qualquer flexibilizacdo do procedimento legalmente instituido.
Ao se proceder ao julgamento conforme estado do processo (art. 330, incisos |
e Il do Cddigo de Processo Civil) ou através da sistematica do art. 285-A, ou
ainda, a conversao de ritos legalmente previstos, ndo se estd diante de
qualquer inovacgédo, a ndo ser de um procedimento legalmente instituido em que
o legislador, por bem, considerou em elencar tais possibilidades para o
aperfeicoamento do sistema processual em termos de efetividade e celeridade.
E n&o h& nada de novo nisso.

Caso contrario, a disposicdo dos procedimentos especiais no
Caodigo de Processo Civil também representariam hipoteses de procedimentos
flexibilizados, quando ndo o sdo. Eis ai, nos procedimentos especiais, um nitido
exemplo de procedimentos “legalmente” conformados as necessidades
materiais que ndo agregam qualquer tipo de flexibilizacdo, seja do juiz ou das

partes, a ndo ser compatibilizar-se com as técnicas processuais dispostas pelo

392 Conforme observou Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, as formas de tutela ndo constituem

técnicas, sendo de facil constatacdo a impossibilidade de confundir ambas categorias.
Sobre o assunto, consultar: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pratica da tutela
juridicional. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 91-92.

%% 'MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3.ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 245.

%% |dem, 2008, p. 247.

%95 cf. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual.
3.ed. So Paulo: Malheiros, 2010.
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legislador®®®. Com efeito, ndo ha sustentacao tedrica para essa modalidade.

Ademais, nem mesmo as hipoteses de fungibilidade podem
representar espécies de adequagcdo ou adaptacdo, principalmente as ja
previstas na legislacdo processual, pelo simples motivo de sua finalidade ser
diversa a pretenséo de adaptar o direito. A fungibilidade predispde-se a garantir
a coesao do ordenamento e do tecido normativo, em situagcbes que a
nebulosidade da questéo leva a parte requerer providéncia diversa daquela que
seria adequada. Reputando presentes 0s requisitos ensejadores a providéncia
que seria devida, o juiz é autorizado a concedé-la. A providéncia sugerida por
Gajardoni, qual seja, efetuar a aplicagdo da fungibilidade em toda e qualquer
situacdo, apesar de supostamente imbuida de bons propésitos, reconheca-se,
encontra impedimento em uma vicissitude que transcende a mera analise
processual da proposta, que é o controle de sentido e conteddo ao objeto
dessa operacédo de fungibilidade, cujos apontamentos serdo tecidos no capitulo
posterior.

Note-se que as previsfes legais autorizadoras de atuacdo do
juiz e das partes, bem como as clausulas de textura aberta, podem ou nao
permitir a flexibilizacdo da técnica processual, a partir da ampliagdo do campo
de atuacao dos atores processuais. Na adverténcia de Marinoni, “o Estado nao
pode se desincumbir do seu dever de prestar tutela aos direitos sem outorgar a

"307 " Nessa

parte a técnica processual idbnea a tutela do direito material
problematica, a questdo pertinente reside na avaliagdo de alcance e o0s
parametros que se submete a flexibilizacdo da técnica processual para fins de
atender o direito material e o grau de outorga de poderes aos sujeitos
processuais, especialmente ao juiz.

Na observacdo de Oliveira, “a realizagdo 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

3% “E o caso, por exemplo, da acdo de reintegragdo de posse, cujo procedimento sempre
deteve técnica de antecipacéo de tutela e sentenca diferenciada, isto é, sentenca executiva.
Tal técnica antecipatéria ndo requere a presenca de urgéncia, estando atrelada a natureza
da tutela possessoria. Além disto, a acdo de reintegracdo de posse, em virtude da particular
situacdo substancial que objetiva tutela, jamais se adaptou a sentengca condenatdria”
(MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Procedimentos especiais. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 30.

%7 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3.ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 420.
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direito das partes™®,

A essa altura, falar em flexibilizacdo de técnica
processual para a conformacéo do procedimento € equacionar o problema da
divisdo de trabalho no processo civil para suprir uma situacdo de crise
representada por uma lacuna do legislador ao deixar de instituir o0 mecanismo
processual adequado para a efetiva tutela dos direitos. Remanesce o ideal de
revigorar a fisionomia do procedimento, a partir da técnica processual, para

acudir as disfun¢des do proprio processo.

3.4.2 Impropriedade da invocacdo dos poderes instrutorios do juiz enquanto

medida para conformacéo do procedimento

Deslocando-se a tbnica para os poderes do juiz na
conformacao do procedimento, dentre os mais efusivos argumentos invocados
situam-se os poderes instrutorios do juiz. Como consagrado na doutrina alema,
ja foi o tempo em que o processo era tido e havido como “coisa das partes”
(Sache der Parteien)®®. O incremento de poderes ao juiz que prevalece em
matéria de instrucdo se deve as legislacdes modernas ao confiar papel ativo ao
juiz, “deferindo-lhe ampla iniciativa na verificagdo dos fatos relevantes para a
solucéo do litigio, tal como submetido a sua cognigdo, isto é, nos limites do
pedido e da causa de pedir’3*°.

Sob os auspicios da funcéo judicial se encontrar ligada a
aplicacdo do direito, tem se mantido na histéria mais ou menos linear as
atribuicbes concedidas ao 6rgdo judicial®*'. Mais que isso, Barbosa Moreira
obtempera pela naturalidade: “é intuitivo, em linha de principio, que um bom
julgamento descansa na correta aplicacao da norma a fatos reconstituidos com
a maior exatiddo possivel, e julgar bem é preocupacdo que ndo pode ser

|u312

estranha ao 6rgéo judicia Nessa problemética, a doutrina encontra nas

%8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um

formalismo-valorativo. 4.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 29

Cf. MOREIRA, José Carlos Barbosa. O neoprivatismo no processo civil. Revista de
Processo, n. 122. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

MOREIREA, José Carlos Barbosa. Os poderes do juiz na direcdo e na instrugcdo do
processo. Temas de direito processual. 42 série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 47.
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um
formalismo-valorativo. 4.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 184.

MOREIREA, José Carlos Barbosa. Os poderes do juiz na direcdo e na instrugdo do
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garantias processuais das partes, elevando-se aqui o contraditorio e a ampla
defesa, os limites e contornos para a compatibilizacgdo com o modelo
processual democratico®'®. Com propriedade, leciona Barbosa Moreira:

E claro que a mais larga atribuicdo de poderes exercitaveis de oficio,
na instrucdo do feito, de modo algum, dispensa o érgao judicial de
respeitar, na realizacdo de quaisquer diligéncias, a garantia do
contraditério, indispensavel a salvaguarda dos direito da defesa.
Menos ainda o exonera do dever de motivar a sentengca mediante a
analise de elementos probatérios colhidos e a justificagdo do valor
atribuido a cada qual. No controle da observancia dessas imposi¢oes

legais, e ndo no cerceamento da iniciativa do juiz € que consiste o
melhor antidoto contra as eventuais tentacdes de parcialidade®.

Todavia, ndo aparenta ser confundivel os poderes instrutérios
do juiz com os poderes do juiz na conformacdo do procedimento. S&o
perspectivas diversas. O poder de conformacédo do procedimento é identificado
nos poderes do juiz da conducdo e gerenciamento processual, a semelhanca
do case management no direito inglés, e ndo compreende a necessidade de
ampliar os poderes para a instrugdo oficial. Alids, ambas as perspectivas
podem se configurar isoladamente.

Para Andrade, a distincdo deve ser marcada porque, como
aponta a doutrina italiana, € comum a confusdo entre esses dois panoramas
sob a chancela Unica de “ativismo judicial”®®. O que se pretende assinalar aqui
€ a interdependéncia entre essas duas esferas, eis que, uma nao implica,

obrigatoriamente, a outra.

processo. Temas de direito processual. 42 série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 47.
%13 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 5.ed. S0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 123; MOREIREA, José Carlos Barbosa. Os poderes do juiz na
direcdo e na instrucdo do processo. Temas de direito processual. 42 série. Sdo Paulo:
Saraiva, 1989, p. 50; GOMES, Sérgio Alves. Os poderes do juiz na direcao e instrucdo do
processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 1995.
MOREIREA, José Carlos Barbosa. Os poderes do juiz na direcdo e na instrugdo do
processo. Temas de direito processual. 42 série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 49.
ANDRADE, Erico. As novas perspectivas do gerenciamento e da “contratualizagdo” do
processo. Revista de Processo, n. 193. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 180.
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4 A CONFORMACAO DO PROCEDIMENTO PELO JUIZ: PERSPECTIVAS
CRITICAS

Conforme afirmou Barbosa Moreira, “muito justamente
insatisfeita com meras enunciacbes de principios, procura a sensibilidade
contemporanea meios e modos de converter em realidades palpaveis as

»318 A problemética

promessas contidas em textos constitucionais e legais
exposta em péaginas pretéritas vem retratar um dos reflexos da pressdo do
“social” no processo civil e o interesse do processualista em focalizar seu
objeto sob o angulo do jurisdicionado.

Neste cendrio, a tratativa da conformacédo do procedimento a
partir da flexibilizacdo da técnica processual ganha vigor através do aclamado
discurso de aptiddo dos poderes do juiz na reducédo das iniquidades do direito e
da sociedade. Ainda sob esse paliativo, conforme visto, a intensa regulacédo do
procedimento pelas proprias partes também serviria a esse conddo. A énfase
nos poderes do juiz e das partes no gerenciamento do procedimento e
flexibilizacdo da técnica processual, encontra inspiracdo nos ordenamentos
inglés e portugués ao contemplar em suas legislacfes, dispositivos expressos
para a disciplina da questéao.

Nesta regéncia, coteja-se no presente momento volver-se a
apreciacdo do fenbmeno sob a exclusiva perspectiva do juiz e a sua atuacéo
na conformacdo do procedimento. Por ora, deixa-se de lado o viés relativo a
atividade das partes na conformacao do procedimento, a que uma terminologia
hodiernamente difundida vem aludindo sob a denominagdo de “negdcios
juridicos processuais”, que € objeto de investigacdo diversa da que ora se
elabora.

