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“O processo ndo vale tanto pelo que ele é,
mas fundamentalmente pelos resultados que
produz.”

(José Roberto dos Santos Bedaque)
RESUMO



O presente trabalho aborda o fenbmeno da flexibilizacdo procedimental, técnica
processual a qual permite que os atos e procedimentos sejam ajustados as
peculiaridades da causa, proporcionando a entrega de uma tutela jurisdicional efetiva,
pressuposto da garantia constitucional do acesso a justica. Pretende-se estabelecer
a ligacao entre a flexibilizacdo do procedimento e a visédo constitucional do processo,
bem como com a analise do processo como instrumento para realizacdo do direito
material. Para tanto, analisaremos a regra acerca da estabilizacéo, e as flexibilizacdes
admitidas em nosso sistema processual, seja de forma expressa ou implicita, na
busca da prestacdo da tutela jurisdicional justa, célere e efetiva, valendo-se nesta
pesquisa do método hipotético-dedutivo, e pesquisa preponderantemente

bibliografica.

Palavras-chave: flexibilizacdo procedimental — efetividade — acesso a justica — fato

superveniente

ABSTRACT



The present dissertation addresses the phenomenon of procedural flexibility,
procedural technique which allows the acts and procedures to be adjusted to the
peculiarities of the cause, providing the provision of effective judicial guardianship,
assumption of the guarantee Constitutional access to justice. This research aims to
establish the link between the procedural flexibility and the constitutional model of the
process, as well as the vision of the process as an instrument for the realization of
material law. To do so, we will look at the rule about stabilization, and the flexibilities
admitted in our procedural system, either express or implied, in the search for the
provision of fair, swift and effective judicial protection, being used in this research of

the hypothetico-deductive method, and predominantly bibliographical research.
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INTRODUCAO

Poucos temas tém sido objeto de tantos estudos pelos processualistas como
a questéo da efetividade da tutela jurisdicional.

O processo, visto como um método de trabalho estabelecido para a
consecucao do direito material, exige a prestacao, ao seu final, de uma tutela atil e
efetiva aquele que socorreu-se do Poder Judiciario, razdo pela qual sdo buscados,
constantemente, instrumentos que possam garantir a efetividade e utilidade das
decisdes, sem que isso implique em prejuizo a duracéo razoavel do processo.

Tendo por base as garantias constitucionais de cunho processual, em
especial o acesso a justica e a busca pela efetividade da tutela, estabelece-se a
seguinte problemética: seria a flexibilizacdo procedimental uma importante ferramenta
a ser utilizada para a garantia de tais direitos? Ela se coaduna com 0 nosso
regramento processual atual, apesar da auséncia de previsdo expressa? Uma vez
admitida a flexibilizacdo quais seriam entdo os seus limites? Como chegar a um
equilibrio entre efetividade e seguranca juridica?

Para tanto, partindo de uma visdo do processo sob a Otica das garantias
previstas constitucionalmente, faz-se necessaria uma releitura do sistema processual.

Inicialmente, verifica-se que a garantia do acesso a justica, prevista na
Constituicdo Federal, bem como no Pacto de San José, é instrumento essencial para
a protecéo de todo e qualquer direito.

Tal garantia traz para seus destinatarios ndo somente a possibilidade de
socorrer-se do Poder Judiciario, mas sim a obtencdo de uma tutela justa, célere e
efetiva ao final do processo.

Dessa forma, precisamos fazer uma (re)andlise dos procedimentos judiciais
sempre visando a efetividade da tutela, pressuposto para observancia do direito do
acesso a justica.

A partir de uma andlise tedrica inicial é possivel investigar a hipétese, em
resposta a problematica estabelecida, de que € possivel, e, até mais do que possivel,
€ desejavel, a adequacado do procedimento a causa, a fim de que a tutela concedida
seja capaz de atender a principal finalidade de qualquer processo: a pacificacdo do

conflito.
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Trataremos da possibilidade de flexibilizagdo, bem como dos limites a ela
impostos, a partir do estudo das normas gerais do processo civil e das garantias
constitucionais de cunho processual, inserindo dessa forma a flexibilizacdo dentro de
nossa atual sistematica processual-constitucional.

Assim, objetiva-se demonstrar a necessidade de flexibilizacdo dos
procedimentos, dentro dos limites fixados pelo sistema processual, para a prestagéo
de uma tutela justa e efetiva, de acordo com a situacéo fatica existente ao tempo de
sua concessao.

No primeiro capitulo trataremos do processo civil analisado sob o viés
constitucional, do conteudo da garantia do acesso a justica, e do conceito de
efetividade, tracando ainda um paralelo entre a aufericdo da eficiéncia na
Administracdo Publica e no Poder Judiciario, com analise das metas estabelecidas
pelo Conselho Nacional de Justica para um judiciario eficiente.

Na sequéncia sera estudada a regra de estabilizacao dos elementos da A¢éo
e as excecdes existentes dentro do préprio ordenamento processual, nas quais
admite-se uma maior elasticidade no que diz respeito a tais elementos, em especial 0
pedido e a causa de pedir, sempre com vistas a efetividade.

Por fim, no terceiro capitulo trataremos da flexibilizacdo procedimental
propriamente dita, com abordagem do tramite legislativo do atual Cédigo de Processo
Civil, desde o primeiro anteprojeto, até a verséo final aprovada.

Veremos também a possibilidade da flexibilizacdo procedimental na aplicacéo
das normas fundamentais do processo civil e dos principios processuais.

Justifica-se a presente pesquisa em razao da relevancia do problema de
sobrecarga do judiciario e da morosidade do tramite processual, que traz como
consequéncia a prestacao de uma tutela que, em razdo do tempo transcorrido, ja ndo
é de utilidade alguma aquele que dela necessitava.

A técnica de pesquisa utilizada é a bibliografica e documental, em especial de
estudos juridicos, doutrinas, bem como, normas constitucionais, infraconstitucionais e
de direito internacional. Sob uma abordagem preponderantemente hipotética-dedutiva
acerca do tema, aderindo a visdo de Fernando da Fonseca Gajardoni, Rodolfo de
Camargo Mancuso e José Roberto dos Santos Bedaque do processo como
instrumento para efetivacdo de direitos e da flexibilizagdo procedimental como

importante ferramenta para a prestacao de uma tutela jurisdicional efetiva.
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1. O processo civil e a Constituicdo Federal

12



Muito se fala, atualmente, em um modelo constitucional de processo civil,
segundo o qual na interpretacdo e aplicacdo das normas processuais devem ser
observados, e necessariamente empregados, 0s principios e garantias de natureza
constitucional (COUTO; MEYER-PLUG, 2012, p. 3; SCARPINELLA BUENO, 2008, p.
2; DINAMARCO, 2013, p. 182/188, 193/198).

Direitos e garantias de cunho processual previstos na Constituicdo Federal
devem servir de diretriz obrigatoria, tanto pelo legislados processual, como pelos
aplicadores do direito.

Embora largamente utilizado, faz-se aqui uma primeira critica ao termo
“modelo constitucional de processo”, pois a Constituicdo Federal traz em seu bojo
garantias de cunho processual, as quais entretanto ndo chegam a estabelecer um
“modelo” propriamente dito. Ao contrario, para aplicagao efetiva de tais garantias é
gue defendemos uma flexibilizag&o, que se traduz exatamente em uma auséncia de
um modelo rigido pré-concebido.

Dinamarco (2013, p. 183) acentua que a Constituicdo Federal de 1988,
contém um grande numero de disposi¢cOes garantisticas de cunho processual, bem
como um leque de instrumentos processuais destinados a tutela das liberdades, tendo
em vista ser uma Constituicao voltada ao valor do ser humano e da cidadania.

Mencionado autor divide em duas grandes vertentes as disposicoes
constitucionais de cunho processual (DINAMARCO, 2013, p. 183): de um lado, as
normas que se referem a tutela constitucional do processo, consistentes em principios
e garantias pautados em parametros democraticos, e cuja observancia é obrigatoria
por parte do legislador infraconstitucional; por outro lado, ha normas regulamentando
a jurisdicdo constitucional das liberdades, com instrumentos para uma tutela
jurisdicional diferenciada, como o mandado de seguranca e 0 habeas corpus.

Scarpinella Bueno (2008, p. 2) vai além, ao reforcar a necessidade de
construcdo do processo civil a partir das diretrizes constitucionais, ndo apenas no
sentido passivo de identificacdo de determinados assuntos no texto constitucional,
mas na aplicacdo ativa das diretrizes constitucionais na construcdo do direito
processual.

Segundo o doutrinador, os temas fundamentais do processo s6 podem ser
construidos a partir dos ditames constitucionais, sendo impensavel tratar de uma

teoria geral do processo que ndo tenha origem na propria Constituicdo, invertendo-se
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0 raciocinio comum do estudo do processo, devendo o primeiro contato com o
processo civil dar-se no plano constitucional, e ndo na norma processual
infraconstitucional (SCARPINELLA BUENO, 2008, p. 3).

Tal preocupacdo com a observancia dos ditames constitucionais na
elaboracdo e aplicacdo de normas processuais ndo é de hoje. Em 1975, Grinover
(1975, p. 2) j4 alertava sobre tal necessidade:

Hoje, acentua-se a ligacao entre constituicdo e processo, no estudo concreto
dos institutos processuais, ndo mais colhidos na esfera fechada do processo,
mas no sistema unitario do ordenamento juridico: € esse o caminho, ensina

Liebman, que transformara o processo, de simples instrumento de justica, em
garantia de liberdade.

Seguindo a linha do processo analisado sob a ética constitucional, a lei
13.105/15 (Cédigo de Processo Civil), como inovacdo em relacdo a codificacdo
anterior, apresenta logo no inicio, entre seus artigos 1° e 12, aquilo que optou o
legislador por chamar “normas fundamentais do processo civil”.

Tais normas, reunidas no Capitulo I, buscam dar um direcionamento aos
aplicadores do direito, bem como dar um tratamento Unico e coeso ao regramento
processual como um todo.

Esses dispositivos, nos dizeres de Cunha e Cruz (2017, p. 25), formam a
chamada “parte geral da parte geral” do Cdodigo de Processo Civil de 2015.

Conforme salienta Vargas (2016, p. 107), a parte geral tem o cond&o de fazer
com que o sistema processual civil seja compreendido como um todo, e nao
interpretado em “tiras”, com estudo isolado de seus componentes.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016, p. 142) definem tais normas
fundamentais como compromissos que devem ser observados por todos os
aplicadores do direito, bem como por aqueles que estejam de qualquer forma
envolvidos com o processo. Dentre tais compromissos, enfatiza o autor o respeito a
liberdade e a igualdade de todos perante a ordem juridica, a prestacdo de uma tutela
tempestiva aos direitos, e a administracdo da justica a partir de uma ideologia
democratica, com um equacionamento das relacdes entre o juiz e as partes a partir

da colaboracéo, do contraditorio e da fundamentacéo.
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Tais objetivos ja constavam de forma expressa em nossa Constituicdo
Federal, respectivamente nos artigo 5° caput! (isonomia), inciso LXXVIIl (duragéo
razoavel do processo)? e artigo 1°° (Estado democratico de Direito), o que demonstra
a adocdao da linha de pensamento daqueles que defendem a analise do processo sob
um viés constitucional.

Sobre a democratizagéo, conforme observacdo de Cunha e Cruz (2017, p.
25), o Codigo de Processo Civil atual é a primeira grande codificacdo, no nosso pais,
nascida dentro de um Estado Democratico de Direito, com participacdo, durante o seu
tramite legislativo, de diversos setores da sociedade em geral, bem como da
comunidade juridica.

Mencionados objetivos, como normas constitucionais, ja eram de observancia
obrigatoria, tanto pelos aplicadores do direito, como pelo préprio legislador, na medida
em que todos os ramos do direito devem seguir os ditames da Constituicdo Federal,
conforme leciona de Nery Jr. (2016, p. 52): “todos os ramos do direito, notadamente o
do direito processual, vinculam-se a Constituicdo, de sorte que € a Carta Politica que
fixa os principios, 0s contornos e as bases sobre as quais deve erguer-se o edificio
normativo brasileiro”.

A esse fendbmeno, de normas processuais expressas na Constituicdo Federal,
Nery Jr. (2016, p. 54) d4 o nome de direito constitucional processual, o qual € formado
pelo conjunto de textos normativos de direito processual que se encontram dentro da
Constituicdo Federal. Ao lado deste, ha a regulamentacdo da denominada jurisdicao
constitucional, que é constituida pelos ja mencionados instrumentos para tutela das
liberdades e direitos fundamentais. A este segundo grupo o autor denomina direito
processual constitucional, frisando, porém, ndo se tratar de novos ramos do direito
processual, mas elementos formadores da unidade processual.

Dessa forma, segundo o autor, normas constitucionais com previsao acerca,

por exemplo, do devido processo legal, do direito ao contraditério e da ampla defesa,

1 Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

2LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragéo do processo
€ 0S meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.

8 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
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seriam normas constitucionais processuais, ao passo em que o mandado de
seguranca, o habeas data e a acao direta de inconstitucionalidade sao institutos de
direito processual constitucional.

Poder-se-ia entdo questionar sobre a necessidade de repetir-se na norma
infraconstitucional o que ja era garantido pela Constituicdo Federal. Porém, conforme
dito anteriormente, um dos objetivos ao se criar uma parte geral dentro do Cédigo de
Processo Civil € exatamente dar uma maior coeséo e unicidade ao tratamento do
processo, adotando-se as diretrizes constitucionais para o processo.

Além disso, conforme lecionam Cunha e Cruz (2017, p. 27), tal repeticdo
poderia ndo ser necesséria, mas nao se pode dizer que sdo dispensaveis, pois se
constam expressamente do Codigo € exatamente em razdo do comportamento de
todos aqueles que, de alguma forma, participam do processo. Além disso, tais
dispositivos ddo maior coesao ao sistema processual como um todo.

Couto e Meyer-Pflug (2012, p. 17/18) também falam de forma incisiva acerca
da repeticdo das normas constitucionais dentro da parte geral do Cédigo de Processo
Civil:

Poderia soar estranho ou lugar comum falar-se, na atualidade, de um tema
gue — para dizer 0 menos — esta algcado a garantia constitucional desde o
texto de 1988. Ndo é bem assim, porém; até pouco tempo, viviamos periodos
de ditadura e autoritarismo, ambiente em que o texto constitucional ndo
passava de um rol de promessas, dificimente concretizadas. E até bem
recentemente — e isso se repete rotineiramente nos dias atuais — ha um
extremo rigor na analise da técnica processual, tendéncia da qual a
‘jurisprudéncia defensiva’ € uma de suas mais emblematicas (e perigosas)
manifestagdes.