Em verdade, a essa postura ativa do juiz na conformacgao do
procedimento ndo falta quem critique, seja a prépria conduta do sujeito
(magistrado) ou a incontinéncia do legislador em atribuir poderes ao 6rgao
judicial. Na irretocavel adverténcia de Barbosa Moreira, “mentes criativas
acenam com um rol de solugdes cujas virtudes se apregoam em prosa e verso,

num alvorogo — diga-se de passagem — as vezes algo ingénuo, como se

1% MOREIRA, José Carlos Barbosa. A justica e nés. Temas de direito processual civil. 62 Série.

Séo Paulo: Saraiva, 1997, p. 1.
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estivéssemos, agora, a inventar a polvora ou a descobrir, enfim, a pedra
filosofal ou a fonte da eterna juventude”®'’. Esse aspecto do problema, nédo se
afigura necessario ou conveniente esquecer. Com efeito, o presente capitulo
assume a pretensédo de apreciar criticamente a postura do juiz e, na medida do
possivel, da dogmatica que sustenta as possibilidades que gravitam nessa
Orbita.

Esse viés, exige a assimilacdo de duas premissas elementares.
Deve-se reconhecer que, por mais que se fale em adequacéo, flexibilizacao,
adaptabilidade, conformacédo e ou qualquer outro adjetivo performativo ao
procedimento, € imperioso registrar que ele ndo pode ser (con)formado a
revelia das condicdes culturais®*® e histéricas. Notadamente, nenhuma
surpresa ha que subsistir na conclusdo de Capelletti e Garth, ao concluir que
“por mais importante que possa ser a inovacdo, ndo podemos esquecer o fato
de que, apesar de tudo, procedimentos altamente técnicos foram moldados
através de muitos séculos de esforco para prevenir arbitrariedades e
injusticas™!°. Ainda na assertiva dos mestres do Projeto de Florenca, “embora
o procedimento formal ndo seja, infelizmente, o mais adequado para assegurar
os ‘novos’ direitos, especialmente (mas ndo apenas) ao nivel individual, ele
atende a algumas importantes funcdes que ndo podem ser ignoradas”%.
Doravante, a estruturacdo de uma critica a esse respeito, especialmente as
otimistas, deve-se arvorar no apontamento ora delineado.

Por conseguinte, para sustentar essa tese a luz do
protagonismo do juiz, costuma-se partir do ideario da supremacia do 6rgdo
judicial, cujo consenso suficientemente encontrado na doutrina comeca a sofrer
influxos adversos consideraveis e habeis a questionar o “absolutismo” dessa
premissa. Portanto, parte-se do pressuposto de que, por mais aderente a
realidade seja a ideia da conformacdo do procedimento, sua operabilidade nao

pode ser a qualquer pretexto, ainda mais quando a iniciativa parte do juiz,

" MOREIRA, José Carlos Barbosa. A justica e n6s. Temas de direito processual civil. 62 Série.

Séo Paulo: Saraiva, 1997, p. 2.

8 “Daj porque, quando hoje se afirma o carater cultural do direito, sublinham-se justamente as
caracteristicas de humanidade, socialidade e normatividade do juridico, frisando-se a
génese axiolégica e cultura de nossa ciéncia. A ligagdo entre sistema cultural e sistema
juridico € hoje insuprimivel do horizonte do jurista” (MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no
processo civil.2.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 29.

19 'CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica. Porto Alegre, 1988, p. 164.

%0 1dem, 1988, p. 164.
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conforme se vera.

4.1 A RACIONALIDADE INSTRUMENTAL DO JUIZ E O PROTAGONISMO JUDICIAL: PARA

ALEM DA INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO

Tem-se notado na doutrina brasileira que permeia os ultimos
séculos, bem como na legislagdo processual, intensa atividade de prestigio ao
protagonismo judicial, cujo tema dos poderes do juiz se reveste da maior
importancia. A génese desse protagonismo remonta a doutrina de Oskar
Bilow, o qual, desde a estruturacdo de uma autonomia do estudo do direito
processual através da relacdo juridica processual, precisamente a partir da
obra “Lei e Fungéo Judicial” (Gesetz und Richterant), sofre as criticas pela
“‘implementacédo de um protagonismo judicial, que conduz ao solipsismo judicial
e ao esvaziamento do papel técnico e institucional do processo, sob um
discurso moderno de funcionalizagéo do sistema juridico”?*.

Esse panorama, sem embargos, € identificado no Brasil na
corrente que se denominou de Instrumentalidade do Processo, cujo
exponencial se identifica em Candido Rangel Dinamarco. A Instrumentalidade
aposta e encontra na funcdo criativa do juiz, um intérprete qualificado e
legitimado a contribuir e completar o preceito da lei, canalizando a vontade

2

dominante, ou seja, a sintese das opgdes axioldgicas da nacdo®?. Para

Dinamarco, inexiste razao para enclausurar o juiz em “cubiculos formais do
procedimento, sem liberdade de movimentos e com pouquissima liberdade

criativa”*%3. E vai além, ao ressaltar:

Entram ai as convicg¢des socio-politicas do juiz, que hao de refletir as
aspiracfes da prépria sociedade; o juiz indiferente as escolhas
axiologicas da sociedade e que pretenda apegar-se a um exagerado
literalismo exegético tende a ser injusto, porque pelo menos estende
generalizagbes a pontos intoleraveis, tratando os casos peculiares

%21 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma andlise critica das

reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2012, p. 100.

%22 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009, p. 47.

%3 1dem, 2009, p. 153.
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como se ndo fosse portadores de peculiaridades, na ingénua crenca
de estar sendo fiel ao direito®**.

Como se observa, o tdnus da instrumentalidade do processo foi
deslocar toda a funcéo realizadora do direito na figura e racionalidade do juiz e,
acima de tudo, influenciar e fomentar a formacdo de uma ideologia da
justificacdo dos poderes e atuacdo do juiz em perspectivas metajuridicas
(sociais, politicas, econdmicas etc.).

Note-se que nem as mais sofisticadas doutrinas deixam
escapar essa perspectiva. Para determinar o exato alcance dessas
possibilidades de atuacdo, em excelente estudo destinado a andlise da
insuficiéncia de tutela normativa aos direitos fundamentais processuais,
Marinoni percebeu que “o juiz deve estabelecer uma relagado racional entre o
significado da tutela jurisdicional no plano substancial (tutela inibitoria,
ressarcitdria etc.), as necessidades do caso concreto e a técnica

"325 ressaltando, em suma, que o magistrado deve demonstrar a

processual
necessidade de ser utilizada uma precisa técnica processual.

Para isso, Marinoni reforca que a argumentacdo relativa a
técnica processual se desenvolve sobre um discurso de direito material ja
justificado, pairando a duvida somente quando existir mais de um meio apto a
satisfazer o direito tutelado®*. Logo, ndo haveria problema interpretativo a ser
solucionado ou situacao juridica a ser esclarecida, eis que no plano material, 0
amparo a intervencdo do Estado na esfera juridica do particular ja estaria
justificado. Nesse passo, com espeque nos fatos e no direito material, o
discurso de direito processual que identifica a necessidade de uma técnica
processual ndo prevista na lei, ndo representaria qualquer ameaca a seguranca

juridica®’.

%% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 231.

2% MARINONI, Luiz Guilherme. Do controle da insuficiéncia de tutela normativa aos direitos

fundamentais processuais. Revista de Processo, n. 226. S&8o Paulo: Revista dos Tribunais,

2013, p. 28.

Idem, 2013, p. 26-28. Sobre a questdo discussdo que gira em torno de qual 0 meio

adequado para conferir efetividade a esse direito, o autor esclarece que “ndo ha aqui debate

sobre meios mais e menos eficazes, simplesmente porque um meio é plenamente eficaz e

satisfaz o direito protegido ou ndo é plenamente eficaz e, entdo, ndo satisfaz o direito

protegido” (p. 26-27).

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Do controle da insuficiéncia de tutela normativa aos direitos
fundamentais processuais. Revista de Processo, n. 226. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
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O essencial aqui € por em evidéncia o perfil ideologico da
instrumentalidade do processo. Ressalvados os méritos — que ndo sdo poucos
— a instrumentalidade ainda remanesce a quota de criticas dirigidas a Bulow.
Como bem advertiu Nunes, Bllow buscava “uma aplicagao livre e, em certa
medida, subjetiva do direito pelos juizes, que deveriam desenvolver as funcao
com sabedoria e sensibilidade, uma vez que ‘a atividade do juiz contribui para o
progresso e a completude da edificacdo do ordenamento juridico, que a lei
somente iniciou’. (BULOW, 2003, p. 9) (tradugéo livre)**®. Ndo obstante, Biilow
identificava no juiz um porta-voz avancado do sentimento juridico do povo e um
instrumento de criagdo do direito, mesmo que as determinacdes juridicas ndo
estejam contidas no direito posto pelo legislador®®.

Doravante, com a instrumentalidade ndo foi diferente. Essa
profissdo de fé nos juizes, ainda permeia os tempos modernos. Na doutrina,
amplamente influenciada pelo “terceiro momento metodolégico” do processo
civil, & corriqueira sustentacdo de discursos no sentido de que “o juiz diante de
particularidades proprias da causa, € o melhor arbitro do procedimento a ser
seguido, devendo fixa-lo a fim de adapta-lo ao direito material e a situacéo

»330

especifica das partes litigantes”™", ou ainda, que “é preciso reconhecer no

julgador a capacidade para, com sensibilidade e bom senso, adequar o
mecanismo as especificidades da situacdo, que ndo é sempre a mesma”,
cujas perspectivas foram amplamente apresentadas nesse trabalho.

Deveras, esse contexto ja apresenta reflexos. Nas precisas
constatacdes de Nunes, o reforco Unico dos poderes do juiz acometeu o
modelo reformista brasileiro de uma patologia ainda maior, que foi o
esfacelamento do papel das partes e advogados, e instauracdo do discurso
burocratizante da busca pela rapidez procedimental®**’. Nesse ponto, Calmon

de Passos assevera com propriedade:

2013, p. 29.

NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das

reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2012, p. 101.

%29 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma andlise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2012, p. 102-103.

%% GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagdo Procedimental: um novo enfoque para o

estudo do procedimento em matéria processual. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 201.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. 3.ed.

Séo Paulo: Malheiros, 2010, p. 45.

NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma andlise critica das

reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2012, p. 150.
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Um desses frutos perversos, ou peconhentos gerados pela
"instrumentalidade" foi a quebra do equilibrio processual que as
recentes reformas ocasionaram. Hipertrofiaram o papel do juiz,
precisamente o detentor de poder na relagdo processual, portanto o
que é, potencialmente, melhor aparelhado para oprimir e
desestruturar expectativas socialmente formalizadas em termos de
seguranca do agir humano e previsibilidade de suas consequéncias.
Privilegiaram, de outra parte, o autor, justamente aquele a quem cabe
o dever ético e politico de comprovar o inelutavel da sujei¢cdo do outro
a sua pretensédo. Numa total inversédo de valores, tem-se como "dado"
0 que jamais pode ser entendido nesses termos antes de
comunicativa e intersubjetivamente produzido. Esses erros levaram a
que as reformas, em lugar de resolverem a crise da Justica,
agravassem-na e o0 fizessem progressivamente, até atingir o
intoleravel, que determinara o indesejavel - a implosao, quando se
queria apenas e se necessitava apenas de reformulacdo>*>.

Na atualidade, é no minimo equivocado creditar ao
protagonismo judicial a “chave e solugdo de boa parte das mazelas do
sistema”**. A justificativa para se pensar “além da instrumentalidade do
processo”, é exatamente a busca de se afastar a ideia que o processo possa
servir para legitimar as pré-compreensfes ou pré-conceitos do juiz e, acima de
tudo, um discurso processual decorrente unicamente das percepcoes
unilaterais do magistrado acerca das vicissitudes as quais reputa ser
iluminadas pelo direito material. Tudo isso implica reconhecer que pensar “além
da instrumentalidade do processo” também ¢é se atentar as condi¢cdes de
possibilidade do controle das decisdes judiciais, e particularmente, as
condicdes de possibilidade do controle das decisdes conformativas do
procedimento e de flexibilizacdo da técnica processual. Na precisa assimilacédo
de Streck, “o direito ndo é (e ndo pode ser) aquilo que o intérprete quer que ele
seja”**. E no viés desse estudo, adianta-se o registro: o procedimento n&o é (e
nao pode ser) aquilo que o juiz quer que seja.

Registre-se, todavia, que ndo se esta aqui a incriminar a
instrumentalidade do processo na pretensdo de desconstitui-la em sua

esséncia, sob pena de ingenuamente negar 0os avancos da ciéncia processual,

%3 PASSOS, J. J. Calmon de. Instrumentalidade do processo e devido processo legal. Jus
Navigandi, Teresina, ano 7, n. 58, 1 ago. 2002. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/3062>. Acesso em: 1 set. 2014.

%4 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma andlise critica das

reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2012, p. 104.

STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 4.ed. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 25.
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ou equipara-la a qualquer tendéncia de adequacdo ou flexibilizacdo do
procedimento. N&o colhe invocar — sob pena de amadorismo — a orientagédo da
neutralidade do juiz, a defesa da passividade e do perfil espectador do 6rgdo
judicial e, muito menos, se atrever em defesa do ultrapassado positivismo
exegético. Trata-se apenas de uma ligeira mirada a perspectiva do

protagonismo judicial, que divide expectativas e criticas.

4.2 DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL E O PARADIGMA DA SUBJETIVIDADE

No que se acaba de dizer, implicitamente inspira a releitura do
papel do juiz e sua insercao no perfil instrumental do processo. Ndo é menos
atil, porém, volver-se para a Teoria Geral do Direito e constatar que o problema
que ora se evidencia cuida de dar respostas a uma questdo relacionada a
democracia e & possibilidade de controle das decisdes judiciais®*®. As criticas
delineadas s&o dirigidas ao solipsismo judicial®®*’ e suas variacées surgidas no
rastro da filosofia da consciéncia, que identificam na figura do juiz o
protagonista legitimado a conformar o procedimento e flexibilizar a técnica
processual. Em uma breve andlise da histéria do direito, a constatacdo mais
aparente, sem duvida, € a de que “o imaginario juridico empurra o jurista em
direcdo a tentagao solipsista, forjada no paradigma na subjetividade”3¢,

Nos bastidores dessa perspectiva reside a velha e prestigiada
discricionariedade judicial, cuja nog¢ao vinculada a ideia de jurisdicao “aparece

no contexto de teorias positivistas e pds-positivistas a partir do momento da

%% Cf. STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 4.ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 57.

%7 A compreensao da expressao solipsismo é identificada na pesquisa de Carmen Ligia Nery,
que didaticamente comenta: “Solipsista é a tradugdo da expressao alema Selbstslchtiger,
que também quer significar egoista. O sujeito solipsista é o sujeito da consciéncia de si do
pensamento pensante (Selbstgewissheit das denkenden Denken — na expressao de
Gadamer) que constréi seu proprio objeto. O solipsismo “é a consequéncia extrema de se
acreditar que o conhecimento deve estar fundado em estado de experiéncia interiores e
pessoais, ndo conseguindo estabelecer uma relacdo direta entre esses estados e o
conhecimento objetivo de algo para além deles” — Blackburn, Simon. Dicionario Oxford de
filosofia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997, p. 367. E a corrente filosofica que acredita ser o
mundo controlado consciente ou inconscientemente pelo sujeito” (NERY, Carmen Ligia.
Decisdo judicial e discricionariedade: a sentenca determinativa no processo civil. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 95).

%% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 406.
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‘descoberta’ da indeterminacao do direito”*°. Na precisa adverténcia de Streck
essa discricionariedade n&o passa de um modo — equivocado — de superar o
modelo de direito formal-exegético e uma aposta no protagonismo judicial®**°. A
questdo de relevo € a subsisténcia de uma indevida apropriacdo do objeto
(direito), que sofre os influxos da consciéncia do intérprete mediante um ato
performativo (discricionariedade). A discussdo remonta a critica feita por
Ronald Dworkin & Herbert L. A. Hart. Em resumo, o ponto rechagcado por
Dworkin é exatamente a aposta do positivismo de Hart no “poder discricionario”
para a resolucdo dos chamados “casos dificeis”®**. Para Ronald Dworkin, é
mister que as partes de um processo judicial possuam uma solugdo para seu
caso de acordo com o ordenamento previamente estabelecido, afastando-se
assim das proposicOes discricionarias e do poder criativo dos magistrados
tangenciados pela teoria de Hart. O que importa, como bem disse Dworkin, é
que os juizes estejam conscientes de sua dimenséo institucional e historica,
bem como, de suas responsabilidades politicas**, para bem aplicar o direito e
nao cria-lo. Entretanto, o direito processual civil ousou em abdicar dessa
premissa.

Entre o0s processualistas, ao tratar do problema da
“criatividade” da fungao jurisdicional Mauro Cappelletti também acaba por
acreditar na discricionariedade dos juizes, sob o argumento de que o
magistrado “ndo pode mais se ocultar, tdo facilmente, detras da fragil defesa da
concepcgao do direito como norma preestabelecida, clara e objetiva, na qual
pode basear sua decisdo de forma neutra”*3. Na doutrina nacional semelhante

posicdo era acolhida por Ovidio Baptista da Silva, para quem o sistema juridico

%% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 38.

%9 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4.ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2012, p. 43. Ainda
nessa toada, o autor destaca (p. 38): “Assim, da Escola do Direito Livre, passando pela
Jurisprudéncia dos Interesses, pelo normativismo kelsinano, pelo positivismo moderado de
Hart, até chegar aos autores argumentativistas, como Alexy, h4 um elemento comum: o fato
de que, no momento da decisdo, sempre acaba sobrando um espaco ‘ndao tomado’ pela
‘razao0’; um espago que, necessariamente, sera preenchido pela vontade discricionaria do
interprete/juiz (ndo podemos esquecer que, nesse contexto, vontade e discricionariedade
sdo faces da mesma moeda)”.

Cf. HART, Herbert. O conceito de direito. 2.ed. Lisboa. Fundac¢do Calouste Gulbenkian,
1994,

Cf. DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Traducdo de Luis Carlos Borges. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2000.

33 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Fabris, 1993, p. 33.

341

342



106

haveria de reconhecer a seus juizes algum grau de discricionariedade®*.

A preocupacado ndo é desmedida. Afirmar que o 6rgéo julgador
possui “espagos de manobras” para implementacédo de direitos processuais e
materiais fundamentais, ndo autoriza o interprete/julgador a escolher o sentido
mais conveniente, o que significaria dar azo a discricionariedade e a
decisionismos®***. Como bem esclarece Lenio, “a ‘vontade’ e o ‘conhecimento’
do intérprete ndo constituem salvo-conduto para a atribuicdo arbitraria de
sentidos e tampouco para uma atribuicdo de sentidos arbitraria (que €

346 Alids, nem mesmo uma

sequéncia inexoravel da discricionariedade)
aproximacao entre a discricionariedade judicial — que permite as ditas condutas
performativas no processo civii — com a discricionariedade do direito
administrativo, chancela a possibilidade de sua encampacdo nos processos
interpretativos em matéria processual. Para se evitar ambiguidades
conceituais, segue o conceito de discricionariedade administrativa, por Celso

Antdbnio Bandeira de Mello:

Discricionariedade, portanto, ¢ a margem de liberdade que
remanes¢ca ao administrador para eleger, segundo critérios
consistentes de razoabilidade, um dentre pelo menos dois
comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de
cumprir o dever de adotar a solugdo mais adequada a satisfacdo da
finalidade legal, quando, por for¢a da fluidez das expressdes da lei ou
da liberdade conferida no mandamento, dela néo se possa extrair

objetivamente, uma soluc&o univoca para situacdo vertente®"’.