Tanto basta uma analise da jurisprudéncia dos Tribunais — regionais e
superiores — para constatar e bem ilustrar a afirmacdo anteriormente feita:
inmeros recursos de agravo de instrumento inadmitidos por auséncia de
uma copia de uma pec¢a havida como necessaria a afirmada compreenséo da
controvérsia ou porque a coépia, ali presente, se afigurou pouco nitida ao
eminente relator, dentre outros varios exemplos.

Por tais razfes, continua, em nosso entender, absolutamente imprescindivel
o destaque, ou protagonismo dos postulados constitucionais, que devem

iluminar todo o processo civil e, portanto, toda a atuacéo jurisdicional neste
ambito.

Logo em seu artigo 1° o Codigo de Processo Civil frisa a necessidade de
observancia da Carta Magna, ao dispor que “o processo civil sera ordenado,
disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais

estabelecidas na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil”.

16



A importancia desse dispositivo j& era ressaltada por Couto e Meyer-Pflug
(2012, p. 16/17) antes mesmo da aprovacéo do entdo projeto de lei, por denotar uma
sintonia fina entre o regime processual e os ditames constitucionais.

Sobre a submissdo do Cddigo de Processo Civil a Constituicdo Federal,
Wambier et al. (2015, p. 56) destacam a fun¢do didatica de tal contextualizacao,
funcionando tais dispositivos como um “lembrete” ao intérprete, a fim de que analise
0 processo sempre sob a oGtica constitucional.

Tracado o panorama geral do processo civil visto sob a égide constitucional,
passemos entdo ao estudo da garantia constitucional de inafastabilidade da jurisdi¢éo,
corolario do direito de acesso a justica, prevista no artigo 5°, XXXV4, que, pelo seu
préprio conteudo, esta intimamente ligado aos objetivos mencionados por Marinoni,
Arenhart e Mitidiero (2016, p. 142): respeito a liberdade e igualdade de todos, entrega
de uma tutela efetiva e democratizagéo das relacdes entre os chamados sujeitos do
processo.

Conforme bem salientaram Couto e Meyer-Pflug (2012, p. 4), o direito a
prestacao jurisdicional é o primeiro, e mais sobrepujante, valor constitucional derivado

da andlise da regulamentacéo do processo.

1.1 A garantia constitucional do acesso a justica

Por longo tempo, o poder-dever de dizer o direito ndo foi exercido pelo Estado,
mas sim pelas préprias partes, através da autotutela.

Assim, aqueles que se vissem em conflito, deveriam resolver entre si tal
situacdo, sem interferéncia do Estado, o que implicava muitas vezes no predominio

da forca fisica, em detrimento da raz&o juridica.

Nas fases primitivas da civilizacdo dos povos, quando ainda inexistiam leis
gerais e abstratas ou um 6rgdo estatal que, com soberania e autoridade,
garantisse o cumprimento do direito, quem pretendesse alguma coisa que
outrem o impedisse de obter haveria, com sua propria for¢ca e na medida dela,
tratar de conseguir, por si mesmo, a satisfacdo de sua pretenséo. Tratava-se
da autotutela, naturalmente precaria e aleatéria, que ndo garantia a justica,
mas a vitéria do mais forte, astuto ou ousado. (GRINOVER, 2007, p. 13).

4 XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.
17



J& no século XVII, especialmente apos a teoria da reparticdo dos poderes de
Montesquieu, o Estado trouxe para si a atribuicdo de resolucao dos conflitos, dizendo
o direito (e dai o termo jurisdicdo), de forma que passou a ser o detentor exclusivo do
poder de aplica-lo.

A partir de entdo, o Estado € quem passou a regular as relagbes sociais,
através do monopolio da jurisdicéo.

Contudo, a partir do momento que o Estado traz para si tal funcéo, de forma
exclusiva, retirando a possibilidade da autotutela, nasce de forma indissociavel a
garantia de que o Estado n&o deixara de socorrer aqueles que dele necessitam em
razao da violacao de um direito.

Conforme ensina Grinover (2007, p. 13), “o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional foi assim se afirmando em todos os Estados modernos, indicando
ao mesmo tempo o monopdlio estatal na distribuicdo da justica (ex parte principis) e o
amplo acesso de todos a referida justica (ex parte populi)”.

Ora, se o Estado ndo permite que o sujeito defenda e faca valer seus direitos
através do uso da propria forca, exercendo ele Estado o monopdlio da jurisdi¢cdo, ndo
podera em nenhuma hipétese deixar de atender aquele que bate as portas do Poder
Judiciério.

E mais do que isso, 0 acesso aos tribunais ndo se exaure com a
movimentacdo da maquina judiciaria, sendo direito fundamental o desenvolvimento
do processo de forma que assegure as partes o direito a uma solucao justa de seus
conflitos, funcionando todas as garantias do devido processo legal e de ampla
participacdo dos interessados (através da sustentacédo de suas razfes e producado das
provas que influirdo no convencimento do magistrado), como corolario do principio da
inafastabilidade da jurisdicdo (GRINOVER, 2007, p. 14).

Por tal razéo fala-se que a fungéo jurisdicional encerra um “poder-dever” do
Estado, pois, se por um lado exerce o “poder” de dizer o direito, por outro lado tal
funcao passa a ser um “dever” do Estado, que nao pode eximir-se da mesma. Assim,
“poder” e “dever” caminham juntos, como as duas faces de uma mesma moeda.

E é exatamente esse dever do Estado de abrir as portas do Poder Judiciario
para aqueles que dele necessitam, e de prestar a tutela necessaria, que encerra a

chamada garantia do acesso a justica.
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O conteudo de tal garantia sofreu alteracdes no decorrer do tempo, como
ensina Cappelletti (1988, p. 9):
Nos estados liberais “burgueses” dos séculos dezoito e dezenove, os
procedimentos adotados para solugao dos litigios civis refletiam a filosofia
essencialmente individualista dos direitos, entdo vigorante. Direito ao acesso
a protecdo judicial significava essencialmente o direito formal do
individuo agravado de propor ou contestar uma agédo. A teoria era a de que,
embora o acesso a justica pudesse ser um “direito natural”’, os direitos
naturais ndo necessitavam de uma acédo do Estado para sua protecdo. Esses
direitos eram considerados anteriores ao Estado; sua preservacdo exigia
apenas que o Estado ndo permitisse que eles fossem infringidos por outros.
O Estado, portanto, permanecia passivo, com relacdo a problemas tais como
a aptiddo de uma pessoa para reconhecer seus direitos e defende-los
adequadamente, na pratica. Afastar a “pobreza no sentido legal” — a
incapacidade que muitas pessoas tém de utilizar plenamente a justica e suas
instituicbes — ndo era preocupacdo do Estado. A justica, como outros bens,
no sistema do laissez-faire, s6 podia ser obtida por aqueles que pudessem
enfrentar seus custos; aqueles que ndo pudessem fazé-lo eram considerados
0s Unicos responséaveis por sua sorte. O acesso formal, mas néo efetivo a

justica, correspondia a igualdade, apenas formal, mas nao efetiva. (Grifos do
autor)

No periodo mencionado pelo autor (séculos XVIII e XIX) prevalecia a chamada
primeira dimensdo dos direitos humanos, marcada pelas liberdades publicas
negativas, que tinham como objetivo garantir a liberdade do individuo frente ao
Estado, impedindo o abuso de poder deste frente ao cidadao.

Pelo préprio objeto do direito em questado, qual seja, a liberdade do individuo,
fica claro o carater individualista dessa mencionada primeira dimensao, nao se falando
ainda nesse momento em igualdade, ou em prestacdes positivas, como viria a
acontecer posteriormente.

Sobre a exclusédo de alguns individuos dos direitos de primeira dimensao,
Silveira e Rocasolano (2010, p. 146) relembram gue a igualdade era apenas formal,
tomando como exemplo a situagcao de escravos, que ndo eram considerados homens
livres e iguais, e ndo titularizavam direitos, assim como a propria Declara¢do dos
Direitos do Homem e do Cidadado originaria da Revolu¢do Francesa, que né&o
contemplou as mulheres a qualidade de sujeitos de direito.

Em momento posterior, entre os séculos XIX e XX, surge através do processo
de dinamogénesis (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, passim), a intitulada segunda
dimensédo dos direitos humanos, trazendo dentro de si direitos sociais e culturais,
exigindo-se uma atuagcdo positiva do Estado, que mais do que abster-se de

determinadas praticas para preservacdo da liberdade do individuo (primeira
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dimenséao), deveria também atuar mediante prestacfes positivas de cunho social,
como saude e educacgao®.

Passa-se de um pensamento individualista para uma ideia de coletivismo. E
o chamado Estado do bem-estar social (welfare state).

Com a insercéo dos novos direitos individuais, e também dos direitos sociais,
0 acesso a justica ganha importancia primordial, pois de nada adianta a declaracéo
da existéncia de determinados direitos se ndo houver instrumento que garanta a
efetivacdo dos mesmos, pois conforme ja alertava Bobbio (2004, p. 25), mais
importante do que fundamentar um direito é protegé-lo, ideia esta reforcada por
Cappelletti (1988, p. 12), segundo o qual “o acesso a justica pode ser encarado como
o requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico
moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de
todos”.

A partir de tal visdo, o direito do acesso a justica deixa de ser um
direito individual, daqueles que possuem discernimento da violacdo de um direito
qgualquer, bem como recursos necessarios para provocacao do Poder Judiciario, para
ser uma garantia estendida a todos os cidaddos, como um corolario da igualdade, o
instrumento hébil a reparar qualquer injustica ou violacdo de direito.

O acesso a justica esta intimamente ligado ao principio da igualdade, pois nédo
ha para o exercicio do mesmo, condicionantes de carater pessoal ou social, buscando
sempre o legislador a facilitacdo do acesso, através de instrumentos como a
gratuidade para aqueles que nao tém condicdes de arcar com as custas de um
processo, ou mesmo a criacdo da Defensoria Publica®.

5 Conforme ressalta Asperti (2017, p. 2): “Os anos que precederam a Constituinte foram marcados pela
pauta de facilitagdo do acesso a justigca e de abertura das institui¢des judiciarias para a “litigiosidade
latente”, assim entendida como a gama de conflitos sociais que, em razao dos obstaculos de acesso
ao sistema oficial, acabam sujeitos a autotutela, ocasionando o aumento da violéncia nas
comunidades marginalizadas. E também nesse periodo de ambiente de abertura politica e de
emergéncia de movimentos sociais que a reivindicacdo de direitos sociais, questionando a intensa
desigualdade social e a exclusdo da grande maioria da populagdo quanto a direitos basicos como
saude e educacao. A pauta, naquele momento, era a ampliagcao desses direitos e o estabelecimento
de instrumentos que viabilizassem sua efetivacdo, de modo a superar a incapacidade do Judiciario
de responder adequadamente a complexidade dos conflitos sociais entao identificados”.

(o]

“Também nessa época foram promulgadas a Lei dos Juizados de Pequenas Causas, de 1984, que
abriu novas portas para a entrada no sistema oficial de justica, e a Lei da Ac¢éo Civil Publica, de 1985,
gue estabeleceu algumas das principais bases para a tutela coletiva de direitos. O Codigo de Defesa
do Consumidor compde esse quadro de medidas, regulamentando os direitos dos consumidores, sua
defesa em juizo e a tutela transindividual desses direitos. Sao criados os Juizados de Pequenas
Causas, posteriormente conformados como Juizados Especiais Civeis e Juizados Especiais Federais,
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Em nossa Constituicdo Federal, a garantia do acesso a justica vem elencada
dentre os direitos fundamentais, no artigo 5°, XXXV, segundo o qual “a lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Tal garantia vem também expressa no artigo 8° da Convencao Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de San José)’.

Mais do que o0 acesso ao judiciério, a garantia constitucional obriga o Estado
a prestacdo de uma justica efetiva, com uma tutela que seja Util aquele que necessitou
socorrer-se do Poder Judiciario, e que exerca a funcdo primordial de pacificacado
social.

Em sistemas nos quais a justica se mostra excessivamente morosa, 0
processo repleto de formalidades burocréticas, e magistrados descompromissados
em decidir de forma justa e efetiva, a violacdo da garantia constitucional do acesso a
justica apresenta-se de forma cristalina, embora tenha se garantido o acesso ao
judiciario, afinal, a necessidade do sujeito ndo é apenas de ter acesso ao judiciario e
ser ouvido, mas, antes de tudo, de ver preservado o seu direito, necessidade esta que
o fez provocar a atividade estatal.

Couto e Meyer-Pflug (2014, n.p.) ressaltam que antes mesmo de constar
expressamente de nossa Constituicdo Federal, a duracdo razoavel do processo ja
estava intimamente ligada a garantia do acesso a justica, pois a morosidade, assim
como a ineficiéncia, tem o condao de esvaziar o conteudo da garantia do acesso a
justica, e enfatizam que “o acesso a justica s6 € ampla e eficazmente garantido com
0 asseguramento de uma justica célere, efetiva e justa”.

A partir da ideia do acesso a justica como um direito extensivel e essencial a
todos, houve a necessidade de criacdo de instrumentos para atenuacdo de
obstaculos a seu exercicio.

Exemplos de dificuldades encontradas para se garantir o acesso a justica sao
inUmeros, dentre 0os quais podemos citar a necessidade de pagamento de custas

voltados especialmente para a absorcao da ja mencionada litigiosidade latente e para uma maior
aproximacao do cidadao do sistema de justica.” (ASPERTI, 2017, p. 2).

7 Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por
um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracédo de qualquer acusacao penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos
ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.
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judiciais, as causas de pequeno valor, a existéncia de litigantes habituais ao lado de
outros eventuais e o atual sistema de protecdo dos interesses difusos.

Sempre foi presente, desde o Codigo de Hamurabi, a preocupacdo com a
isonomia e com 0 acesso a justica por parte dos menos favorecidos, seja atraves
daisencdo de custas e taxas, seja pela defesa dos interesses por advogado
patrocinado pelo Estado.

Segundo Bastos (1989, p. 374/375), a assisténcia judiciaria ja era prevista nas
Ordenacdes Filipinas, durante o periodo colonial, passando pelo Codigo Civil de 1916,
e pelas Constituicdes Federais de 1934 e 1946, sendo promulgada, em 1950, a lei
1060, que trouxe uma maior discussao e balizamento para efetivacdo das previsdes
constitucionais acerca do tema, a qual foi recepcionada pelos diplomas constitucionais
posteriores, e em parte revogada pelo atual Cédigo de Processo Civil, que trata, em
seus artigos 98 a 102, da gratuidade da justica, ampliando ainda mais os direitos ja
previstos na legislacao datada de 1950.

Nos termos do inciso LXXIV do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, o
Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos hipossuficientes, sendo tal
dispositivo complementado pelo inciso LXXVIII, que traz a previséo de gratuidade para
o habeas corpus, habeas data e atos necessarios para o exercicio da cidadania.

A Carta Magna de 1988 atribui ainda, as Defensorias Publicas, a incumbéncia
de orientacao juridica, promocéo dos direitos humanos e defesa, em todos os graus,
judicial e extrajudicial, aos necessitados.

Todos os dispositivos mencionados tém, como objetivo final, a garantia do
acesso a justica prevista no inciso XXXV do mesmo artigo 5° da Constituicao Federal,
eliminando, ou atenuando, o problema da insuficiéncia de recursos como obstaculo
a0 acesso a justica, embora saibamos que, infelizmente, muitas vezes faltam aos mais
necessitados informacgdes suficientes que |he permitam ter um maior discernimento
acerca de seus direitos e dos meios de protegé-los, ndo sendo a insuficiéncia,
portanto, tdo somente financeira (MANCUSO, 2015, p. 127).

Outra questao tormentosa enfrentada no decorrer da historia € a referente as
causas de pequeno valor.

Muitas vezes, o valor dispendido em um processo € maior do que o do direito

nele discutido.
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E especificamente neste ponto, vale frisar que ndo nos referimos apenas a
custas judiciais, mas sim despesas em geral, como transporte cada vez que se precisa
ir ao forum, por exemplo.

Hoje, em nosso ordenamento, a solucéo para tal problema parece ter sido
encontrada nos juizados especiais.

Através de um processo gratuito, baseado na oralidade e com um rito mais
célere, e até mesmo na desnecessidade de que o pedido seja feito por advogado em
determinados casos, procurou-se diminuir 0s custos para a defesa dos interesses de
pequena monta, rompendo-se o obstaculo financeiro que inviabilizava a defesa dos
assim chamados “direitos menores”.

Outro problema impeditivo do acesso a justica, principalmente pelos mais
necessitados, € a desigualdade existente entre os chamados litigantes habituais e
agueles que litigam apenas eventualmente, pois conforme adverte Mancuso (2015, p.
472)

Os primeiros, operando em economia de escala em suas relagdes com a
Justica estatal, pouco ou nada séo afetados pela duracdo do processo, pelo
seu custo e incertezas, ao passo que 0s segundos ndo podem suportar por

muito tempo o peso do processo, e, por isso, ndo raro, “aceitam” encerra-lo
prematuramente, submetendo-se a acordos iniquos e injustos.

Segundo entendimento do proprio autor, tal panorama podera ser alterado, ao
menos parcialmente, com a aplicagcdo do artigo 139, VI, do Cédigo de Processo Civil,
que faculta ao juiz dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de producéo dos
meios de prova, adequando-os as necessidades do conflito de modo a conferir maior
efetividade a tutela do direito.

Como consequéncia logica da preocupacdo em facilitar-se o acesso ao
judiciario, ha uma maior procura pelo Poder Judiciario, com um aumento significativo
da distribuicdo de feitos, o que faz com que seja necessaria uma busca por outros

meios de pacificacédo dos conflitos, como relata Grinover (2007, p. 14)8.

8 “Logo se percebeu, porém, que o Estado ndo seria capaz de dirimir toda a massa de controvérsias
levada aos tribunais. E voltou a renascer o interesse para as modalidades n&o jurisdicionais de
solucdo de conflitos, tratadas como meios alternativos de pacificacdo social. Ganhou corpo a
consciéncia de que, se 0 que importa é pacificar, se torna irrelevante que a pacificacao se faga por
obra do Estado ou por outros meios, desde que eficientes e justos. Por outro lado, cresceu a
percepcéo de que o Estado tem falhado na sua misséo pacificadora, que tenta realizar por meio da
jurisdicdo e através das formas do processo. A sentenca autoritativa do juiz ndo pacifica as partes,
porquanto imposta. Sempre havera uma parte — e freqiientemente as duas — descontente com a
decisdo do juiz e recalcitrante em seu cumprimento. Por outro lado, as formalidades do processo —
no limite necessario a assegurar suas garantias — exigem tempo, e o tempo é inimigo da funcao
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Tais instrumentos foram prestigiados em nosso Codigo de Processo Civil,
que trata da conciliacdo e da mediacdo em sec¢do propria, entre os artigos 165 e 175,
além de dispor, em seu artigo 3°, §3°, que a conciliacdo, a mediagéo e outros métodos
de solucéo consensual de conflitos deverédo ser estimulados por juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial.

Porém, em razdo da insuficiente divulgacdo de tais meios, ainda nao foi
possivel sentir-se qualquer efeito pratico (MANCUSO, 2015, 165 et seq.).

Houve tentativa de tornar obrigatéria a tentativa de solugéo por outros meios,
como a previsdo do artigo 625-D da CLT, incluido pela lei 9958/2000, segundo o qual
toda demanda de natureza trabalhista deveria, antes de ser submetida ao poder
judiciario, passar pela Comissao de Conciliacdo Prévia, onde houvesse, s6 havendo
a provocacgao do judiciario quando a tentativa de conciliacdo restasse infrutifera ou
nao fosse realizada a sessao de conciliacdo no prazo de 10 dias.

Porém, no julgamento de medida cautelar nas AcgOes Diretas de
Inconstitucionalidade n° 2139 e 2160, o Supremo Tribunal Federal entendeu ser
inconstitucional tal obrigatoriedade, tendo em vista o principio da inafastabilidade da
jurisdicao, bem como a garantia do acesso a justica.

A chamada cultura de litigancia, somada a falta de divulgagéo de outros meios
de solucado dos conflitos, € hoje uma das principais causas do afogamento do Poder
Judiciério.

Soma-se ainda a tais problemas aquilo que Mancuso (2015, p. 69) chamou
de “furia legislativa”.

Héa muito tempo que a solucéo encontrada para qualquer problema que surge
na sociedade é a elabora¢édo de um novo diploma normativo.

Tal fendbmeno pode ser encontrado tanto na esfera constitucional (nossa
Constituicdo, de 1988, tem até o presente momento 99 emendas®), como na legislacédo
ordinaria, com inimeras leis esparsas, além das codificacdes.

A incessante producdo legislativa passa ao individuo a ideia de que tudo que

este necessita esta ali, bastando que, caso seu direito ndo esteja realizado, bata as

pacificadora. Ao lado da duracdo do processo, outro problema é constituido por seu custo,
constituindo mais um 6bice & plenitude da fung&o pacificadora.”

9Atualizado em 09 de janeiro de 2018.
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portas do poder judiciario para atendimento imediato de suas necessidades, havendo,
desta forma, um fomento a litigancia, um incentivo & demanda.

Além disso, o excesso de diplomas normativos acaba por gerar uma
discrepancia interpretativa, visto que, muitas das vezes, ha varios diplomas regulando
uma mesma matéria, e esta discrepancia, por sua vez, da ensejo a recorribilidade,
fazendo com que o processo perdure por ainda mais tempo sem uma solucéo
definitiva (MANCUSO, 2015, p. 74).

Muitas das questdes sobre as quais o legislador se debruca, seriam facilmente
resolvidas com a simples aplica¢do da razoabilidade, do bom senso, ou dos inimeros
principios ja existentes em nosso ordenamento.

Porém, na busca de uma maior seguranca, opta-se por legislar sobre toda e
qualquer matéria, por menor relevancia que tenha, e na verdade isso acaba por gerar
um efeito contrério, de extrema inseguranca, pois o cidadao ja ndo sabe mais o que
esta e 0 que ndo esta em vigor, além de, em razdo da jA mencionada discrepancia
interpretativa, acabar por existir uma “loteria judiciaria”.

Diante de tal abordagem do contetdo do direito de acesso a justica como o
direito ndo apenas de propositura de A¢ao, mas sim de concessao de uma tutela justa,
célere e efetiva, necessario passarmos ao estudo da efetividade e da celeridade.

1.2 Eficacia, efetividade e eficiéncia

A andlise dos conceitos de eficacia, efetividade e eficiéncia esbarra em dois
principais equivocos: a utilizacdo como sinénimos, e a aplicacdo da mesma ideia de
eficiéncia para a Administracédo Publica e para o direito processual.

Trabalharemos, num primeiro momento, com 0s conceitos, de uma forma
genérica, para em momento subsequente tratarmos da aplicacdo dos mesmos no
ambito administrativo, e, por fim, a visdo sob a 6tica processual.

Para o estudo dos conceitos, valemo-nos das licdes de Nohara (2012).

O termo eficiéncia, em qualquer ambito em que utilizado, traz dentro de si uma
ideia relacional, uma proporcéo entre desempenho/produtividade e as possibilidades
oferecidas pelos recursos disponiveis, e por tal razdo deve sempre ser vista de forma

relativa, e ndo como um fim em si.
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Além disso, desempenho e produtividade podem guardar dentro de si
contelidos variaveis, exatamente por essa ideia de relacéo, inerente ao conceito de
eficiéncia.

Nohara (2012, p. 193/194) traz interessante exemplo, que facilitara a
visualizagao dessa mencionada relatividade:

As empresas devem ser eficientes, para evitarem desperdicios na gestédo,
contudo, enquanto a eficiéncia de uma empresa privada, da otica dos
acionistas que a suportam, esta orientada para um determinado fim, qual
seja: o0 alcance dos melhores indices de lucratividade, a empresa estatal, que
tem sua autorizacdo de criacdo alicercada nos imperativos da seguranca
nacional e de relevante interesse coletivo, conforme dispde o artigo 173 da
Constituicdo, ndo visa somente a producdo de lucro ao Estado, que jamais

se equipara a empresario privado, pois ela se legitima em nome do
cumprimento de objetivos maiores.

Note-se que em ambos os casos mencionados, embora o contetdo do termo
“desempenho” seja diverso, a eficiéncia é essa relagédo entre os resultados obtidos e
0s meios disponiveis, evitando o desperdicio.

Necessario destacar que a eficiéncia pode ser auferida sob varios aspectos
distintos, como por exemplo eficiéncia na prestacao de um servico, no controle de uma
atividade ou no planejamento de uma politica publica.

Ao lado da eficiéncia, temos o conceito de eficacia.

Embora também guarde relacdo com a utilizacdo dos meios, a eficacia esta
mais voltada aos resultados atingidos.

Enquanto a eficiéncia é vista a partir de uma relacéo entre o desempenho e
0s meios disponiveis, a eficacia tem como objeto de andlise tAo somente 0s objetivos
alcancados.

Quanto maior a eficiéncia, maior a tendéncia de a medida ser também eficaz,
porém tal regra ndo é absoluta, pois a empresa pode ser eficiente sem ser eficaz
guando, apesar da otimizacao dos recursos disponiveis, 0s resultados esperados néo
sejam atingidos (NOHARA, 2012, p. 192).

Por outro lado, podemos imaginar também uma situacéo na qual, embora ndo
se observe a eficiéncia, havendo ma administracdo dos meios e desperdicio, 0s
resultados tenham sido os esperados dentro de uma meta tragada, de forma que, em
uma analise apenas do resultado, a prestagédo ou producdo podera ser considerado
eficaz, embora ineficiente, se pensarmos que poderia ter sido menos dispendioso ou

gue os resultados poderiam ser ainda melhores.
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Dessa forma, como a eficacia leva em consideracdo tdo somente a analise
dos resultados, trata-se de uma interpretagéo bem mais simples, se comparada com
a eficiéncia, que deve considerar em sua analise a proporcionalidade entre os fins
atingidos e os meios disponiveis.

Por fim, eficiéncia e eficacia ndo se confundem também com efetividade, que
€ o impacto, o efeito produzido na préatica pelo programa ou servico, e pode ser
apurada através de indices técnicos e econémicos, por exemplo.

Resumindo os trés conceitos até aqui expostos, temos que a eficiéncia é a
relacdo entre os resultados alcancados e os instrumentos a disposi¢do para tanto;
eficAcia € o resultado em si, que embora na grande maioria das vezes esteja
relacionado a eficiéncia, tal relacdo ndo é absoluta; e efetividade é o impacto externo,
o resultado concreto.

Tracada a diferenciacdo terminoldgica, importante destacar que tanto a
atividade administrativa como a judiciaria devem buscar os 3 elementos, pois de nada
adianta um servico publico ou judiciario eficiente, se essa eficiéncia ndo se traduzir
em resultado (eficacia) e impacto pratico para o cidadéao (efetividade).

Passemos entdo a analise da aplicacdo de tais conceitos nos ramos

administrativo e judiciario.

1.2.1 Eficiéncia sob a ética da Administracdo Publica

A fim de se estabelecer um comparativo entre a eficiéncia vista sob a 6tica da
Administracdo Publica, e a eficiéncia do Poder Judiciario, necessario analisarmos
aguela primeira ideia, para chegarmos a concluséo de aplicabilidade ou ndo no Poder
Judiciério.

A eficiéncia do servigo publico € uma das condi¢des para a prestacao de um
chamado servico adequado, conforme dispde o artigo 6°, §1°, da lei 8987/95°, que

trata do regime de concesséo e permissdo do servico publico, ao lado de outras

10Art. 6°: Toda concessdo ou permissdo pressupde a prestacdo de servico adequado ao pleno
atendimento dos usuérios, conforme estabelecido nesta Lei, nas hormas pertinentes e no respectivo
contrato.
§ 1% Servico adequado é o que satisfaz as condi¢cGes de regularidade, continuidade, eficiéncia,
seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas.
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condi¢bes igualmente especificadas, como a regularidade, continuidade, segurancga,
atualidade, generalidade, cortesia na prestacéo e modicidade das tarifas.

Da analise de tal dispositivo, compreendemos quais sédo as finalidades a
serem buscadas na prestacdo dos servicos publicos, e o resultado da organizacao
dos instrumentos disponiveis na busca dessas finalidades é a eficiéncia, de forma que,
embora conste como uma finalidade a ser atingida na prestacao de um servico publico
adequado, a eficiéncia nada mais é do que um instrumento a ser utilizado na busca
das demais condicBes mencionadas no dispositivo legal.

No ano de 1998, a Emenda Constitucional n° 19 acrescentou o principio da
eficiéncia ao artigo 37 da Constituicdo Federal, que trata dos principios a serem
observados por toda a Administracao, direta ou indireta, em qualquer dos Poderes da
Unido, Estados e Municipios, e ndo apenas na prestacdo dos servicos publicos, de
forma que a eficiencia hoje deve nortear toda a atividade estatal, seja ela
administrativa ou judicial.

A preocupacdo com uma Administracéo eficiente ndo € de hoje, e ao longo da
histéria temos diversos exemplos de instrumentos criados com vistas a tal finalidade.

Podemos citar a criacdo, na década de 90, dos Cadernos MARE de Reforma
do Estado!!, elaborados pelo Ministério da Administracdo Federal e Reforma do
Estado, sob a supervisdo do entdo Ministro Luiz Carlos Bresser Pereira, 0s quais
estabeleciam programas de qualidade e participacdo na Administracdo Publica.

A ideia tracada nestas diretrizes, que funcionavam como uma cartilha para a
Administracdo, era aplicar no setor publico valores e comportamentos preconizados
pela Administracdo Publica Gerencial, com objetivo final de maxima eficiéncia e
eficacia na Administracao.