Na doutrina, Teresa Arruda Alvim preocupou-se em delinear as
diferencas entre a denominada discricionariedade judicial e a
discricionariedade propriamente dita (administrativa). Para a mencionada
autora a discricionariedade judicial difere-se na medida em que “quando uma
norma encampa um conceito vago, em sua redacdo, esta norma é concebida
com o escopo de gerar uma soO interpretacdo, ou seja, a gerar uma situacgao tal,

de molde a que dela se extraia uma so interpretagdo, um so resultado”®.

%4 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Da funcdo a estrutura. Revista de Processo, n. 158. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 14.
%5 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 38-39.
% |dem, 2012, p. 39.
%" MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2.ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2012, p. 48.
ALVIM, Teresa Arruda. Medida cautelar, mandado de seguranca e ato judicial. 3.ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 132.
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Todavia, por mais que elogiavel seja o raciocinio a prestigiada processualista,
mesmo se posicionando expressamente pela impropriedade da utilizagdo do

termo “discricionariedade”*

, acaba por encontrar o subjetivismo ao considerar
gue o magistrado possa, nesta ou naquela hipotese, agir com certa margem de
liberdade>°.

Em esséncia, realmente, descabida a aproximacdo com a
discricionariedade administrativa. A atuacdo discricionaria do administrador
esta respaldada na lei que lhe atribui a funcdo de eleger os meios necessarios
para o “fim de cumprir o dever de adotar a solugdo mais adequada a satisfagao
da finalidade legal™®*. Ao revés, na discricionariedade judicial “o julgador
efetivamente cria uma regulacéo para o caso que, antes de sua decisao, nao
encontrava respaldo no ordenamento ou ultrapassa os limites semanticos e
ingressa na arbitrariedade, coisa que ocorre frequentemente”*?. Na assertiva
de Figueira Junior, “a concepgédo da discricionariedade judicial dentro dos
moldes do direito administrativo, significa a aceitagdo de um certo grau de
indiferenca no tocante a escolha de uma ou outra decisdo para 0 mesmo caso

"33 Ademais, forcoso reconhecer que em

concreto, o que € inadmissivel
termos de controle jurisdicional os atos administrativos discricionarios, a
principio, ndo se submetem a apreciacao do Poder Judiciario, ao menos quanto
ao seu conteudo, limitando-se a cognicao judicial apenas sobre a competéncia,
a finalidade do ato, o objeto do ato administrativo, a analise da forma do ato e o

motivo®*. Nessa regéncia, semelhante recepcéo a discricionariedade judicial

9 “Por isso & que ndo cabe falar-se em ‘discricionariedade’ no sentido de liberdade fora do
controle das partes. Estes atos do juiz nada tém de propriamente discricionarios, ndo se
Ihes aplicando, sob titulo algum, a regra, tdo dita, redita e repetida, no sentido de que ndo
cabe Mandado de Seguranga contra ato discricionario”, (ALVIM, Teresa Arruda. Medida
cautelar, mandado de seguranca e ato judicial. 3.ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
1994, p. 134).

%0 ALVIM, Teresa Arruda. Medida cautelar, mandado de seguranca e ato judicial. 3.ed. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 134.

MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2.ed. S&o

Paulo: Malheiros, 2012, p. 48.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e principios da interpretagdo constitucional. In:

CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W. STRECK., Lenio L.

(Coords). Comentérios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 81.

FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Do recurso contra ato judicial que posterga a analise de

pedido de antecipacdo de tutela para momento subsequente ao oferecimento de resposta.

In: FABRICIO, Adroaldo Furtado (Coord.). Meios de impugnacdo ao julgado civil: estudos

em homenagem a José Carlos Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 341.

%4 “Nota-se pois (seja qual for a posicdo que se adote na matéria) que, de toda sorte, ao
Judiciario cabera, quando menos, verificar se a inteleccdo administrativa se manteve ou nao
dentro dos limites do razoavel perante o caso concreto e fulmina-la sempre que se
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seria incorrer, no minimo, em flagrante equivoco técnico processual, por se
considerar imutavel e irrecorrivel uma decisdo judicial fundada nessas
premissas.

E & luz dessas disfuncdes que a discricionariedade acaba, no
plano da linguagem, sendo sinbnimo de arbitrariedade. Com efeito, trata-se de
por em xeque o grau de liberdade dado ao juiz em face da legislacdo de
génese democrética e fundamentalmente atrelada a Constituicdo da
Republica®®. O dilema é esse grau de liberdade que acaba por se converter
em um poder que nao lhe é dado, “uma vez que as ‘opgdes’ escolhidas pelo
juiz deixaréo de lado ‘opgbes’ de outros interessados, cujos direitos ficaram a
mercé de uma atribuicdo de sentido, muitas vezes decorrentes de discursos
exdgenos, ndo devidamente filtrados na conformidade dos limites impostos
pela autonomia do direito”®*®. Caso contrério, a projecdo mais aderente seria a
conclusdo da interpretacdo como mero ato de vontade do érgao julgador, aos
moldes preconizados por Kelsen®*’.

Boa parte das questdes que se submetem a essa perspectiva
padecem do mesmo problema: a falta de controle de conteddo. Comungando
das percepcbes de Streck, o espa¢o da discricionariedade € um espaco de
‘anomia’, em que o intérprete simplesmente “pde o direito”**®. Doravante, como
seria a avaliacdo da decisao judicial que reputa o procedimento inidéneo a
efetiva tutela dos direitos? Como dizer que esse ato ndo foi arbitrario e foi
discricionario? As vicissitudes do direito processual ndo podem — e ndo devem
— ser preenchidas com o “subjetivismo” e com a ideologia de que o direito e 0
processo possam representar um objeto plenamente manipulavel pelo
intérprete. Eis ai o porqué de ndo se poder reputar suficientemente satisfatoria
a solucéo de atribuicdes de poderes ao juiz.

A génese dessas agravantes fundadas no paradigma da

subjetividade remonta a trés recepcdes equivocadas pela experiéncia

vislumbre ter havido uma imprépria dilatacdo do sentido da norma, uma desproporcional
extensdo do sentido extraivel do conceito legal ante os fatos a que se quer aplica-lo”
(MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2.ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2012, p. 92).

%% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 39.

%5 1dem, 2012, p. 39.

%7 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6.ed. Traducdo de Jodo Baptista Machado. Séo
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 392-395.

%8 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 47.
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brasileira, as quais Lenio Streck aponta como sendo a Jurisprudéncia dos
Valores, a teoria da argumentacao de Robert Alexy e o ativismo judicial norte-
americano. Registre-se, por ora, que ndo se desenvolvera um escorgo historico
a respeito das vertentes mencionadas, mas tdo somente, evidenciar a postura
de aposta no protagonismo judicial, que Ihe sdo comuns.

Foi com o advento da Lei Fundamental da Republica Alema
(Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland) em 1949, que a
Jurisprudéncia dos Valores serviu para equalizar a tensdo oriunda de sua
promulgacéo e respaldar os esforcos do Tribunal Constitucional Aleméao para
legitimar uma Carta que nao foi fruto da particéo popular e democratica®®. “Dai
a afirmacao de um jus distinto da Lex, ou seja, a invocagcado de argumentos que
permitissem ao Tribunal recorrer a critérios decisérios que se encontravam fora
da estrutura rigida da legalidade. A referéncia a valores aparece, assim, como
mecanismo de abertura de uma legalidade extremamente fechada”*®°. Logo, a
tese chancelada pela Jurisprudéncia dos Valores, reside na afirmagéao do papel
do intérprete em encontrar e revelar os interesses e valores, o que levou a
erigir, na experiéncia alema, a Constituicio como uma ordem concreta de
valores.

Partindo-se dessa premissa, irradiou-se a essa ordem de
valores a teoria da colisdo de principios de Robert Alexy através da
incorporacdo do procedimento da ponderacdo, para pretensamente, servir de
elemento racionalizador da decisao judicial. Todavia, encampou-se o conceito
de ponderagcao como um “enunciado performético, uma espécie de alibi tedrico
capaz de fundamentar os posicionamentos mais diversos”*®’. Cabe lembrar
gue Robert Alexy identifica na discricionariedade uma funcdo de sopesamento,
ou seja, posiciona-se favoravelmente a ‘uma discricionariedade tanto do

"2 E exatamente esse 0 ponto nodal. Nas

legislativo quanto do judiciario
precisas adverténcias de Garcia Figueroa, o problema esta pontualmente na

amplitude do ambito de possibilidades discursivas®®. Assim, buscado o

%9 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 48.

%9 |dem, 2012, p. 48.

%1 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 50.

%2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva.
Séo Paulo: Malheiros, 2008, p. 611.

FIGUEROA, Alfonso Garcia. La tesis del caso especial y El positivismo juridico. Doxa, 1999,
n. 22. Disponivel em:
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elemento de interesse no arcabouco de valores (primeira recepcéo

equivocada), bastaria a “ponderag¢ao” para delinear um enunciado performativo

e fundamentar o posicionamento pretendido (segunda recepcao equivocada).

Em outras palavras, essa ponderacdo passa a se travestir como um verdadeiro

principio, o que acaba por se tornar um viés a discricionariedade, ativismos e

demais vulgatas da filosofia da consciéncia (paradigma da subjetividade)

empregado no Brasil de modo superficia

364

Nesse sentido, nao é dificil perceber o modo pelo qual a ponderacéo,
a razoabilidade e a proporcionalidade foram sendo transformadas em
enunciados performativos. Como se sabe, uma expressdo
performativa ndo se refere a algo existente, nem a uma ideia
qualquer; a simples enunciagéo ja faz “emergir’ a sua significagéo. Ja
“nao pode ser contestado; ndo pode sofrer criticas; consta como “algo
dado desde sempre”; sua mera evocagao ja € um “em si-mesmo”. O
uso performativo de um enunciado objetiva “colar”’ texto e sentido do
texto, ndo havendo espaco para pensar e diferenca (entre ser e
sente, para usar a linguagem hermenéutica). Desse maodo,
expressbes como “ponderacdo de valores”, “mandados de
otimizacgao”, “proporcionalidade”, “razoabilidade”, “decido conforme a
minha consciéncia”, no momento em que sao utilizadas ou
pronunciadas, tém um forte poder de violéncia simbdlica (Bourdieu)
que produz o “sentido proprio” e o “préprio sentido”. Sdo sentidos
coagulados que atravessam a gramatica do direito rumo a uma
espécie de univocidade extorquida no plano das rela¢des simbdlicas
de poder. Em nome da proporcionalidade e do “sopesamento entre
fins e meios” (a assim denominada “ponderagéo”), é possivel chegar
as mais diversas respostas, ou seja, casos idénticos acabam
recebendo decisbes diferentes, tudo sob o mando da “ponderacéo” e

da proporcionalidade (ou da razoabilidade)®®.