O objetivo especifico, conforme informac¢des contidas no préprio caderno
(BRASIL, 1997, p. 16) era trazer da iniciativa privada mecanismos compativeis com o
regime de direito publico para implantacdo do modelo gerencial, através de um
processo de definicdo, implementacdo e constante avaliacdo da atividade publica,
mediante a definicdo de indices de desempenho e nivel de satisfagdo do cliente-

cidadao.

I Um total de 15 cadernos encontram-se disponiveis para consulta e download em
http://www.bresserpereira.org.br/recipient3.asp?cat=100 Consultado em 06 de janeiro de 2018.
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Tal implementacéo passaria por um processo de educacéo e treinamento dos
servidores, com desenvolvimento da criatividade, da capacidade de trabalho em
equipe, da cooperacdo e da participacdo, assim como da sensibilizacdo dos
servidores para a participacédo no esforco de melhoria da qualidade na prestacdo de
servicos pelo setor publico (BRASIL, 1997, p. 17).

E nem poderia ser diferente. Essencial que qualquer mudanca no paradigma
de servico publico passe pela forca humana, afinal, os prestadores de servico podem
efetivamente fazer a diferenca na prestacéao, ndo sendo mais admissivel aquela ideia
do servidor publico burocratico, sem dinamismo e proatividade no exercicio de suas
funcdes, e alicercado em sua estabilidade, sem perspectivas de crescimento.

Além da educacdo e treinamento, imprescindivel a definicdo de metas de
produtividade e qualidade do servico prestado, podendo inclusive haver a criacdo de
bonus ou premiagbes para incentivo ao servidor encaixar-se nesse novo perfil
(BRASIL, 1997, p. 18/19).

Internamente, importante também maior cooperacdo e dialogo entre
superiores hierarquicos (gerentes) e subordinados (gerenciados), no desenvolvimento
de uma gestao participativa.

Outra medida importante seria a expansédo do campo de acdo do Programa
por meio de articulagbes junto aos outros poderes - Legislativo e Judiciario - e as
outras instancias de Governo - estaduais e municipais, com vistas ao estabelecimento
de intercambios de metodologias e de experiéncias e promocédo e divulgacdo de
estudos, pesquisas e experiéncias decorrentes da implantacdo de Programas da
Qualidade e Participacdo em érgaos publicos.

As esferas governamentais federal, estadual e municipal precisam interligar-
se, através de um diadlogo constante, o0 mesmo devendo ainda ocorrer entre 0s
diferentes poderes constitucionais: Executivo, Legislativo e Judiciario (BRASIL, 1997,
p. 26).

Mencionada comunicacdo deve ocorrer independentemente de questbes
politicas, pouco importando se as esferas sdo governadas ou néo por partidos ditos
aliados.

Deve-se buscar ainda uma continuidade, um programa perene, constante,
pois caso contrério, corre-se o risco de a cada nova elei¢cdo retroceder-se a estaca

zero, havendo quanto a isto, inclusive, proposta de uma regulamentacdo fixa,
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independentemente da vontade daquele que venha a ser eleito (FREITAS, 2007,
passim).

A par de todas essas metas, haveria uma consolidagédo da consciéncia dos
valores éticos inerentes ao servico publico, tanto por parte dos servidores, como
também por parte dos cidadaos.

Com base em todas as diretrizes mencionadas, os Cadernos MARE
estabeleciam entdo alguns principios, auto explicaveis pelo ja discorrido, dentre os
quais podemos mencionar a satisfacdo do cliente, o envolvimento de todos os
servidores, gestdo participativa, geréncia de processos, valorizacdo do servidor
publico, constancia dos propositos, melhoria continua e a ndo aceitacdo de erros
(BRASIL, 1997, p. 18/20).

A cartilha tracou ainda diretrizes estratégicas para implantacéo dos programas
de qualidade e participacédo, que dar-se-ia através do chamado “Ciclo da melhoria
continua”, também conhecido como ciclo PDCA (BRASIL, 1997, p. 34).

Tal ciclo consistem em 4 etapas a serem cumpridas de maneira ciclica,
continuamente e sucessivamente.

S&o as etapas do ciclo PDCA:

e Avaliar a gestéo

e Elaborar o plano de melhoria da gestéo

e Acompanhar e avaliar o plano de melhoria
e Reavaliar a gestéo

Na ultima fase, ha uma avaliacédo dos resultados do Programa implementado,
e a0 mesmo tempo uma avaliacdo da gestdo, para na sequéncia tracar-se um novo
plano de melhoria e assim sucessivamente, razédo pela qual fala-se em ciclo e numa
melhoria continua.

Tal cartilha seria perfeitamente aplicavel nos dias de hoje, mesmo depois de
passados 20 anos de sua elaboracdo, porém sua implementacao esbarra na falta de
interesse dos Administradores e em questdes politicas que servem de entrave a uma
melhoria continua.

A gestao participativa também é defendida por Caldas e Diz (2015, p. 60) na

questdo do controle orcamentario!?.

12“Dentro da concepcado do orgcamento participativo, seu controle deve levar em consideragdo suas
principais caracteristicas, quais sejam, de ser uma busca de decisdes descentralizadas, induzindo a
criacdo de conselhos populares, gerando opinido publica independente (hoje interconselhos, criados
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Quanto a eficiéncia, no ano de 1998 houve a incluséo do principio da eficiéncia
como regente da Administracdo Publica expressamente no artigo 37 da Constituicao
Federal por meio da Emenda Constitucional n® 19, também conhecida como emenda
da reforma administrativa.

Com a inclusao do principio da eficiéncia ao lado do principio da legalidade,
houve uma discussao se ndo haveria um conflito entre ambos. Porém, o que sempre
predominou é que ha um carater de complementaridade de um em relagéo ao outro,
vez que a eficiéncia deve ser buscada continuamente, mas sempre dentro da
legalidade administrativa.

Tal carater complementar entre legalidade e eficiéncia é tratado por Meirelles
(2000, p. 90), que ressalta a exigéncia de resultados positivos para o servigo publico,
nao se contentando mais a funcdo administrativa tdo somente com o aspecto de
legalidade.

Nohara (2012, p. 190/191) ressalta, porém, a cautela que deve permear a
aplicagao de tal principio, ndo se podendo correr o risco de dar uma “carta em branco”
para que a Administracdo, baseada na busca da eficiéncia, flexibilize a legalidade.

Também adotando a ideia de complementaridade entre legalidade e
eficiéncia, porém com um tom mais critico a fluidez deste ultimo, é a posicédo de
Bandeira de Mello (2000, p. 92), segundo o qual o principio da eficiéncia é de dificil
controle judicial, de forma que mais parece um “adorno agregado ao artigo 37 ou o
extravasamento de uma aspiracao dos que buliram no texto”. Refor¢a ainda que tal
principio deve necessariamente ser concebido dentro do principio da legalidade, que

traz em si o dever administrativo por exceléncia.

em 2011), de forma a atrair a atencéo do cidadao para questdes locais, despertando consciéncia da
participagdo cidada fiscalizatéria (cidadania participativa) para que nasgam dois focos de poder (no
caso do estudo em questéo, o Tribunal de Contas e as instituicdes diretas de participacdo em controle
social).

E, para tanto, torna-se mister a instituicdo de um processo de gestéo e fiscalizag&do aberto ao debate
e ao didlogo direto entre a administracéo publica e a prépria sociedade sobre o controle social e 0s
tribunais de contas, inclusive durante a prépria execu¢do orgcamentaria, implicando uma espécie de
autorregulacdo interna ante a consequente reflexdo estatal, um repensar que se impde ao
administrador publico a partir das novas ideias advindas dessa interagéo entre os setores publico e
privado em controle externo.”
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A eficiéncia é apenas um dos elementos dentro de um principio maior, que
garante o direito fundamental a uma boa administracdo (BANDEIRA DE MELLO,
2000, p. 92).

Alias, ao falar de eficiéncia e eficacia ndo podemos de deixar de mencionar o
posicionamento de Freitas (2007, p. 20), que trata da boa administragdo como um
direito fundamental.

Partilhando do mesmo entendimento de Celso Antonio Bandeira de Mello,
Juarez Freitas trata da eficiéncia (e também da eficacia) como apenas parte de algo
maior, que € o direito fundamental a boa administragéo.

N&o ha que se negar a existéncia de discricionariedade na administracdo
publica e, inclusive, dentro de um mesmo ato diversas op¢des de escolha, todas, ao
menos prima facie, validas. Entretanto, tal discricionariedade € vinculada a boa
administracdo, da qual ndo pode o administrador se desviar.

Nos dizeres de Cardozo (1999, p. 166/167), a Administracdo Publica deve
zelar pela eficiéncia ndo apenas sob o ponto de vista qualitativo, mas também
guantitativo dos resultados, através de uma acdo instrumental adequada, com
maximizacado dos recursos disponiveis, sejam eles materiais, humanos, financeiros ou
técnicos.

J& a efetividade esta ligada ao resultado pratico, conforme se depreende do
conceito apresentado por Nohara (2012, p. 195), segundo o qual “efetividade significa,
para a organizacdo, o impacto, isto €, os efeitos de seus programas no ambiente, 0s
quais sdo mensurados por indices técnicos, econdbmicos, socioculturais, institucionais
e ambientais”.

Passemos entédo ao estudo dos conceitos visto sob a ética processual.

1.2.2 Eficiéncia do judiciario e efetividade da tutela jurisdicional

Inspirada pelo eficientismo pregado e entdo incluido em nossa Constituicdo

Federal pela Emenda Constitucional 19/98, a chamada reforma do judiciario,

implementada pela Emenda Constitucional 45/04 veio, dentre outras medidas,

acrescentar de forma expressa em nossa Constituicdo Federal o principio da razoavel
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duracéo do processo, bem como inserir em nosso sistema o Conselho Nacional de
Justica.

Dentro deste cenario, Couto e Meyer-Plug (2014, n.p.) ja alertavam, porém,
sobre a diferenca que deve permear a mensuracdo da eficiéncia da Administracéo
Pulblica e o Poder Judiciario*s.

Sobre a ligacdo entre o principio da eficiéncia e a inclusdo da duracao
razoavel do processo como uma garantia constitucional, Couto e Meyer-Pflug (2014,
n.p.) ressaltam que “deve-se referir ainda o principio da eficiéncia administrativa,
inserido no art. 37 da CF pela EC 19/98, como também um embrido da mais recente
inclusdo da clausula da duracéo razoavel do processo”.

Isso evidencia que, quando se fala em Poder Judiciario, o conceito de
eficiéncia muitas vezes é ligado a questédo da celeridade, como se fosse eficiente um
judiciario que extingue seus processos dentro de um tempo razoavel.

Tal ideia é deveras perigosa, pois ndo leva em consideracao a natureza das
decisfes que colocam fim ao processo e a efetividade da tutela em relacdo aquele
gue se socorreu do Poder Judiciario.

Couto e Meyer-Plug (2014, n.p.) j& demonstravam preocupacdo com tal
andlise:

O discurso da eficiéncia tem tomado conta dos corredores do Judiciario, da
Academia e, com singular atencdo, da grande midia e, por consequéncia, de
toda a sociedade. Todos parecem clamar por um processo célere e, para
essa obtencdo, exigem um controle numeérico-quantitativo de processos e de

decisfes, a partir de uma anélise econémica da eficiéncia, solu¢éo que, para
nés, deve ser vista com alguma reserva ou cuidado.

Prova dessa (inadequada) relacdo entre eficiéncia e celeridade sao as metas
estabelecidas pelo Conselho Nacional de Justica, que levam em consideracéo, na
afericdo da produtividade dos magistrados, o nimero de sentencas proferidas e o

encerramento dos feitos, sem levar em conta que tipo de sentenca esta sendo

13“E dizer, portanto, que a esse mesmo postulado — da eficiéncia — subordina-se também o Poder
Judiciario, em todas as suas esferas e ambitos de atuagéo, e foi precisamente nesse ambiente que
se criou (pela EC 45) o Conselho Nacional de Justica, empunhando a bandeira de “eficiéncia,
modernizagéo e transparéncia do Judiciario”.

Resta-nos saber, entretanto, qual o significado da eficiéncia no ambito do Poder Judiciario. Ou, em
outras palavras, se a expresséao eficiéncia do Judiciario é andloga — e atrai a mesma compreensao,
devendo subordinar-se as mesmas regras de mensuragao — a eficiéncia da Administragdo Publica.”
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proferida e com que qualidade a justica esta sendo prestada, observando apenas 0s
aspectos numerario e temporal'# 15,

A Constituicdo Federal passou a prever textualmente o direito a duracao
razoavel do processo, a partir da Emenda Constitucional 45/2004, que acrescentou
ao artigo 5° o inciso LXXVIII.

A grande questdo que se coloca na analise de tal dispositivo reside no
conteudo do termo “razoavel”.

Um processo demasiadamente longo € prejudicial, porém também néo pode
ser instantaneo, visto que o mesmo deve perdurar pelo tempo necessario para a
prestacao de uma tutela efetiva e justa.

O tempo razoavel para o processo, concebido como amalgama de garantias,
nao é necessariamente o tempo mais curto, mas justamente o mais adequado
para que cumpra suas fungBes. Acelerar o processo pode, em algumas
hipoteses, retirar a razoabilidade de sua duragao. Processo “instantaneo” ou

“‘quase instantdneo” ndo é razoavel e representa, inclusive, contraditio in
terminis, ou seja, a propria nocdo de processo implica transcurso de certo

14 Durante o 11° Encontro Nacional do Poder Judiciério, ocorrido em 20 e 21 de novembro de 2017, em
Brasilia, foi fixada a Meta 2 do CNJ para o ano de 2018, segundo a qual deverao ser identificados e
julgados até 31/12/2018, pelo menos 99% dos processos distribuidos até 31/12/2013 e 90% dos
processos distribuidos em 2014 no STJ; 100% dos processos distribuidos até 31/12/2014 e 90% dos
processos distribuidos até 31/12/2015 no TST; 90% dos processos distribuidos até 31/12/2016 nas
Auditorias Militares na Justica Militar da Unido e 100% dos processos distribuidos até 31/12/2016 no
STM; pelo menos 90% dos processos distribuidos até 31/12/2016 na Justica Eleitoral; 80% dos
processos distribuidos até 31/12/2014 no 1° grau e 80% dos processos distribuidos até 31/12/2015
no 2° grau da Justica Estadual e 90% dos processos distribuidos até 31/12/2015 nos Juizados
Especiais e Turmas Recursais em &mbito estadual; 100% dos processos distribuidos até 31/12/2013,
85% dos processos distribuidos em 2014 no 1° e 2° graus da Justica Federal, e 100% dos processos
distribuidos até 31/12/2015 nos Juizados Especiais Federais e nas Turmas Recursais; 90% dos
processos distribuidos até 31/12/2016 no 1° e no 2° graus da Justica do Trabalho; e, nos Tribunais
de Justica Militares Estaduais 95% dos processos distribuidos até 31/12/2016 nas Auditorias Militares,
e 95% dos processos distribuidos até 31/12/2017 no 2° grau. Fonte: site do Conselho Nacional de
Justica.

15“A constatagdo de uma necessaria atengéo a gestao, a organizagéo e ao gerenciamento dos cartérios
e dos processos foi um dos incontestaveis méritos iniciados com a Reforma Constitucional do
Judiciario inaugurada com a EC 45, voltada a uma melhor administragdo da Justica. Nesse sentido,
reconhecer a existéncia de atores que sempre passaram ao largo de todas as reformas (agentes do
Judiciario, serventudrios e cartérios), até entdo meramente processuais, teve um importantissimo
papel.

Preocupa-nos, porém, a leitura que se tem dado sobre a chamada e tao reclamada “eficiéncia do
Poder Judiciario”, calcada, precipua e notadamente, em critérios quantitativos que tém em mira a
rapidez na prolacédo de sentencgas. Nesse ambiente, parece deveras importante indagar e ponderar
se essa eficiéncia ou rapidez pode ser obtida “a qualquer prec¢o”, ou “a qualquer titulo”, na medida em
que um indicador de quantidade nem sempre é sindnimo de qualidade.

Esta-se diante daquilo que se cunhou designar por febre do eficienticismo. Desejamos chamar a
atencdo, em particular, para as exigéncias mais atuais, que acabam por impor processos quase
instantaneos, no ambito dos quais séo proferidas decisdes sem uma atencdo mais acurada e detida
sobre as particularidades e complexidades de certas demandas.” (COUTO e MEYER-PFLUG, 2014,

n.p.)
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tempo, lapso razoavel para que possa ser solucionado. O propésito de
instantaneidade ou de encurtamento abrupto do processo configura, muitas
vezes, atentado contra sua racionalidade e nessa medida representa
agressao ao principio da razoavel duracdo do processo. Repita-se: o tempo
€ insuprimivel do processo. (MARINS, 2011, p. 191)

A celeridade ndo pode estar acima de outros principios, ndo se admitindo que
0 processo seja prejudicado em sua instrucdo, durante a producéo de provas, ou que
se vejam reduzidas garantias como a do contraditorio, da ampla defesa, e da
recorribilidade das decisdes, a pretexto de obter-se uma decisdo mais célere.

Um processo deve sim ser célere, mas, antes, ele precisa ser justo, como ja
advertia Barbosa Moreira (2000, p. 144/145):

O submito 4 é talvez o mais perigoso. Consiste em hiperdimensionar a
malignidade da lentiddo e sobrepd-la, sem ressalvas nem matizes, a todos os
demais problemas na justica. Para muita gente, na matéria, a rapidez constitui
o valor por exceléncia, quica o Unico. Seria facil invocar aqui um rol de
citacbes de autores famosos apostados em estigmatizar a morosidade
processual. Ndo deixam de ter razdo, sem que isso impliqgue — nem mesmo,
guero crer, no pensamento desses préprios autores — hierarquizacao rigida
gue ndo reconhega como imprescindivel, aqui e ali, ceder o passo a outros
valores. Se uma justica lenta demais é decerto uma justica ma, dai ndo se
segue que uma justica muito ripida seja necessariamente uma justica boa.
O que todos devemos querer é que a prestacdo jurisdicional venha a ser
melhor do que é. Se para torna-la melhor € preciso acelera-la, muito bem:
néo, contudo, a qualquer preco.

Para garantia ndo apenas da eficiéncia numérica, mas também qualitativa,
mostra-se essencial a implantacdo, desde ja, de uma andlise das decisdes proferidas
no que tange a espécie e potencialidade de pacificacdo do conflito, e ndo apenas da
quantidade de sentencas proferidas e processos extintos. Essa € uma das conclusdes
a gue chegaram Couto e Meyer-Pflug (2013, p. 143), ao questionar se as acdes
propostas trazem como consequéncia uma maior percepcdo de Justica pela
sociedade.

Preciso é o ensinamento de Bedaque (2010, p. 49) acerca da relacéo
celeridade/efetividade:

Processo efetivo é aquele que, observado o equilibrio entre os valores
seguranca e celeridade, proporciona as partes o resultado desejado pelo
direito material. Pretende-se aprimorar o instrumento estatal destinado a
fornecer a tutela jurisdicional. Mas constitui perigosa ilusdo pensar que
simplesmente conferir-lhe celeridade ¢é suficiente para alcancar a tao
almejada efetividade. N&o se nega a necessidade de reduzir a demora, mas

nédo se pode fazé-lo em detrimento do minimo de seguranca, valor também
essencial ao processo justo.
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A busca pela celeridade nao pode trazer como consequéncia a obstrucéo das
garantias do acesso a justica e da efetividade da tutela jurisdicional, como tem ocorrido
com frequéncia em algumas das solucdes apresentadas.

Uma das tentativas de diminuicdo do namero de feitos é o tratamento dos
processos em lote, como se em cada um daqueles feitos submetidos & anélise, ndo
houvesse peculiaridades ou caracteristicas que podem diferencid-lo dos demais,
levando-os a solu¢des ndo necessariamente idénticas.

Podemos citar como exemplo desse gerenciamento massivo a exigéncia da
repercussao geral nos recursos extraordindrios, presente no artigo 102, 83°, da
Constituicdo Federal, inserida pela j& citada Emenda Constitucional 45/2004, e artigo
1035 do Codigo de Processo Civil, ou a instauracdo de incidente de resolucdo de
demandas repetitivas, que uma vez admitido acarretara a suspensdo de todos os
processos referentes & mesma questao que tramitem no mesmo Estado ou regiéo,
conforme se trate de justica estadual ou federal, até que seja decidido o incidente e
firmada a tese pelo respectivo tribunal, novidade esta trazida pelo atual Cédigo de
Processo Civil, nos artigos 976 a 987.

Sobre tais instrumentos e o risco de criar-se um obstaculo no acesso a justica,
Asperti (2017, p. 6) alerta para a falta de critério para escolha do caso utilizado como
paradigma e a auséncia de uma resposta individualizada, com interpretacdo das
especificidades faticas, do caso afetado pela decisdo paradigmatica, com
possibilidade de mera reproducao deciséria

Asperti (2017, p. 3/4) menciona outros instrumentos, anteriores ao atual
Cddigo de Processo Civil, que ja seguiam essa tendéncia, como a sumula vinculante;
a sumula impeditiva de recurso, ainda que nao vinculante; no julgamento por
amostragem, com consequente sobrestamento de recursos similares; o indeferimento
liminar de casos idénticos.

E até entdo falamos apenas de instrumentos legislativos, mas poderiamos
citar o formalismo muitas vezes utilizado por magistrados com o mero intuito de ndo
receber um recurso, ou mesmo de extinguir-se uma acao sem resolucado de seu
merito.

Claro que os formalismos dentro do processo séo essenciais para a garantia
da seguranca juridica e da efetividade, e sem os mesmos o litigio tornar-se-ia uma

disputa desordenada, dando margem para que prevalecesse a forca ou a
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arbitrariedade, porém, assim como o processo, o formalismo deve ser direcionado a
determinado fim, e por certo este fim ndo € a extingdo com vistas a reduc¢do do niimero
de processos?®.

Estamos ent&o a falar, nos dizeres de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2008,
n.p.), do formalismo-valorativo'’.

Todos os instrumentos citados buscam solucionar a crise numérica do
judiciario combatendo as consequéncias da mesma, e nunca a causa, qual seja, a
cultura do demandismo, estimulada pela faria legislativa de nosso Congresso (e até
mesmo do Poder Executivo através de medidas provisorias), junto a falta de incentivo
de utilizacéo de outros meios de composicdo (MANCUSO, 2015, passim).

As saidas para o problema passam por uma mudanca de pensamento,
cultural e social, mediante o incentivo a outros meios de solucdo dos conflitos, e
provocacao do poder judiciario apenas quando estritamente necessario.

Por fim, a flexibilizacdo do procedimento, visto como um instrumento para
concretizacdo do direito e pacificacdo do conflito, com a adoc¢do da ideia do
formalismo-valorativo, em detrimento do formalismo excessivo, mostra-se como
instrumento essencial para maior efetividade e justica, garantindo-se o acesso a tal
tutela aquele que dela necessita, pois, do contrario, sem efetividade, ndo havera
justica.

Portanto, mais do que um judiciario eficiente, devemos prezar pela efetividade
das tutelas, pois, conforme visto anteriormente, é pressuposto da garantia do acesso
a justica que haja a prestacdo de uma tutela célere, justa e efetiva.

De acordo com os conceitos trabalhados, a efetividade esta relacionada aos

efeitos praticos, ao impacto na situacéo fatica submetida ao judiciario.

16“Se um dos valores fundamentais € 0 acesso a justica, por exemplo, ndo podemos ter um processo
com formalismo exagerado, a ponto de impedir a prestacdo da tutela jurisdicional, quando seria
perfeitamente possivel a correcdo ou superacgdo do vicio.” (CUNHA; CRUZ, 2017, p. 27)

17"S0 ¢ licito pensar no conceito na medida em que se prestar para a organizagdo de um processo justo
e servir para alcancar as finalidades uUltimas do processo em tempo razoavel e, principalmente,
colaborar para a justica material da deciséo.
Ao meditar-se nos fatores externos do formalismo, o pensamento desde logo tende, em formulagéo
esquematica inicial bastante ampla, a fixar-se nos fins do processo, e a no¢do de fim entrelaca-se,
necessariamente, com o valor ou valores a serem idealmente atingidos por meio do processo. Imp&e-
se, portanto, a analise dos valores mais importantes para 0 processo: por um lado, a realizagdo de
justica material e a paz social, por outro, a efetividade, a seguranca e a organizagao interna justa do
préprio processo.”
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O conceito de efetividade € trabalhado exaustivamente no processo civil sob
a Otica da instrumentalidade, do processo visto como um instrumento, um meio, para
a consecucao do direito material.

Nos dizeres de Bedaque (2011, p. 21), “o processo nao vale tanto pelo que
ele €, mas fundamentalmente pelos resultados que produz”.

Esse resultado mencionado pelo autor € exatamente a efetividade, o efeito
produzido na pratica, o impacto concreto, de onde podemos entdo notar o ponto em
gue a ideia de efetividade secciona a teoria da instrumentalidade do processo.

Querer que o processo seja efetivo é querer que desempenhe com eficiéncia
o papel que lhe compete na economia do ordenamento juridico. Visto que
esse papel é instrumental em relacdo ao direito substantivo, também se
costuma falar da instrumentalidade do processo. Uma nog&o conecta-se com
a outra e por assim dizer a implica. Qualquer instrumento sera bom na medida
em que sirva de modo prestimoso a consecuc¢éo dos fins da obra a que se
ordena; em outras palavras, na medida em que seja efetivo. Vale dizer: ser4

efetivo o processo que constitua instrumento eficiente de realizagdo do direito
material (BARBOSA MOREIRA, 2002, p. 185).

Até meados do século XIX, o direito processual era visto como parte do direito
material, naquilo que Dinamarco (2013, passim) chama de sincretismo entre o direito
substantivo e adjetivo.

No decorrer do século XIX passou-se entdo a discutir o conceito civilista de
Acdo, que era entdo vista, ndo como um instituto de direito material, mas sim
processual, dirigida ao juiz, e ndo a parte adversa, e tendo como objeto a prestacéo
jurisdicional, e ndo o bem litigioso considerado em si (DINAMARCO, 2013, p. 18), e a
partir de tais premissas comecgou-se a questionar também a autonomia de todos os
outros institutos do processo civil, considerado a partir de entdo em sua autonomia
em relacdo ao direito material.

Porém, em que pese a autonomia, 0 processo ndo pode ser visto de forma
totalmente indissociavel do direito material, pois da mesma forma que o direito
material depende do processo para sua garantia, também ndo ha processo sem direito
material, estando ambos em um ciclo de interdependéncia, ndo havendo sequer que
se falar em maior importancia de um ou de outro.

Essa ideia do processo como instrumento para consecucao do direito material
caracteriza entdo a terceira fase da histéria do direito processual, em que nasce a

ideia da chamada instrumentalidade do processo.
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Em obra sobre a instrumentalidade, Dinamarco (2013, p. 321) ressalta a
passagem da fase autonomista para um novo modelo instrumentalista'®:
E preciso também compreender que n&o é tdo grande como se pensou a
distancia entre o processo e o direito e que o primeiro, tocado pelos ventos
da instrumentalidade bem compreendida, acaba por aperfeigoar-se as
exigéncias deste; além disso, a participagao do processo na vida dos direitos,
as vezes muito intensa ou até mesmo indispensavel (v.g., o direito a anulagéo
de casamento ou 0 jus punitionis do Estado), mostra que do reconhecimento
da autonomia do direito processual ndo se deve extrair pressurosamente a
falsa ideia do seu isolamento. O processo e o direito completam-se e a boa
compreensdo de um exige o suficiente conhecimento do outro. E inerente a
proposta mudanca de mentalidade essa visdo acentuadamente
instrumentalista, com superacdo das atitudes muito proprias a fase
autonomista do direito processual, ora em vias de extin¢do. E indispensavel,
agora, relativizar o bindmio direito-processo, para a libertagcdo de velhos

preconceitos formalistas e para que do processo se possam extrair melhores
proveitos.

O direito processual passa entao a ser visto como instrumento para aplicacao
do direito material.

Importante frisar que o carater instrumental ndo pode ser entendido como uma
relacdo de hierarquia entre o direito material e o direito processual.

N&o é porque o direito processual serve como instrumento para aplicacédo do
direito material, que esta abaixo deste hierarquicamente, assim como também néo é
porque o direito material somente se concretiza através do direito processual, que este
esta acima daquele.

Como acentuou Carneiro (2015, p. 59), ndo se trata de desmerecer o
processo, mas ter em mente que ele ndo constitui um fim em si mesmo, mas sim um
meio que deve resultar em um julgamento de mérito justo, eficaz e rapido.

A relacao entre direito material e processual esta muito mais para uma relacao
circular, ou seja, 0 processo serve ao direito material, que por sua vez s se concretiza

através do direito processual, que serve ao direito material...

18Também sobre a instrumentalidade, e do processo visto como um método de trabalho, discorre
Bedaque (2011, p. 17):
“Pode-se dizer, pois, que o direito processual é ciéncia que tem por escopo a construgdo de um
método adequado a verificagdo sobre a existéncia de um direito afirmado, para conferir tutela
jurisdicional aquelas situagfes da vida efetivamente amparadas pelo ordenamento material. Trata-se
de viséo do direito processual preocupada com seus resultados e com a aptiddo do instrumento para
alcancar seus fins.
Na concepcao de direito processual ndo se pode prescindir do direito material, sob pena de
transformar aguela ciéncia num desinteressante sistema de formalidades e prazos. Sua razéo de ser
consiste no objetivo a ser alcancado, que é assegurar a integridade da ordem juridica, possibilitando
as pessoas os meios adequados para a defesa de seus interesses”.
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Ao falar sobre essa questdo hierarquica, Didier Jr. (2013, p. 27) faz
interessante analogia com a relacdo existente entre um engenheiro e um arquiteto.
Assim como cabe ao engenheiro concretizar o projeto do arquiteto, ao processo cabe
a funcéo de dar concretude ao direito material.