Nessa mesma toada, o ativismo judicial passou a ser

I, pois, enquanto n&o se inibia na
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<http://bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/public/12826207572393734198846/cuad
erno22/Doxa22_08.pdf?portal=4> Acesso em: 20 jun 2014.

Ingo Sarlet, comentando o posicionamento de J. J. Gomes Canotilho, j& havia constatado
essa realidade: “(...) a funcdo da assim chamada ponderacdo de bens ndo consiste
propriamente na atribuicdo de significado normativo ao texto da norma, mas na obtencéo de
equilibrio e na ordenacéo de bens em conflito (ou em tenséo) por ocasido de determinado
caso concreto. Assim, ao passo que a interpretacdo busca reconstruir e qualificar os
interesses ou bens conflitantes, atribuindo um sentido aos textos normativos aplicados, a
ponderacdo (balanceamento) cuida dos critérios de ordenagdo concreta e da solucdo do
conflito de bens. Por outro lado, a assim chamada ponderacdo ou balanceamento
(expressdes que, reitere-se, aqui sdo utilizadas como sinbnimos) nem sempre se faz
necesséaria e deve mesmo ser utilizada de modo comedido e mediante o atendimento de
determinados critérios, além de se tratar de operacdo que reclama particular atencdo em
termos de uma adequada fundamentagdo” (SARLET, Ingo Wolfgang. Linhas mestras da
interpretacdo constitucional. In. SARLET, Ingo; Marinoni, Luiz Guilherme; MITIDIERO,
Daniel. Curso de direito constitucional. 2.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
223).

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 50.
STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 4.ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 22.
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defesa dos direito fundamentais através da ativa acédo dos tribunais no tecido
social, acabava por extrapolar os limites impostos pela Constituicdo e
legislacdo infraconstitucional, passando a fazer politica judiciaria, seja para o
bem ou para o mal®®’. Essa percepcdo também foi objeto da intuicdo de Elival
da Silva Ramos ao destacar que esse exercicio da funcéo jurisdicional para
além dos limites impostos pelo proprio ordenamento que incumbe, carrega
“‘uma sinalizagdo claramente negativa no tocante as préaticas ativistas, por
importarem na desnaturacdo da atividade tipica do Poder Judiciario, em

"368 |dentifica-se no ativismo uma ratio de uma

detrimento dos demais Poderes
origem solipsista, e a infeliz dependéncia das posi¢des individuais das Cortes
ou do julgador para a efetiva tutela dos direitos e da democracia>®°.

Nessa problematica a insurgéncia repudiada é relativa ao
sujeito que dispde dos sentidos do direito, como se fosse proprietario dos
meios de producédo dos sentidos, onde o caso concreto é transformado em alibi
para voluntarismos, a partir de um “grau zero de significado”*"°, desprezando,
frequentemente, os aspectos historicos e tedricos. Em verdade, o que a
discricionariedade judicial pretendeu oferecer foi uma solugéo ao problema da
concretizacdo de direitos, sem se atentar que o grande paradoxo em se
enfrentar as vicissitudes sob essa Gtica, foi o de reduzir-se na ingénua
assertiva de reafirmagao que o juiz ndo é mais “a boca da lei”. No fundo nada
resolveu, a ndo ser ensejar decisionismos judiciais levemente justificados pelo
caso concreto. Deveras, o processo civil enquanto disciplina mais rente a
realidade, vem a suportar as ingeréncias da filosofia da consciéncia e do
solipsismo judicial.

Pensar no processo sem esses aportes na Teoria Geral do
Direito e da Filosofia do Direito permite concluir que a decisdo juridica nao
pode ser entendida como um ato de escolha em que o juiz, diante das

inUmeras possibilidades para a solucdo do caso concreto elege a que reputar

%7 Cf. STRECK, Lenio Luiz. O gue é isto — decido conforme minha consciéncia? 4.ed. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 22.
%8 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. S&o Paulo: Saraiva,
2010, p. 129.
Cf. STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 4.ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 22.
%9 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 4.ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 69.
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mais adequada ao caso concreto®’!. Caso contrario, “o direito torna-se um

conhecimento amarrado aquilo que o sujeito inicialmente o pretendia conhecer

(revelar, descobrir) — permite que ele seja. Eis a raiz da discricionariedade™">.

E nesse ambiente que se sustenta a imperiosa necessidade de
uma hermenéutica juridica processual para conferir respostas adequadas, sem
depender da consciéncia do julgador®”®. Concomitantemente, apostar em uma
hermenéutica juridica processual significa abandonar a perspectiva de que o
sujeito possa se sobrepor ao objeto, e em outras palavras, superar a ideia que
o direito possa ser redutivel a um conjunto de objetos manipulaveis por um
sujeito que diz valer-se das “regras” do processo civil. Mister se atentar ao que

disse Gadamer:

A tarefa de interpretacdo consiste em concretizar a lei em cada caso,
ou seja, € a tarefa da aplicacdo. A complementacdo produtiva do
direito que se dai estd obviamente reservada ao juiz, mas este
encontra-se sujeito a lei como qualquer outro membro da comunidade
juridica. A ideia de uma ordem judicial implica que a sentenga do juiz
nao surja de arbitrariedades imprevisiveis, mas uma ponderacao justa
do conjunto. A pessoa que tenha aprofundado na plena concrecéo da
situagéo estara em condicdes de realizar essa ponderacédo justa. E
por isso que existe seguranca juridica em um estado de direito, ou

seja, podemos ter uma ideia daquilo com que estamos a volta®™.

A consciéncia dessas questbes leva a uma reflexdo. Se a

interpretacdo é a explicitacdo do compreendido®”®

e a linguagem explicita essa
compreensao, ou seja, 0 acesso do sujeito ao conhecimento, € certo que nao
h& mais aportes para a sustentacdo de tendéncias subjetivistas. O processo

civil ndo pode se valer do sentimento individual dos juizes que, a tout court,

' STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 4.ed. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 107.
$2 NERY, Carmen Ligia. Deciséo judicial e discricionariedade: a sentenca determinativa no
processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 97.
3 “Na verdade, o ‘drama’ da discricionariedade que critico reside no fato de que esta
transforma os juizes em legisladores. E para além disso, esse ‘poder discricionario’ propicia
a ‘criacao’ do proprio objeto de ‘conhecimento’, tipica manifestagao do positivismo. Ou seja,
a razao humana passa a ser ‘fonte iluminadora’ do significado de tudo o que pode ser
enunciado sobre a realidade. As coisas sdo reduzidas aos nossos conceitos e as nossas
concepcdes de mundo, ficando a dis-posigdo de um protagonista (intérprete lato sensu).
Consequéncia disso? Indmeras. (STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme
minha consciéncia? 4.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 95-96).
GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Traducao de Flavio Paulo Meurer. 13.ed. Petropolis: Vozes, 2013.
%% Cf. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma
hermenéutica filoséfica. Tradugéo de Flavio Paulo Meurer. 13.ed. Petrépolis: Vozes, 2013.
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respaldam decisbes sob o estigma de standards. Outrossim, falar em
hermenéutica juridica processual € romper com a ideia de reproducdo de
sentidos previamente adjudicados por aqueles de fala autorizada e, deslocar a
tbnica do processo unicamente do juiz para um viés policéntrico.

A anedota constante na obra Se una notte d'inverno un
viaggiatore do italiano italo Calvino, explicita bem a ideia. Ao que consta da
estdria, Maomé recebia o Cordo ditado por Allah que, na sequéncia, era ditado
a Abdullah, o escriba. Certa vez, Maomé deixou uma frase interrompida e
Abdullah tomou o privilégio de arremata-la. Todavia, esse fato escandalizou o
escrivdo, que nao se considerava digno de falar em nome da divindade,
levando-o a abandonar o profeta e perder a fé. Como bem asseverou Streck
“assim como o personagem Abdula ndo tinha consciéncia de seu poder (e de
seu papel), os operadores juridicos também ndo conhecem as suas

»376

possibilidades hermenéuticas e conformam-se com o “instrumentalismo”,

discricionariedades e uma atribuicfes de sentidos ad hoc, ou seja “perderam a

fé em si mesmos™’’.

Nesta altura, superar a “filosofia da consciéncia” €&
contrapor-se as tendéncias de atribuicdo de sentidos, sob pena de considerar o
direito uma racionalidade meramente instrumental e sua utilizagdo como mero
objeto.

Tomar consciéncia dessa perspectiva € atentar para a
necessidade de revisitacdo do protagonismo judicial e despertar para a
necessidade de conjugacao de conhecimentos do processo civil, da teoria geral
do direito e da filosofia do direito. O processo civil e o discurso processual ndo
mais se sustentam validamente sem os incursos na teoria do direito. Deveras,
assim permanece a oposicdo na aposta da possibilidade do juiz flexibilizar o
procedimento — que como visto, trata-se de flexibilizacdo da técnica processual
—, que por mais sofisticados que sejam os discursos, ndo escapam da énfase
no viés solipisista e do paradigma subjetivista, sendo certo que, indagacdes
fervilhantes do género “necessidades do caso concreto”, “aproximagdo com o
direito material”, “conferir maior grau de efetividade no processo”, néo

passariam de respostas deflagradas pela consciéncia do julgador. Nem se

7% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da

construcéo do Direito. 8.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 242.
7 |dem, 2009, p. 243.
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objete que aqui se esteja encarando tais perspectivas em desarrazoada critica.
A reflexdo ndo ecoa em tom de repudio ao dogma “efetividade do processo”, ao
binbmio “direito material e processo” ou advogando pela necessidade de
desrespeito a forma no processo civil, por exemplo, mas sim na defesa de que
essas estruturas do processo, lapidadas e aperfeicoadas ao longo de séculos
de experiéncia juridica e historica, ndo podem ser reduzidas as percepc¢des de
um sujeito solitario que encontra por si mesmo os valores que entende ser mais
adequados, mesmo que para o bem.