N&o ha como pensar em um direito processual desvinculado de qualquer
direito material. O processo nédo existe por si sO, de forma que podemos dizer que um
processo sem direito material € oco, por Ihe faltar conteudo.

Nos dizeres de Liebman (2005, p. 197), se ndo houvesse o processo, haveria
0 constante risco do direito permanecer inobservado, e, por outro lado, sem o direito,
O processo seria um mecanismo girando no vazio, sem qualquer conteddo ou
finalidade.

Importante ressaltar que nédo se trata de uma regressao a fases ja superadas
da dicotomia direito material / direito processual, vez que ndo se estd a negar a
autonomia deste, que é evidente, mas tdo somente de pensa-lo como instrumento
para alcance da finalidade, qual seja, a aplicacdo do direito material.

Também ndo se trata de uma eliminacdo do binbmio, mas tdo somente de
uma aproximacéo dos conceitos de direito e processo.

Partindo dessa finalidade precipua do processo, de resolver a questdo de
direito material, com a consequente pacificacdo social, entenderemos de forma mais
clara esse seu carater instrumental, e a relacdo com a efetividade da tutela
jurisdicional concedida.

Diante de tal 6tica, do processo visto como instrumento que busca sempre a
prestacao de uma tutela célere, justa e efetiva, ndo podemos pensar em eficicia téo
somente sob 0 aspecto numérico e sobre dados objetivos.

Parece-nos, enfim, que as reflexdes que devem permear a questao consistem
em encontrar uma resposta que permita obter-se um processo que seja
iluminado pelos valores constitucionais, inclusive o da duragéo razoavel do
processo, mas que ndo dispense as formalidades minimas, tampouco
dispense a observancia de outras garantias, tais como da seguranca juridica.
A ponderacgao entre os valores “celeridade” e “seguranca juridica” — que, a
primeira vista, podem parecer absolutamente colidentes — é a medida que, a
nosso ver, coloca-se como condi¢do legitimadora de todas as reformas e
acles, com vistas a superacao da crise do Judiciario e, com isso, da Justica.
E, quem sabe, com a ponderacdo entre esses dois valores (celeridade x
segurancga), encontre-se uma “férmula” intermediaria, na qual o processo
prime pela qualidade de pronunciamentos, mas sem descurar-se do tempo
(em alguns casos, urgente), e com isso se alcance um novo e particular

(porque atento as peculiaridades da Justi¢a) conceito de eficiéncia. (COUTO;
MEYER-PFLUG, 2014, n.p.)
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Por tal razéo, € que sdo inaplicaveis ao processo os parametros de eficiéncia
da Administragédo Publica.

In6écuo seria termos um judiciario dito eficiente e eficaz, que extingue um
determinado numero de processos dentro de uma meta tracada, se o resultado destes
nao trouxer em si efetividade para aquele que se socorreu do judiciario.

A melhor conclusdo € aquela a que chegaram Couto e Meyer-Pflug (2014,

n.p.):

Parece que circundam o tema, fundamentalmente, dois problemas, aqui
apresentados com a formulacdo de duas questdes cruciais: a) qual o
significado do principio da eficiéncia aplicado ao Poder Judiciario?; e b) até
gue ponto a eficiéncia do Judiciario pode ser aferida, legitimamente, a partir
de critérios da administracdo e da economia, classicamente usados na
avaliacdo do desempenho das atividades empresariais?

[...]

Cremos, todavia, que, nesse ambiente, dever-se-ia preconizar a efetividade
do processo e da Justica, e ndo apenas a sua celeridade, menos ainda aquela
obtida a qualquer preco, € dizer, em detrimento da necesséria atencdo a
outras garantias fundamentais, tdo ou quicd, em algumas situacdes, mais
importantes que a prépria duragdo minima dos processos. O gque se pretende,
naturalmente, é evidenciar que a duracdo excessiva dos pleitos € um mal,
mas gue um processo instantaneo igualmente o é.

Como ferramenta na busca dessa efetividade € que defendemos uma
flexibilizacdo procedimental, com possibilidade de alteracdo até mesmo do pedido
e/ou da causa de pedir em caso de alteracdo do suporte fatico que serviu de base
para a propositura da Acao.

Antes porém de falarmos sobre a flexibilizacao, precisamos analisar as regras
de estabilizacao.

Chegamos entdo a concluséo, ainda parcial, de que, diante da garantia
constitucional do acesso a justica, pode-se falar em um direito de obtencdo de uma
tutela justa, célere e efetiva, efetividade esta que se traduz no resultado prético
produzido.

Concluimos ainda que na aufericdo da efetividade ndo sédo aplicaveis ao
processo 0s mesmos parametros utilizados nos ambitos gerencial e administrativo,
razao pela qual merece criticas as metas estabelecidas pelo Conselho Nacional de
Justica com andlise baseada tdo somente em critérios quantitativos, e nao
gualitativos.

Tracado entdo o conceito de efetividade, e a importancia da analise qualitativa

da mesma, passemos entédo ao estudo dos sistemas processuais rigidos e flexiveis,
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conforme as regras de estabilizacdo da demanda, a fim de estabelecer o liame entre
a flexibilizagéo procedimental e a efetividade ora estudada.

2. Estabilizacdo da demanda nos sistemas rigidos e flexiveis
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Dentro do que foi estudado até este momento, chegamos a concluséo, ainda
parcial, de que a garantia do acesso a justica ndo se refere tdo somente a
possibilidade de provocacao do judiciario, mas sim a obtencédo de uma tutela justa e
efetiva, e por outro lado, vimos que a efetividade esta relacionada a instrumentalidade
do processo, e que um dos instrumentos para obtencéo da efetividade da tutela € a
flexibilizacao procedimental.

A flexibilizacdo pode referir-se a diversos aspectos, alguns até presentes em
nosso ordenamento, 0s quais serdo estudados no proximo capitulo. Neste momento,
porém, iremos nos ater a flexibilidade ou rigidez no que diz respeito a possibilidade de
modificacdo do pedido ou da causa de pedir em caso de alteracdo dos fatos que
deram origem a demanda, deixando as demais hipéteses de flexibilidade para anélise
no proximo capitulo.

Logo, sempre que falarmos em flexibilizacdo dentro deste capitulo, estamos
nos referindo a possibilidade de alteracao do pedido e/ou causa de pedir em razdo de
fato superveniente.

Para adentrarmos na analise da flexibilizacdo procedimental no nosso sistema
atual, precisamos tracar um panorama acerca da estabilizacdo da demanda em
sistemas rigidos e flexiveis, fazendo um breve comparativo entre sistemas adotados
em outros paises ou mesmo no Brasil em codifica¢cdes anteriores.

Devemos frisar que o estudo comparado ocorrera apenas sobre 0 necessario
para a definicdo de cada sistema, tendo em vista o escopo deste trabalho®®.

A possibilidade ou ndo de modificacao superveniente da causa de pedir ou do
pedido, ou mesmo do procedimento como um todo, dependera do sistema adotado
pelo ordenamento juridico.

No entendimento de Gajardoni (2007, p. 95), duas sdo as opcoes: sistema da
legalidade das formas procedimentais, no qual o cabimento e momento adequado de
cada ato judicial € previamente estabelecido, podendo a inobservancia acarretar na

invalidade do proprio ato, do procedimento ou do resultado, e, de outro lado, os

9Como alerta Gajardoni (2007, p. 125), “a insergdo de modelos processuais alienigenas em dado
sistema, ainda que exitosas onde implementadas, ndo vem com garantia de sucesso, visto que as
realidades judiciarias e culturais locais acabam por condicionar a eficacia dos modelos simplesmente
transplantados de fora, mesma razdo que também acaba por ndo garantir que um modelo ineficaz
testado em outro pais ndo possa dar certo no Brasil, operando por aqui os efeitos que por 14 se
esperavam”.
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sistema da liberdade das formas procedimentais, no qual compete aos sujeitos do
processo determinar a cada momento qual o ato a ser praticado.

Tanto os sistemas rigidos como os flexiveis, apresentam pontos positivos e
negativos, e a escolha por um ou outro modelo reflete opc¢éo legislativa, feita de acordo
com a melhor técnica processual para determinado momento.

O sistema da legalidade das formas traz em si as vantagens da previsibilidade
e da seguranca juridica, porém tem o ponto negativo no que tange a burocracia e a
pratica de atos desnecessarios ou inadequados para a efetivacdo da tutela
jurisdicional. J& o sistema de liberdade das formas apresenta maior celeridade na
prestacao jurisdicional e adequacéo do procedimento a efetivacao da tutela, porém,
pode trazer em si a inseguranca juridica, a imprevisibilidade e a quebra da isonomia
se 0 magistrado, ainda que de forma inconsciente, ceder a influéncias prejudiciais ao
interesse de uma das partes (GAJARDONI, 2007, p. 95).

Impensavel um sistema totalmente flexivel, que poderia eternizar uma
discussédo, mas também inadequada seria uma rigidez absoluta, em que a técnica e a
formalidade sé@o colocadas acima do direito material e da efetividade da tutela.

O grande cerne da discussdo estd exatamente em encontrar o ponto de
equilibrio entre a rigidez e a flexibilidade, entre a seguranca juridica e a efetividade.

Dentro de um sistema rigido, o processo é dividido em fases ordenadas, cada
uma voltada a um fim especifico, havendo um momento a partir do qual ndo podem
mais ser modificadas as deducdes postas em juizo até entdo.

Tal sistema é marcado por prazos peremptorios, preclusdes, e pela regra da
eventualidade, segundo a qual as questdes nao trazidas no momento adequado para
tanto ndo mais o poderao ser.

E o sistema tradicionalmente adotado como regra geral em nosso
ordenamento.

No Caddigo de Processo Civil de 1939, ndo se admitia o aditamento da inicial,
ainda que antes de ocorrida a citacdo. Eventuais pedidos excluidos do petitério
somente em Acdo autbnoma poderiam ser pleiteados, nos termos do artigo 157
daquele Cdédigo, cuja redacédo dizia que: quando o autor houver omitido, na peticdo
inicial, pedido que lhe era licito fazer, s6 em agéo distinta podera, formula-lo.

44



Além disso, nos termos do artigo 181 entdo vigente, uma vez apresentada a
contestacao, o autor ndo poderia, sem consentimento do réu, alterar o pedido ou sua
causa, nem desistir da acao.

O Cddigo de Processo Civil de 1973 manteve tal regra, segundo a qual, apos
a apresentacdo de contestacdo ndo pode haver modificacdo do pedido sem o
consentimento do réu, acrescentando ainda, em seu paragrafo Unico, que, apdés o
saneamento do feito nenhuma modificacéo sera permitida, ainda que a parte contraria
consinta®.

Em sua redacao original, o artigo 294 do Cdédigo de Processo Civil de 1973
repetia também a regra segundo a qual quando o autor houvesse omitido, na peticao
inicial, pedido que Ihe era licito fazer, s6 por acdo distinta poderia formula-lo, redacao
esta porém que foi modificada pela lei 8.718, de 14 de outubro de 1993, que deu nova
redacdo a mencionado dispositivo, segundo a qual antes da citagdo, o autor podera
aditar o pedido, correndo a sua conta as custas acrescidas em razao dessa iniciativa.

Embora seja nitida a atenuagcéo em relacéo a codificacao anterior, por certo é
um sistema que esta bem longe de ser flexivel.

O atual Codigo de Processo Civil repetiu o regramento do Codigo anterior em
seu artigo 329, segundo o qual o autor poderéd: | - até a citagdo, aditar ou alterar o
pedido ou a causa de pedir, independentemente de consentimento do réu; Il - até o
saneamento do processo, aditar ou alterar o pedido e a causa de pedir, com
consentimento do réu, assegurado o contraditério mediante a possibilidade de
manifestacdo deste no prazo minimo de 15 (quinze) dias, facultado o requerimento de
prova suplementar. Paragrafo anico. Aplica-se o disposto neste artigo a reconvencgao
e a respectiva causa de pedir.

Nosso Cadigo de Processo Civil adotou um sistema de divisdo do processo
em fases, caracterizado pela rigidez, tendo o legislador a evidente preocupacao de
estabelecer um momento a partir do qual ndo se admite, a0 menos em regra, a
modificacdo dos elementos da demanda, sistema este marcado por um regime de

preclusdes, conforme ensina Chiovenda (1965, p. 372).

20Art. 264. Feita a citacdo, é defeso ao autor modificar o pedido ou a causa de pedir, sem o
consentimento do réu, mantendo-se as mesmas partes, salvo as substituicdes permitidas por lei.
Paragrafo Gnico. A alteragdo do pedido ou da causa de pedir em nenhuma hipétese sera permitida
apos o saneamento do processo.
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A principal critica que pode ser feita aos sistemas rigidos reside exatamente
no escopo do processo, afinal, se a principal finalidade deste é a resolucéo da lide,
com a entrega do bem da vida a quem de direito, ndo ha como aceitar a proibicdo de
novas deducdes que espelhem a chamada verdade material daqueles que séo os
maiores interessados no processo: autor e réu.

A celeridade a ser buscada nao deve ser somente a do processo, mas sim a
da resolucdo da questdo, de forma definitiva, e por certo nenhuma celeridade pode
ser enxergada na necessidade de, ap0s o término de um processo, haver a
propositura de outro em razédo de um pedido que ndo pode ser modificado junto com
a situacao fatica. Nesse caso, 0 primeiro processo, em que pese a celeridade, pode
ser inutil para as partes e para a solu¢do do conflito. Porém essa € uma questdo da
qual trataremos oportunamente.

Nos sistemas flexiveis, a preclusdo e a eventualidade sdo atenuados,
havendo maior liberdade as partes no que tange as suas deducdes.

A principal preocupacéo daqueles que sao contrarios a adocdo de um sistema
flexivel € a observancia dos principios do contraditério e da duracdo razoavel do
processo, 0s quais embora possam parecer incompativeis com a adocao de um
sistema flexivel, mostrar-se-ao passiveis de observancia também nesses sistemas.

Nos paises que adotaram por grande periodo de tempo o sistema socialista
nao ha, em regra, qualquer rigidez no procedimento.

Nesse sentido destacamos a licdo de Moreira Pinto (2002, p. 65):

Nestes ordenamentos, além de se admitir a modificagcdo, pelas partes, do
thema decidendum, é enorme o poder do juiz de cambiar a demanda.
Entendiam que o magistrado tem de decidir ndo somente de acordo com o
interesse privado, mas principalmente tendo em vista toda a coletividade
socialista. Pela relevancia publica da relacdo deduzida em juizo, e sendo
tarefa do Estado a assisténcia social e a tutela coletiva, pode o juiz decidir
ultra ou extra petita. Este carater extremamente flexivel se justifica pelos

préprios principios socialistas, notadamente pela relevancia publica e pela
forca estatal concebidas por estes povos.

Nesses sistemas, pode-se dizer que o0 processo busca, quase que de forma
ilimitada, a verdade material.

Por 6bvio que um sistema sem rigidez alguma também esta longe de ser o
ideal, pois um mesmo processo poderia se prolongar indefinidamente, e dedugdes de
natureza diversas poderiam ser objeto de um mesmo feito, o que por certo traria ainda

mais dificuldades ao julgador.
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Também seguia a orientacao da flexibilidade a legislagdo processual da antiga
Alemanha Oriental, sob o argumento de que a condigdo econdmica e social da nagéo
ditava as regras do processo, voltado sempre a justa composicao do litigio, ainda que
as partes nao demonstrassem tal interesse de forma plena.

Porém, nos dizeres de Moreira Pinto (2002, p. 66), tal flexibilizacdo encontrava
alguns limites, sendo o magistrado impedido de agir de oficio, e ndo sendo possivel a
modificacdo do pedido, mas tdo somente da causa petendi.

Prossegue o autor (MOREIRA PINTO, 2002, p. 68 et. seq.), mencionando que
0 processo civil inglés também sempre teve como tradigdo permitir um maior debate
entre as partes, a fim de se evitar um precoce julgamento do feito, permitindo a
introducédo de fundamentos, ainda que nao de forma simultanea, durante uma fase
inicial, de forma que todos eles serdo decididos nesse mesmo processo, evitando a
propositura de uma nova agdo e aumentando ainda as chances de se obter uma
conciliagcdo entre as partes.

O Civil Procedural Rules, codificacédo de 1998 que rege o processo civil inglés,
manteve a flexibilidade, visando uma maior possibilidade de conciliagdo entre as
partes e a consequente pacificacao.

Para entoar o escopo geral das CPR de permitir as cortes tratar os casos
individualmente e de forma justa (R.1.1.1), sdo estabelecidas diretrizes
gerenciais para todos os julgadores: a) identificar as questdes envolvidas nos
casos, b) resolver as questdes simples rapidamente, e estabelecer
pardmetros para a resolugdo das demais questdes; c) estabelecer
cronogramas das providéncias que serdo adotadas no procedimento,
inclusive determinando a ordem em que 0s atos serdo praticados e 0s seus

prazos; e d) controlar o volume de provas, limitando-as ao necessario.
(GAJARDONI, 2007, p. 132).

Ainda segundo Gajardoni (2007, p. 133/134), é conferido as partes e ao juiz,
escolher o melhor procedimento dentre os estabelecidos pela norma, podendo ainda
0 magistrado substituir o procedimento escolhido por outro mais adequado, ou até
mesmo, dentro do procedimento estabelecido, proceder a uma variagao ritual para
maior efetividade da tutela.

Outras legislacbes europeias, ainda segundo Moreira Pinto (op. cit., loc. cit,),
gue menciona, a titulo de exemplo, os sistemas suico e austriaco, possibilitam a
introducao tardia de fatos constitutivos, desde que nédo haja prejuizo a parte contréria.

A flexibilizacdo também é caracteristica marcante do sistema polonés, que prevé
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como unico elemento limitador a competéncia do juiz da primeira demanda também
para seus acréscimos ou modifica¢des.

Rompendo com a rigidez da preclusdo vigente até entdo, o legislador
portugués, em 1997, mitigou tal regra ao permitir a alteracdo da causa de pedir e do
pedido por acordo, ou até mesmo sem o consentimento da outra parte, desde que em
sede de réplica.

O novo Caodigo de Processo Civil Portugués, introduzido pela lei 41/2013, foi
mais além ao permitir, em seu artigo 26421, a modificacéo a qualquer tempo se houver
concordancia do réu, e no artigo 265%?, a ampliacdo ou reducdo do pedido até o
encerramento da 12 instancia se tratar-se de desenvolvimento ou consequéncia do
primeiro pedido.

Além disso, conforme leciona Gajardoni (2007, p. 144), o legislador portugués
adotou, no artigo 265-A, o principio da adequacao formal, segundo o qual quando a
tramitacdo processual prevista na lei ndo se adequar as especificidades da causa,
deve o juiz oficiosamente, ouvidas as partes, determinar a pratica de actos que melhor
se ajustem ao fim do processo, bem como as necessarias adaptacoes.

N&o bastasse, em 16/10/2006 foi instituido o chamado regime processual civil
experimental, que reforgou os poderes do magistrado de direcdo e agilizacdo
do processo, mitigando-se o formalismo e conduzindo o juiz para uma viséao

critica das regras. Trata-se do estabelecimento de um processo comum
regulado por lei especial59. Cabe registrar que nesse curioso fendmeno o

21 Artigo 264.°
Alteracéo do pedido e da causa de pedir por acordo
Havendo acordo das partes, o pedido e a causa de pedir podem ser alterados ou ampliados em
gualquer altura, em 1.2 ou 2.2 instancia, salvo se a alteracdo ou ampliacdo perturbar
inconvenientemente a instrucdo, discusséo e julgamento do pleito.

22 Artigo 265.°
Alteracéo do pedido e da causa de pedir na falta de acordo
1 — Na falta de acordo, a causa de pedir s6 pode ser alterada ou ampliada em consequéncia de
confisséo feita pelo réu e aceita pelo autor, devendo a alteragcdo ou ampliacéo ser feita no prazo de
10 dias a contar da aceitacao.
2 — O autor pode, em qualquer altura, reduzir o pedido e pode amplia -lo até ao encerramento da
discussdo em 1.2 instancia se a ampliacdo for o desenvolvimento ou a consequéncia do pedido
primitivo.
3 — Se a modificacdo do pedido for feita na audiéncia final, fica a constar da ata respetiva.
4 — O pedido de aplicacdo de sanc¢do pecuniaria compulséria, ao abrigo do n.° 1 do artigo 829.° -A
do Cadigo Civil, pode ser deduzido nos termos do n.° 2.
5 — Nas ac¢bes de indemnizacao fundadas em responsabilidade civil, pode o autor requerer, até ao
encerramento da audiéncia final em 1.2 instancia, a condenacao do réu nos termos previstos no artigo
567.° do Cadigo Civil, mesmo que inicialmente tenha pedido a condenagdo daquele em quantia certa.
6 — E permitida a modificag&o simultanea do pedido e da causa de pedir desde que tal no implique
conconvolacao para relagdo juridica diversa da controvertida.
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ocorrido em Portugal, denominado regime processual experimental, a
legislacdo processual portuguesa implementou um regime processual civil
mais simples e flexivel, visando privilegiar a participacdo dos sujeitos do
processo, estimulando o contraditério.

Suas caracteristicas marcantes sdo a cooperacdo60 e a atribuicdo de
poderes efetivos ao juiz, que assume a direcdo do processo, aplicando ao
caso concreto a regra mais racional. Essas regras sao aplicadas somente em
tribunais de elevada movimentacdo processual e serdo avaliadas pelo
Ministério da Justica, sendo que, inicialmente, as regras estavam previstas
para serem revistas ao final do prazo de dois anos (nimero 2 do art. 20 do
Decreto-Lei n°® 108/2006), mas tal dispositivo foi revogado pelo art. 1° do
Decreto-Lei n® 187/2008.

A licdo que se extrai do sistema lusitano € a de que o direito processual
portugués, pautado em certos costumes enraizados no sistema romano-
germanico, ndo estava funcionando a contento, gerando a necessidade haver
mudancas capazes de efetivamente atender aos consumidores da Justica.
(ONO, 2015, p. 155/156).

Em junho de 2013, foi aprovado o novo Cadigo de Processo Civil. A matéria
relativa a flexibilizacdo procedimental passou a ser disciplinada no seguinte
dispositivo: "Artigo 547: Adequacao formal. O juiz deve adotar a tramitacao processual
adequada as especificidades da causa e adaptar o conteudo e a forma dos atos
processuais ao fim que visam atingir, assegurando um processo equitativo”.

Ocorre que a mudanca legislativa ndo foi acompanhada de mudanca na
mentalidade dos aplicadores do direito, 0 que acabou por minimizar os efeitos praticos
da reforma, conforme relata Cabral (2015, p. 156/157):

Observa-se dos anos ja percorridos que, na pratica, ndo houve significativos
avangos ou vantagens processuais, ja que faltou uma efetiva adesdo dos
operadores do direito. Assim, os destinatarios da norma ndo souberam ou
ndo quiseram coloca-la em funcionamento, seja por ainda ndo terem
despertado para uma nova perspectiva processual, seja por estarem presos
aos paradigmas precedentes da concepcéo liberal do processo.

Nesse passo, a iniciativa legislativa néo surtiu o esperado efeito nos sujeitos
processuais, 0 que comprometeu ou inviabilizou a ado¢do de uma postura
diferente dentro do processo, a fim de possibilitar consequentes beneficios e
resultados para a eficiéncia da justica. Em resumo, as inovag¢des processuais

ndo foram acompanhadas do que os portugueses chamam de reforma de
mentalidade.

Segundo Moreira Pinto (2002, p.68 et seq.), até meados do século XIX, o
sistema aleméao era marcado por um sistema de preclusdes, em que reinava de forma
absoluta a regra da substanciacdo, porém, com a entrada em vigor da ZPO alema,
em 1879, despertou-se grande polémica, pois de acordo com tal diploma legislativo
toda a matéria fatica estava dispensada de apresentacao na peticao inicial, bastando
incluir a precisa indicacdo do objeto, do pedido e do fundamento da pretensao

deduzida. Para Cruz e Tucci (1993, p. 75) era 0 nascimento da teoria da individuacéo.
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A dispensa da matéria fatica na peticdo inicial, e por consequéncia na
contestacdao, traz ao processo a possibilidade de futura modificacdo na causa agendi.

A principal critica da doutrina no que se refere a mencionada dispensa de
exposicao fatica residia na dificuldade trazida a defesa do réu, vez que tdo somente a
delimitacdo do pedido e da fundamentagdo mostravam-se insuficientes.

Porém a legislacé@o processual alema foi novamente reformada, e tendo como
principal argumento a busca pela celeridade trouxe novamente a concentracdo dos
atos processuais e da eventualidade.

Outra legislacédo que ja passou pelos dois sistemas, com incontaveis idas e
vindas, foi a italiana, que experimentou todas as tendéncias possiveis, partindo de
regras totalmente flexiveis, passando por sistemas rigidos e até mesmo em alguns
momentos, com uma legislacdo de carater misto, conforme ensina Moreira Pinto
(2002, p. 70).

O processo italiano delineado pelo Codigo de 1865 era extremamente longo
e complexo. Antes do inicio da instru¢éo, as partes poderiam modificar
livremente a demanda, suas excec¢fes e conclusfes. E até mesmo apés tal

fase poderiam as partes exercitar o ius novorum, desde que houvesse
“graves motivos”.

A adocao dessa total flexibilidade foi que evidenciou a tradicional separacao
existente no direito italiano, e adotada em nosso sistema, entre as fases postulatoria,
instrutoria e decisoria.

Por outro lado, inegavel que a flexibilizacdo total, sem a imposi¢ao de qualquer
limite ou requisito, pode tornar infindavel um processo, além de haver a possibilidade
de prejuizos ao principio do contraditério no caso de introducdo tardia de novos
elementos.

A luz desse debate, veio entdo o Cadigo de 1940, fundado nos ensinamentos
de Chiovenda, baseado na oralidade e no poder instrutério do juiz, que podia agora
limitar e organizar a até entéo livre participacdo das partes no processo.

A nova legislacéo levou o sistema italiano de um extremo a outro, pondo fim
a flexibilidade até entdo existindo, inserindo no ordenamento as regras da
concentragdo e da eventualidade, ambas decorrentes da ja mencionada ideia de
oralidade proposta por Chiovenda.

Segundo Moreira Pinto (2002, p. 72):
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Todavia, em que pesem o0s avancos da nova regra, talvez por ter
representado uma modificagdo muito radical para a tradicdo da flexibilidade
no ordenamento processual italiano, foram inimeras as criticas por parte da
doutrina. A maior parte delas era formulada em face de uma suposta
privatizacdo que teria se operado no processo. Nao se concebia um sistema
gue ficasse o juiz adstrito aquelas razdes trazidas inicialmente pelas partes,
até mesmo em carater eventual. Um novo fato constitutivo, se vislumbrado
tardiamente, ndo poderia ser levado em consideracdo quando da prolacao da
decisdo. Entendia-se que era regra em desacordo com os fins do processo
moderno.

Eis entdo que em 1950 h& uma nova reforma processual, e a chamada novella
de 1950 traz a flexibilidade de volta ao sistema italiano, ao permitir as partes a
modificacdo da demanda e das defesas j& apresentadas, a interposicdo de novas
excecOes, a producdo de novas provas documentais e o pedido de novos meios de
prova.

A flexibilizacdo agora era ainda maior, pois as mencionadas modificacfes
poderiam ser feitas ndo apenas até a audiéncia inicial realizada perante o juiz instrutor,
mas também nas fases ulteriores do processo.

O unico limite imposto pelo legislador era a observancia do principio do
contraditorio, ou seja, apenas nao se admitiria a modificacdo dos elementos da agéo
ou a insercdo de novas provas se isso pudesse trazer qualquer prejuizo ao
contraditério. Em havendo possibilidade de respeito ao mencionado principio,
qualquer modificacéo seria possivel.

Com a introducéo da novella de 1950 acabava a critica feita até entdo aquilo
que foi chamado de “privatizagcdo do processo”. Poderia o juiz, de acordo com as
guestbes debatidas, desde que respeitado o contraditério, modificar o thema
decidendum, abrandando, dessa forma, o principio da demanda.

Porém, as mudancas introduzidas em 1950 nao surtiram o efeito esperado, e
novamente sob o principal argumento relacionado a demora na prestacdo
jurisdicional, a lei 353, de 26 de novembro de 1990, alterou a redacao do artigo 183
do Codigo de Processo Civil italiano, que trouxe a ideia da chamada trattazione
concentrata.

Diz o texto da lei: “ll giudice richiede alle parti, sulla base dei fatti allegati, i
chiarimenti necessari e indica le questioni rilevabili d’ufficio delle quali ritiene

opportuna la trattazione 3.

23 Com base nos fatos alegados, o juiz solicita os esclarecimentos necessarios das partes e indica as
guestdes que podem ser tratadas pelas partes.
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Ainda conforme os ensinamentos de Moreira Pinto (2002, p. 75), a lei imp0s
um sistema de preclusées dentro de uma fase preliminar, ap6s a qual novas razdes
nao podem mais ser formuladas.