Esse aspecto do problema leva a precisa constatacdo de que
esse romantico modelo de devogcdo fundado no protagonismo judicial e
sustentado dogmaticamente e institucionalmente na instrumentalidade do
processo, que nao se inibe em se aportar em discricionariedades ou na filosofia
da consciéncia, ndo satisfaz um perfil democratico de processo civil. Como
notabiliza Nunes, com apoio em Habermas®’®, “torna-se inaceitavel o
entendimento que trabalha com uma separacdo de papéis dentro da estrutura
processual que, de um lado, possuiria 0 juiz como terceiro, com acesso
privilegiado ao que seria 0 bem comum e, de outro, com partes que se veriam
alijadas do discurso processo, entregando seus interesses juridicos ao critério
de ‘bem comum’ desse 6rgao judicial”®”®.

As vicissitudes também sdo de ordem pratica. Como bem diz
Oliveira Neto, esse 0 abuso no desrespeito a forma do ato processual e aos
procedimentos estabelecidos por lei “esta levando a uma situacdo de
gigantesca imprevisibilidade quanto ao iter do processo, sendo mais comum
encontrar um processo cujo rito processual foi abandonado do que encontrar
um processo que segue de modo escorreito o caminho previsto para sua
marcha processual”*®. Perceba-se que, com acerto, Oliveira Neto atenta para
necessidade de se retomar o caminho da legalidade naquilo que for necessério
ao bom andamento do processo e ao atendimento dos principios

constitucionais processuais: “Afinal, se a lei quis assim, nao estaria o juiz

%78 cf. HABERMAS, Jiirgen. Verdad y justificacion. Madrid: Trotta, 2002, p. 295-296.

%9 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma andlise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2012, p. 48.

OLIVEIRA NETO, Olavo de. O respeito a forma, como coadjuvante da doutrina dos
precedentes, na obtencao de seguranca juridica. In: YARSHELL, Flavio Luiz; ZUFELATO,
Camilo (Coords.). 40 anos da teoria geral do processo no Brasil: passado, presente e futuro.
Séo Paulo: Malheiros, 2013, p. 639.
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fazendo o papel do legislador ao alterar o procedimento?”*%*.

N&o obstante, a opcéo pela possibilidade de conformagéao do
procedimento pelo juiz, ao dar espagco a uma solugdo subjetiva, implica na
imediata supressdo do aspecto técnico do processo e do procedimento
(solucéo técnica). E como ja advertiu Barbosa Moreira, “quando porventura nos
pareca que a solugdo técnica de um problema elimina ou reduz a efetividade
do processo, desconfiemos, primeiramente, de nés mesmos. E bem possivel
que estejamos confundindo com os limites da técnica os da nossa propria

capacidade de domina-la e de explorar-lhe a fundo as virtualidades”*®?.

Nesse passo, h4 de se convir que o juiz solipsista é tdo
irresponsavel com a democracia quanto aquele juiz fruto do Racionalismo,

criticado por Ovidio Baptista da Silva®®

, limitado a declarar as injusticas do
legislador e irresponsavel pelas injusticas que comete. Diante dessas

coordenadas ndo ha que se falar em flexibilizacdo do procedimento pelo juiz.

4.3 O MoDELO COLABORATIVO DE PROCESSsO CiviL

Na literatura juridica e nas legislacdes patrias remanesce com
fervor a énfase aposta no protagonismo judicial e seu papel preponderante na
conducdo do processo. Como visto anteriormente, esse cariz acaba por
“‘endossar a subjetividade assujeitadora que conforma a discricionariedade
judicial”®* e suas respostas n&o sdo muito diferentes do pragmatismo criticado
por Dworkin, em que o sujeito utiliza-se um discurso cujos fundamentos ndo se
integram validamente na histéria institucional do direito e 0s encontra em

alguma outra virtude contemporanea®®*. O dilema do protagonismo é o seu

%1 OLIVEIRA NETO, Olavo de. O respeito & forma, como coadjuvante da doutrina dos

precedentes, na obten¢cdo de seguranca juridica. In: YARSHELL, Flavio Luiz; ZUFELATO,
Camilo (Coords.). 40 anos da teoria geral do processo no Brasil: passado, presente e futuro.
Séo Paulo: Malheiros, 2013, p. 640.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Efetividade do processo e técnica processual. Temas de
direito processual. 62 Série. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 28.

SILVA, Ovidio A. Baptista da. Da fungdo & estrutura. Revista de Processo, n. 158. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 13.

STRECK, Lenio Luiz; MOTTA, Francisco José Borges. Um debate com (e sobre) o
formalismo-valorativo de Daniel Mitidieo, ou “Colaboragao no processo civil” € um principio?
Revista de Processo, n. 213. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 13-33.

Cf. DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2.ed. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo.
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alinhamento com a discricionariedade e a dificuldade em se pontuar em quais
limites essa decisao judicial ocorre.

Tudo isso compreendido, cumpre anotar que a consciéncia da
necessidade de desenvolver o processo civil iddneo e habil a corresponder as
situacdes carentes de tutela, erigiu ideais que remontam a elaboracdo de um
processo colaborativo e cooperativo, elevando essa perspectiva a génese de
verdadeiro modelo de direito processual. Em rigor, o ponto de estofo estd em
afastar o voluntarismo mascarado na aposta discricionario-positivista e no
decisionismo®®®.

A proposta da colaboracdo no processo civil contempla a
organizacdo do papel do juiz e das partes na conformacdo do processo, em
privilégio da atuacdo conjunta entre o0s atores processuais, como uma

comunidade de trabalho (Arbeitsgemeinschaft)®®’.

Essa imposicdo de uma
organizagdo cooperativa, implica no redimensionamento de um processo
fortemente assentado no contraditério e na participacdo das partes que se
relacionam, visando uma conjugacao de esforcos para o aprimoramento da
deciséo judicial, sem destaque a algum dos sujeitos processuais. No magistério
de Mitidiero “o contraditério acaba assumindo novamente um local destaque na
construcdo do formalismo processual, sendo instrumento 6timo para a
viabilizacdo do didlogo e da cooperacdo do processo, que implica, de seu
turno, necessariamente, a previsado de deveres de conduta tanto para as partes
como para o0 Orgdo jurisdicional (deveres de esclarecimento, consulta,
prevencgao e auxilio)”.>®

Ao que se observa, o contraditério cinge-se no elemento
central desse modelo. E ndo poderia ser diferente, justamente por ser “a
expressao técnico-juridica do principio da participacao, isto €, do principio que
afirma que todo poder, para ser legitimo, deve estar aberto a participacdo, ou

que sabe que todo poder, nas democracias ¢ legitimado pela participagao”=°.

Séo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 185.

%% Cf. STRECK, Lenio Luiz; MOTTA, Francisco José Borges. Um debate com (e sobre) o
formalismo-valorativo de Daniel Mitidieo, ou “Colaboragao no processo civil” € um principio?
Revista de Processo, n. 213. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 13-33.

%7 SARLET, Ingo; Marinoni, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito

constitucional. 2.ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 708.

MITIDIERO, Daniel. Colaborag&o no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos.

2.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 114.

%9 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3.ed.Sdo Paulo: Revista dos
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Em complementacéo, ainda sobre o aspecto do contraditorio, Liebman afirma
que se esta diante de uma garantia de producdo de uma decisdo téo justa
quanto possivel, o que justificara, posteriormente a imutabilidade caracteristica
dos atos jurisdicionais (autoridade da coisa julgada)®*®.

Em linhas gerais, a doutrina estrutura a colaboracdo em
pressupostos culturais enfocados sob os prismas social, légico e ético®**. A
perspectiva social assenta o anseio por um Estado Constitucional, que assume
postura ativa a partir de prestacdes que viabilizem a consecucdo dos fins
inerentes a pessoa humana em detrimento da passividade exaurida no Estado
Liberal e em contraposicéo ao perfil estado-inimigo®%?. O viés légico assimila o
carater dialético do processo, abandonando a légica apoditica, em prestigio ao
direito das partes em influir positivamente sobre o convencimento judicial e
preservar-se de situacdes surpresa, reabilitando-se a feicdo argumentativa do
processo®®. Por Ultimo, a perspectiva ética é evidenciada no relevo da boa-fé e
lealdade dos litigantes e do érgao jurisdicional.

Sem embargo, o dever de colaboracéo é firmado entre o juiz e
as partes, ou seja, a amplitude da participacao opera entre esses dois sujeitos,
e ndo entre as partes. Ndo ha colaboracdo entre partes. E ndo poderia ser
diferente, eis que, resguardam diferentes interesses ao assumir a condi¢cdes
adversas.

O advento do modelo colaborativo, com efeito, supera o hiato
existente entre o0s ideais de efetividade do processo e as tendéncias
constitucionais do direito, que muitas vezes caminhavam dire¢cdes paralelas,

mas n&do concorrentes>**, haja vista que exigiam a reconstrucéo de conceitos e

Tribunais, 2008, p. 311.
390 Cf. LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di Diritto Processuale Civile. 4.ed. Milano: Giuffre,
1985. v.1
%1 Cf. MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, ldgicos e
éticos. 2.ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
%92 1dem, 2011, p. 80.
%3 SARLET, Ingo; Marinoni, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 2.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 709.
A titulo exemplificativo confira-se a tendéncia, ao menos doutrinéria, do que se denominou
de constitucionalizacao do direito civil (dentre os civilistas cita-se Gustavo Tepedino, Maria
Celina Bodin de Moraes e Luiz Edson Fachin), em contraposi¢cdo a um sistema processual
civil que até entdo era baseado na prevaléncia de tutelas jurisdicionais repressivas e em
contemplagdo ao adimplemento pelo equivalente monetario, em detrimento das tutelas
especificas das obrigacdes de fazer e ndo fazer, e das técnicas coercitivas. Para tanto,
somente na década de noventa é que se iniciaram as reformas no Cédigo de Processo Civil
de 1973 para a alteracdo desse panorama. Cf. as Leis n° 8.954/1994, 10.444/2002 e
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redimensionamento de valores. Outra néo € a posicao de Dierle Nunes:

Revela-se a necessidade de resgatar a discussdo, no ambito
jurisdicional, entre todos o0s sujeitos processuais, mediante a
implementacao dos direitos fundamentais, que balizaram a tomada de
decisdes em seus aspectos formal e substancial, mantendo em
tensdo dos discursos liberal e social nas situacdes de aplicacdo e
afastando por completo modelos solipsistas tipicos de um modelo
autoritario, de viés positivista ou axioldgico. Nessa acepcdo, tal
desiderato poderd ser implementado mediante a leitura forte e
dindmica dos principios formadores do modelo constitucional de
processo, procedimentalmente analisados, que serviiam como
balizas normativas da tomada de decisGes e que cobram co-
responsabilidade de todos os sujeitos processuais, ndo privilegiando
qualquer um destes (...).>*°

A marca do modelo colaborativo € o dialogo dos sujeitos do
processo, em contraditorio, legitimado pela participacdo efetiva das partes.
Note-se que a importancia da participacdo das partes no processo em
contraditorio, era observada, a seu tempo, porém em contexto diverso, por
Fazzalari, o qual, condicionava a legitimidade da atividade processual ao
contraditorio®®. Logo, “pode-se dizer que a deciséo judicial é fruto da atividade
processual em cooperacéo, é resultado das discussfes travadas ao longo de
todo o arco do procedimento; a atividade cognitiva é compartilhada (...)” **’. Ao
juiz no processo cooperativo incumbe a conformagéo do processo de maneira
dialdgica, agindo ativamente, mas sempre em necessaria observancia ao
contraditorio e gravado por deveres de esclarecimentos, prevencéo, consulta e
auxilio durante todo o procedimento.

O dever de esclarecimento, segundo o magistério de Mitidiero
€ compreendido como “o dever de o tribunal se esclarecer junto das partes
quanto as davidas que tenha sobre as suas alegacdes, pedidos ou posicdes

em juizo”; a prevencao, cinge-se “no dever de o 6rgao jurisdicional prevenir as

8.078/1990.

%95 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma andlise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2012, p. 223.

“C’é processo, insomma, quando nell'iter di formazione di um atto c’€ contradditorio, cioé &
consentito a piu interessati di partecipare alla fase di ricognizione dei pressuposto sul piede
di reciproca e simétrica parita, disvolgere attivita di cui I'autore deve tener conto, o cui
risultati cioé egli pud disattendere, ma non obliterare” (FAZZALARI, Elio. Diffusione Del
processo e compiti della dottrina. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano:
Giuffre, 1958, p. 861-880, n. 3). O apontamento também é feito por Dierle Nunes (Processo
jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas processuais. Curitiba: Jurud,
2012, p. 207).

DIDIER JR., Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e

396

397



119

partes do perigo de o éxito de seu pedido “ser frustrado pelo uso inadequado
do processo”; o dever de consulta, implica no “dever de o 6rgdo judicial
consultar as partes antes de decidir sobre qualquer questdo, possibilitando
antes gque essas o influenciem a respeito do rumo a ser imprimido a causa”; no
dever de auxilio, o 6rgao jurisdicional submete-se a “auxiliar as partes na
superacdo de eventuais dificuldades que impecam o exercicio de direitos ou
faculdades ou o cumprimento de énus ou deveres processuais”%.

Na verdade, como diz Barbosa Moreira, “o juiz ndo se escusa
de ‘participar’ insuficientemente do processo criticando por inepta ou por
maliciosa a atuagdo do advogado. Ha um terreno de responsabilidade sua,
intransferivel, em que n&o lhe é licito invocar, como causa justificativa, qualquer
comportamento alheio. Ele espera, no entanto — e nada mais razoavel — que os
outros figurantes o auxiliem, cada qual na medida de suas possibilidades; ou
na pior das hipéteses, que se abstenham de atrapalha-lo... Advogados
diligentes e leais sao colaboradores preciosos; em feito onde se possa contar
com eles, a participagcdo do juiz, apesar dos pesares, tende a ser mais
efetiva”®°.

Sob certo aspecto, 0 modelo colaborativo de processo imprime
0 que Dinamarco havia descrito como “a consciéncia de que, como instrumento
a servico da ordem constitucional, o processo precisa refletir as bases do
regime democratico, nela proclamados™®. A colaboracdo e a cooperacdo no
processo civil revelam a face democratica do Estado Constitucional,
dimensionando e ajustando a perspectiva democratica para a autuacao dos
direitos fundamentais do jurisdicionado. Deveras, had que se concordar com a
tese de Dierle Nunes ao considerar o procedimento como constitutivo de todo o
processo de decisdo. Para o mencionado processualista “a comparticipacéo e
0 policentrismo sao institutivos de um processo normativamente disciplinado
pelos direitos fundamentais, que garantira uma formacdo adequada dos

provimentos, sem que estes possuam conteldos fixos predeterminados ao se

cooperativo. Revista de Processo, n. 198. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 220.

MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos.

2.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 85.

%99 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Sobre a “participagdo” do juiz no processo civil. Temas de
direito processual. 42 série. S&o Paulo: Saraiva, 1989, p. 66

% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 27.
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aplicarem as normas (principios e regras). Tal procedimento respeitara e
fomentara a participagdo e contribuicdo de todos os envolvidos nas esferas
decisérias™*.

Seja como for, o que importa aqui destacar € que o grande
mérito da colaboracéo € a conducdo cooperativa do processo, sem destaque a
algum dos sujeitos processuais. Vistas as coisas por certo angulo, o modelo
colaborativo é hébil a afastar as condutas de viés solipsistas e responde,
idoneamente, as criticas dirigidas ao protagonismo judicial. Das premissas
assentadas extraem-se as possibilidades de ampla influéncia das partes na
formacao das decisfes. A estrutura do processo néo passa mais ser centrada
na figura do juiz, mas em uma ordem isondmica prestes a viabilizar decisdes
gue ndo mais se lastreiam em percepc¢des unilaterais do érgdo julgador, ou
seja, em um ideal monoldgico, e sim, como fruto de um ambiente participativo.

Conforme esclarece Nunes, “em decorréncia dessa perspectiva
procedimental do Estado Democratico de Direito, vislumbra-se que nem a
autonomia privada nem a autonomia publica possuem procedéncia, mas, sim,
pressupfe-se mutuamente. No espaco procedimental discursivo criado, sera
possibilitada a livre flutuacéo de temas e de contribuicdes, de informacgdes e de

492 portanto, diante da

argumentos na formagédo falivel da deliberagéo
insuficiéncia normativa ao caso concreto, a prudéncia recomenda observancia
aos mencionados deveres de esclarecimentos, prevencéo, consulta e auxilio. E
trazer a vicissitude processual encontrada pelo juiz ao amplo debate com as
partes.

Em tempos do advento de um Novo Cdédigo de Processo Civil,
o legislador patrio atentou-se a essa perspectiva. O projeto aprovado na
Camara dos Deputados (Projeto de Lei n° 8.046/2010) em seu artigo 191

encampou a ideia, que conta com a seguinte redacao:

Art. 191. Versando a causa sobre direito que admitam
autocomposicao, € licito as partes plenamente capazes convencionar
sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais,
antes ou durante o processo.

‘1 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma andlise critica das

reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2012, p. 147.
92 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma andlise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2012, p. 49.
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§1° De comum acordo, 0 juiz e as partes podem estipular mudancas
no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa, fixando
calendario para a pratica dos atos processuais, quando for o caso.

§2° O calendério vincula as partes e o juiz, e 0s prazos nele previstos
somente serdo modificados em casos excepcionais, devidamente
justificados.

83° Dispensa-se a intimagdo das partes para a pratica do ato
processual ou a realizacdo de audiéncia cujas datas tiverem sido
designadas no calendario.

84° De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade das
convencdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente
nos casos de nulidade ou insercéo abusiva em contrato de adeséo ou
no qual qualquer parte se encontre em manifesta situacdo de
vulnerabilidade.

A disposicéo literal da norma disposta no paragrafo primeiro do
mencionado dispositivo, do Cadigo projetado, alude a possibilidade do juiz e as
partes, em comum acordo, estipular mudancgas no procedimento para ajusta-lo
as especificidades da causa. Na observacdo de Scarpinella trata-se de uma
inovacado legislativa, em razdo do dispositivo admitir que as partes realizem
verdadeiros acordos de procedimento para otimizar e racionalizar a atividade
jurisdicional*®. A proposta prevista no mencionado dispositivo privilegia o
acordo entre as partes, em matéria processual, sem eximir 0 juiz de seus
deveres de esclarecimentos, prevencao, consulta e auxilio. E exatamente essa
a filosofia da colaboragéo.

Alias, o modelo cooperativo ndo representa uma diminuicdo da
figura do juiz, mas exige sua redefinicdo. Dentre os pontos positivos, cabe
elencar que a colaboracdo auxilia o 6rgdo judicial com seu dever de manter
coeréncia com seus proprios comportamentos, pois sua posicdo paritaria®®*
otimiza o dialogo com as partes, contribuindo para melhor solver e constatar
eventuais iniquidades do ato judicial. A fisionomia do processo civil inglés bem
retrata essa perspectiva. Cré-se que seja uma interpretacdo equivocada
encarar a atribuicdo de poderes ao juiz inglés (case management power) como
uma deflagracdo de um axioma de cunho solipsista. A atribuicdo dos poderes
do juiz no direito processual civil inglés serviu exatamente para assentar que a

cultura adversarial deveria ceder o passo a uma visdo mais cooperativa*®, ou

4% BUENO, Cassio Scarpinella. Projetos de Novo Codigo de Processo Civil comparados e

anotados. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 116.

1A paridade mencionada, diz respeito a condugéo do processo e ao dialogo processual. No
momento da deciséo judicial, ndo ha que se falar em paridade, pois trata-se de atividade
tipica e exclusiva do juiz.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. A revolucdo processual inglesa.Temas de direito
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seja, uma medida equalizadora aos amplos poderes das partes advindos da
experiéncia adversarial.

Por derradeiro, cumpre elencar a colaboracdo como uma
possibilidade palpavel e habil a evitar que as vontades privatistas do julgador
se sobressaiam no processo, ou seja, parte do pressuposto que o juiz ndo é
um sujeito/intérprete que pode agir solitariamente segundo suas convicgdes
pessoais. A atividade de controle do bom andamento processual recai sobre
todos os atores do processo e ndo apenas sobre o0 6rgao jurisdicional. Trata-se
de um dimensionamento apto a ensejar um processo civil verdadeiramente

democratico.

processual. 92 série. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 82
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CONCLUSAO

E inegavel que a ideia de delegacdo de discricionariedade aos
juizes, ainda vigora como solucdo para os problemas da efetividade do
processo. A doutrina ndo se acanha em ratificar os poderes do juiz para a
conformacao do procedimento consoante as necessidades do caso concreto. A
necessidade de ruptura desse modelo solipsista, que é proposta nesse
trabalho, a rigor, focaliza a impropriedade na atribuicdo de poderes do juiz para
a adaptacdo do procedimento, mesmo diante da auséncia de técnica
processual a disposicdo do 6rgao judicial. A identificacdo dessa liberdade de
atribuicdo de sentidos (discricionariedade) a norma processual permite concluir
que o alcance e os limites do procedimento civil ndo podem ser delineados
conforme a consciéncia e subjetividade do julgador.

Ao que é evidente, a dogmatica que assenta teoricamente a
ideia de flexibilizacdo do procedimento, contrapbe-se aos reflexos da
ordinariedade que consignou o direito processual civil dos ultimos séculos.
Conforme visto, uma das evidéncias da ordinarizacdo do processo civil esta na
génese do conceito de relacao juridica processual, a qual acabou por permitir a
construcdo de uma ciéncia processual neutra e introspectiva, afastada da
realidade material dos homens. Entretanto, percebe-se que a autonomia do
processo ndo pode ser confundida com neutralidade do processo.

A insuficiéncia do conceito de relacdo juridica processual
demonstrou a imprescindibilidade do processo se adequar as necessidades do
direito material. E nesse passo que a questdo da coordenacéo entre o direito e
0 processo, reforca o ideal de que o processo tdo mais legitimo serd quando
procurar respaldar as situacdes de caréncia do direito material.

Esse diagnostico reitera a necessidade de atribuir ao
procedimento uma amplitude técnica e nao apenas ser visto como uma
sequéncia de atos. A idoneidade do procedimento estd na sua aptiddo em
viabilizar, adequadamente, a consecu¢ao dos escopos do processo civil, 0os
objetivos e as necessidades apontadas pelo direito material.

A insuficiéncia do procedimento comum ordinario em promover
a tutela efetiva e tempestiva dos direitos, também esta arvorada na

ordinariedade. Foi um equivoco pensar que um uUnico procedimento poderia
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prover os direitos de modo célere e efetivo. O problema desse ideario esta
consubstanciado em tratar de modo uniforme todas as diferentes situacdes
conflitivas e categorias de direitos, ou seja, em manifesta e flagrante
desigualdade de tratamento processual as situacOes diversas do direito
material. Com respaldo na historia do direito romano, foi evidenciado que a
insuficiéncia de um procedimento unico também foi objeto de constatacdo
aquele tempo, corroborando para que a tutela interdital do pretor romano se
constituisse no instrumento habil a superar as vicissitudes pertinentes do
sistema universalista da actio romana.

Por outro lado, contrapor-se a utopia do procedimento Unico
nao chancela o ideal da multiplicidade de procedimentos especiais, pelo
simples argumento da inaptiddo do legislador em acompanhar a velocidade
com que as relacdes sociais se aperfeicoam, ou seja, estaria sempre atrasado
em relagdo as necessidades de tutela do direito material. No que se refere a
concepcdo de procedimentos diferenciados, forcoso concluir que ndo ha
critérios l6gicos que orientam sua génese, mas sim, fatores historicos (sociais e
econdbmicos) e ideoldgicos (politicos). Todavia, por mais que recaiam criticas
em se precisar a verdadeira razdo que orienta a criagdo de um procedimento
especial, o direito material ainda se encontra como o principal vetor para
mitigar o uso do procedimento ordinario.

Com efeito, a essa pluralidade de procedimentos, meios e
técnicas processuais diversas dispostas a afastar a manutencdo de um tipo
unitario de instrumentos de prestacdo jurisdicional, disseminou-se o ideal da
tutela jurisdicional diferenciada. Recomenda-se, todavia, a revisdo dessa
expressao, eis que inapropriada sua utilizacdo. O elemento diferenciador ndo €
a tutela jurisdicional, em si considerada, mas o procedimento ou a técnica
processual utilizada, diversas daquelas dispostas no paradigma do
procedimento ordinario. S840 0s meios e as técnicas o0s atributos
diferenciadores, e ndo o respaldo estatal a pretenséo da parte. Essa concluséo
implica na constatacao da necessidade de convergir esforcos na obtencéo de
técnicas processuais mais eficazes para suprimento das necessidades
materiais do jurisdicionado e, ndo somente na identificagdo de novas
modalidades de tutela jurisdicional.

Com efeito, o ponto digno a ser desmistificado é que a crise do
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procedimento ordinario € inexoravelmente técnica. A patologia do procedimento
ordinario € sua insuficiéncia técnica, ou seja, acreditar que o procedimento
ordinario puro e despido dos instrumentos processuais idoneos a tutela dos
direitos possa ser a medida do processo civil. A crise da ordinariedade também
€ exterior a esséncia do procedimento. Vale dizer: € uma crise de paradigma.
Com base nessa constatagao, verificou-se que a ordinariedade inspirou e forjou
um modelo de processo civil que expressa aversao aos juizos de aparéncia e
evidéncia, que privilegia procedimentos ordinarios e plenarios, que se pauta na
ilusdo de “certeza” e “verdade” e fomenta uma jurisdicdo como simples
declaragéo de direitos. Em outros termos, essa crise ideoldgica desvelou juizes
dominados pela previsibilidade de um sistema generalista e universalizador,
divorciado do “mundo da vida”.

Assentada essa projecdo, a ideia de flexibilizagdo do
procedimento acena, em verdade, para uma flexibilizacdo da técnica
processual e ndo do procedimento. A flexibilidade € um atributo da técnica
processual e ndo do procedimento. Acima de tudo, essa tendéncia representa
uma reacao ao paradigma da ordinariedade. Na conviccdo de aproximar o
procedimento as peculiaridades das situacdes materiais da vida, a doutrina
nacional ndo esconde sua opcao delegatéria de amplos poderes de direcdo ao
orgao judicial, para reduzir as iniquidades do direito e da sociedade, cuja
perspectiva também encontra inspiragdo nos ordenamentos inglés e portugués.
E € nesse ponto que a instrumentalidade do processo sedimentou a postura de
deslocar toda a funcao realizadora do direito na figura e racionalidade do juiz,
como se esta fosse a solucdo para as mazelas do sistema processual.

Essa perspectiva critica que recai sobre a instrumentalidade do
processo, apenas tem o condao de apontar que sua aposta no protagonismo
do juiz, seja a partir da confiangca em sua sensibilidade e bom senso, seja em
reconhecer sua capacidade para adequar 0S mecanismos processuais as
especificidades da situacdo concreta, encontra um entrave na viabilidade de
afericao de legitimidade e controle dessas decisoes.

Convém registrar que ndo se estd dizendo que a
instrumentalidade seja sinbnimo de qualquer tipo de flexibilizacdo, adequacao
ou adaptabilidade do procedimento. A insurgéncia € em desfavor dessa

desmedida crenca na aptiddo dos juizes para captar as singularidades da vida



126

e soluciona-las através do processo. O que importa referir € que o julgador nédo
possui espacos de manobras para a implementagéo de direitos processuais ou
para atribuir o sentido que Ihe convém, sob o pretexto de adequar o direito e 0
processo a situacao substancial.

Nessa conjuntura, essas tendéncias performativas do
procedimento e do direito, ndo negam apreco a delegacdo de poderes
discricionarios ao 6rgéo judicial. E preciso, assim, compreender a questio da
discricionariedade como um problema de controle de conteddo das decisGes
judiciais. Ai se esta diante da perspectiva do sujeito que dispde dos sentidos do
direito, para atribui-los conforme sua consciéncia. Logo, discricionariedade
acaba sendo sindnimo de arbitrariedade. Dito de outro modo, 0 processo néao
pode se valer do sentimento individual dos juizes. Isso implica concluir ser
necessario recorrer a hermenéutica juridica processual para romper com essa
ideia de reproducdo de sentidos previamente adjudicados pelos juizes, e
deslocar a ténica do processo para um viés policéntrico, ou seja, para a efetiva
participacdo das partes do processo.

Nessa esteira, a proposta de um modelo colaborativo
apresenta-se como relevante possibilidade de rompimento com esse modelo
fundado no protagonismo judicial e em subjetivismos oriundos de delegacdes
discricionarias. Seu mérito reside em contemplar o aspecto constitucional da
participacdo das partes e basear-se na cooperacdo dos sujeitos do processo,
fomentando a legitimidade das decisdes obtidas em espaco processualmente
democréatico. Somente o resgate da importancia da intersubjetividade é que
pode viabilizar a consecucdo de provimentos judiciais constitucionalmente
adequados.

Deveras, numa palavra final, a conformacéo do procedimento
pelo juiz ndo é recomendada. Percebe-se que providéncia dessa indole, além
de carregar a carga ideoldgica da supremacia do 6Orgao judicial sobre as
demais partes do processo e fomentar o subjetivismo do julgador, muitas vezes
a partir de decisdes fundamentadas em argumentos exdgenos ao direito, tem
por consequéncia imediata, a indubitavel supressdo do aspecto técnico do
processo e do procedimento. E a luz da dimensdo de um processo civil

democratico, o procedimento ndo pode ser aquilo que o juiz quer que seja.
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