A fixacdo de um termo temporal rigido (a realizacao dessa primeira audiéncia),
imp&s um marco preclusivo para as partes, que nao poderao modificar os elementos
da demanda proposta depois de mencionado momento. Com isso, atingida a fase
instrutéria, ndo se permite o regresso aquilo que seria objeto da fase anterior,
postulatoria.

Vale salientar que a atual rigidez do sistema italiano néo € tao inflexivel se
comparada, por exemplo, com o modelo processual brasileiro, vez que prevé uma
fase postulatéria maior, admitindo a modificacdo do pedido ou da causa de pedir até
a realizacdo da primeira audiéncia, ao passo em que no sistema brasileiro, apos a

citacao do réu, sé sera possivel a modificagdo se houver concordancia deste.

2.1 Estabilizac&o objetiva e excecdes

Nos termos do artigo 329, |, do Cddigo de Processo Civil, o autor pode
modificar o pedido ou a causa de pedir, sem o consentimento do réu, até a citacao, o
que nos leva a concluir que, apos o ato citatorio, s6 podera haver a modificacdo com
a concordancia do réu, e € essa a regra trazida pelo artigo 329, Il, ao dizer que, com
o consentimento do réu, podera haver a modificacdo, mesmo que depois da citacao,
porém desde que antes do saneamento do processo.

Ou seja, apos a citacdo, para a modificacdo do pedido ou da causa de pedir,
exige-se 0 consentimento do réu, e ap0s o0 saneamento do processo nao sera
permitida a modificacdo, ainda que com ela consinta o réu.

Em que pese a redacdo do artigo 329, Il, do Codigo de Processo Civil, na
verdade veremos que ha algumas exce¢des em que mesmo aplds 0 saneamento
havera a possibilidade de modificacdo do pedido e da causa de pedir, e defenderemos
no decorrer deste trabalho que a estabilidade ndo pode ser levada as ultimas
consequéncias, sob pena de trazer prejuizo a efetividade da tutela jurisdicional.

Didier Jr. (2013, p. 489) critica o rigor dado quando do tratamento da

estabilizacao:
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Nao se nega importancia a estabilidade do processo. Sucede que o rigor
preclusivo do dispositivo ndo pode ser levado as ultimas consequéncias: ndo
ha, em tese, qualquer prejuizo a uma alteracéo objetiva do processo com a
concordancia das partes, até mesmo apds o saneamento. Se existir, 0
prejuizo devera ser verificado in concreto e nao presumido pelo legislador.

Conforme tal entendimento, em que pese a importancia da fixagéo de limites,
a imutabilidade n&o pode ser absoluta, ndo devendo prevalecer quando em confronto
com a efetividade.

Apesar da existéncia de um sistema em que predomina a rigidez, marcada
pela estabilizacdo e pelas preclusdes, o proprio legislador trouxe amplas excecdes,
de forma a mitigar tal rigidez, com a admissao da modificacdo da causa de pedir ou
até mesmo do pedido em busca de uma maior efetividade, sempre com vistas a
pacificacdo, escopo maior do processo.

Dinamarco (2009, p. 470) chega a afirmar que no Brasil, embora adotada a
regra da eventualidade, ha excecdes previstas no ordenamento de uma amplitude tal,

gue a regra acaba virando excec¢do. Passemos ao estudo das principais.

2.2.1 Matérias de ordem publica

Algumas matérias, cuja importancia transcende o interesse das partes, foram
elevadas a categoria de “matérias de ordem publica”.

Tais matérias, em razdo desse interesse maior, podem ser alegadas a
qualquer tempo no curso do processo (mesmo apos o transito em julgado, poderéo
ser alegadas em sede de acéo rescisoria), além de poderem ser apreciadas de oficio
pelo magistrado, ndo se exigindo provocacao da parte interessada para tanto (artigo
485, 83°, do Cadigo de Processo Civil).

Vejamos o conceito dado por Dinamarco (2013, p. 71):

Sao de ordem puablica todas as normas (processuais ou substanciais)
referentes a relagbes que transcendam a esfera de interesses dos sujeitos
privados, disciplinando relacbes que os envolvam mas fazendo-o com
atencao ao interesse da sociedade como um todo, ou ao interesse publico.

Existem normas processuais de ordem publica e outras, também
processuais, que nao o sao.

As normas de ordem publica sdo também chamadas cogentes, e sdo de

observancia obrigatéria, ndo podendo as partes, ainda que por mutuo acordo, dispor
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de modo diverso em suas relagfes, partindo o legislador da conviccdo de que h&
certas regras cuja aplicacdo ndo podem ser deixadas ao arbitrio individual sem que
haja com isso um prejuizo a sociedade.
Por outro lado, as normas que podem ser modificadas pelas partes sao
chamadas dispositivas, que por sua vez subdividem-se em permissivas e supletivas.
Quanto a essa diferenciagdo em normas cogentes e dispositivas, Dinamarco
(2013, p. 71) nos brinda com interessante exemplo:
Ha normas processuais sobre competéncia que se relacionam intimamente
com a estrutura do Poder Judiciario e cujo cumprimento é reputado essencial
para a manutencdo da ordem idealizada pelo constituinte e pelo legislador;
tais normas estabelecem a competéncia absoluta, que ndo deve ser violada
em hipétese alguma (v.g., competéncia da Justica Federal ou das estaduais
comuns — Const., art. 109). Mas h4 também normas sobre competéncia que
correspondem a meros critérios pragmaticos, as vezes visando a facilitar a
defesa de uma das partes e que, se violadas, nem por isso se compromete a
gualidade do servico jurisdicional ou a estrutura judiciaria (v.g., a competéncia
do foro em que o réu tem domicilio — CPC, art. 94); é por isso que nesses
casos a competéncia se diz relativa e em certas circunstancias pode ser
alterada pela vontade das partes. Outro exemplo sdo as nulidades, que se

dividem em absolutas e relativas segundo critérios substancialmente
coincidentes com esses descritos (CPC, arts. 84, 246, 398 etc.).

Esse interesse publico é que justifica a excecao a estabilizacdo da demanda,
ou seja, ainda que a matéria ndo tenha sido alegada oportunamente, ndo havera
preclusdo, admitindo-se a alegacao posterior, até mesmo de oficio pelo magistrado

caso nao seja alegada por nenhuma das partes.

2.2.2 Inovacdo em sede de apelacdo (artigo 1.014 do CPC?)

Desde que prove néo o ter suscitado por motivo de forca maior, € permitido
ao recorrente, nos termos do mencionado artigo 1.014, trazer ao processo fatos novos
por ocasiao do recurso de apelacao.

A lei também néo proibe que o documento trazido na apelacéo refira-se a fato
ocorrido antes mesmo da propositura da Ac&o, desde que provado que nao foi
apresentado antes por motivo de forgca maior (DIDIER JR., CUNHA, 2016, p. 190/191).

24Art. 1.014. As guestdes de fato ndo propostas no juizo inferior poderdo ser suscitadas na apelacao,
se a parte provar que deixou de fazé-lo por motivo de for¢ca maior.
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A regra que veda a alegacéo de fato novo em segunda instancia é corolario
da boa-fé objetiva e da lealdade processual, e exemplo de aplicacdo pratica do
principio da nado-surpresa, como forma de garantia, inclusive, do exercicio do
contraditorio pela parte contraria.

Em que pese tal fundamentagéo, embora a admisséo de fatos ou provas
novos seja excepcional, deve-se estar atento para que a rigidez excessiva nao torne
inutil a tutela ao final concedida, sempre com observancia porém da oportunidade de
exercicio da ampla defesa e do contraditorio, e evitando-se a chamada surpresa

processual.

2.2.3 Sentenca homologatéria de acordo (artigo 515, §2°, do CPC)

Ao tratar dos titulos executivos judiciais, o artigo 515 do Cédigo de Processo
Civil traz em seu 82° a regra segundo a qual a autocomposi¢ao pode envolver terceiro
até entdo estranho ao processo, bem como versar sobre relacéo juridica que nao
tenha sido deduzida em juizo.

Tal dispositivo traz em si uma excecao a estabilidade da demanda em seus
dois aspectos, subjetivo e objetivo, vez que permite a inclusdo de terceiros estranhos
ao processo, bem como a ampliacdo do objeto da demanda.

Imaginemos como exemplo uma acgéo de divorcio e partilha de bens proposta,
na qual ndo incluiu o autor a questao da guarda dos filhos menores nem dos alimentos
a serem fixados em favor dos mesmos, optando pela discussao de tais questdes
oportunamente em acao autbnoma.

O processo de divércio segue entdo seu rito, com a citacdo da ré, audiéncia
de conciliacdo infrutifera, contestacdo, saneamento e designacdo de audiéncia de
instrucao e julgamento.

Antes da abertura da audiéncia de instrucdo, o magistrado propde que as
partes cheguem a um acordo, e ao contrario da primeira audiéncia, dessa vez a
conciliagdo é frutifera, acordando as partes quanto a partilha de bens e ja também
constando do acordo as regras quanto a guarda, regulamentacdo de visitas e

alimentos fixados aos filhos menores.
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Note-se que pela regra geral da estabilizagéo objetiva da demanda, como o
feito jA& foi saneado, ndo cabe a modificacdo do pedido, ainda que com o
consentimento do réu. Entretanto, no caso de conciliacdo, as partes podem incluir
novas questdes, ainda que nao discutidas até entdo, nos termos do artigo 515, §2°,
do CPC.

A regra atende a ideia de celeridade e de pacificacdo, ndo havendo sentido
em impedir-se uma homologacéo que ira satisfazer ambas as partes tdo somente por
uma questao de opcao legislativa de estabilidade. Além de satisfazer a necessidade
das partes, tal homologacao evitou no caso a propositura de trés novos processos a

movimentar a maquina do judiciario (guarda, regulamentacéo de visitas e alimentos).

2.2.4 Fatos que o juiz entenda relevantes no momento da decisao

Disp0e o artigo 493 do Cddigo de Processo Civil que se depois da propositura
da acdo, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito influir no
julgamento da lide, cabera ao juiz toma-lo em consideracdo, de oficio ou a
requerimento da parte, no momento de proferir a sentenca.

Ha na doutrina grande discusséo acerca do alcance de tal disposicao legal.

Para uma corrente mais restritiva, da qual sdo adeptos Nelson Nery Jr. e
Arruda Alvim, ndo pode tratar-se de uma nova causa de pedir, devendo o fato novo
constituir simples elemento do fato descrito na inicial.

Por outro lado, para uma corrente mais ampliativa, capitaneada por José
Roberto dos Santos Bedaque, o fato superveniente deve ser considerado, ainda que
implique nova causa de pedir, sendo a regra uma clara excecdo a estabilizacao
objetiva da lide.

Trata-se de reproducdo de regra estampada no artigo 462 do Cédigo de
Processo Civil de 1973, e ha mais de 30 anos, Lacerda (1983, p. 12/13) ja advertia
para a importancia das inovagdes trazidas pelo dispositivo em questéo:

O processo deixa de ater-se a um momento estatico no tempo, para afeicoar-
se, ao contrario ao dinamismo e a fluéncia da vida, a fim de, com olhos
voltados a economia das partes e a necessidade de se eliminar o litigio com

presteza, aproveitar o ja instaurado para fazer a justica ulterior ao momento
inicial.
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Conforme vimos anteriormente, 0 nosso processo civil € marcado pelas
caracteristicas da rigidez e da divisdo em fases, ndo se permitindo, como regra, 0
retrocesso a fases anteriores sem que haja determinacao legal para tanto.

Entretanto, nota-se que o artigo 493 é uma excec¢ao a estabilizacdo, vez que
0 juiz deve levar em consideracao fatos supervenientes, ndo havendo nenhuma
ressalva quanto a modificacdo do pedido ou da causa de pedir.

Ademais, uma interpretacdo ampliativa de tal possibilidade de modificacédo
esta de acordo com a visao instrumental do processo, ja que tem como consequéncia
0 aproveitamento de um processo para a concessao de uma tutela efetiva e util aquele
gue dela necessita, ao passo que em se negando a possibilidade de modificagéo da
causa de pedir, ndo restaria ao autor outra solucdo que nao a propositura de nova
acao.

A adocao de uma interpretacao que levasse a uma maior flexibilizagdo sempre
foi defendida por Bedaque (2010, p. 138/139):

A partir dessa premissa, ndo parece adequada a interpretacdo que a doutrina
vem dando ao art. 462 do CPC. A ocorréncia de fato constitutivo, modificativo
ou extintivo novo deve ser levada em conta pelo juiz, ainda que implique
modificacdo da causa de pedir. Trata-se de exce¢do a estabilizacdo da
demanda, justificAvel pela verificacdo do fato novo. Para legitimar o
julgamento fundado na nova causa, basta seja reaberto o contraditério,
inclusive para possibilitar a producdo de prova. Aproveita-se 0 mesmo
instrumento para solucionar a crise de direito material a luz de fato inexistente

no momento da propositura da demanda. A demora maior para a conclusao
do processo é amplamente compensada pela eliminacéo de nova demanda.

Advirta-se, porém, que ndo se defende uma flexibilizagdo total, com
eliminacdo das fases processuais estabelecidas pelo legislador como método de
trabalho, mas tdo somente uma flexibilizacdo das mesmas em casos excepcionais
guando necessario para que 0 processo atinja o seu objetivo maior de pacificacao, e
em nome da efetividade.

Mencionada flexibilizac&o ja € adotada em favor do réu, nos ditames do artigo
342 do Cddigo de Processo Civil?®.

O momento oportuno para apresentacédo das alegacdes referentes a defesa

do réu é, em regra, o da apresentacao da contestacao, tornando-se incontroversos 0os

25Art. 342: Depois da contestacao, so € licito ao réu deduzir novas alegactes quando:
| - relativas a direito ou a fato superveniente;
Il - competir ao juiz conhecer delas de oficio;
Il - por expressa autorizagao legal, puderem ser formuladas em qualquer tempo e grau de jurisdigao.
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fatos alegados pelo autor e ndo impugnados pelo réu. Entretanto, faz-se necessario
nesse momento um breve estudo das excegodes elencadas no mencionado artigo 342
do Caodigo de Processo Civil.

Evidente que, como ja visto em tdpico anterior, caso se trate de matéria
cognoscivel de oficio, a omissdo do réu sera irrelevante, podendo a objecdo ser
conhecida a qualquer tempo, conforme estudado em topico anterior, regra esta
reforcada no artigo 342, I, do Codigo de Processo Civil.

Entretanto, além das questdes de ordem publica, o artigo 342 do Codigo de
Processo Civil traz mais duas excec¢des, em que se permite a deducao de novas
alegacfes em momento posterior a contestagao:

No inciso |, permite-se a apresentacdo de novas alegacfes apds a
contestacdo quando relativas a direito ou a fato superveniente.

Mencionado inciso sofreu uma sutil, porém relevante, alteracdo no novo
Cddigo de Processo Civil, ao permitir a modificacdo ndo apenas em razado de direito
superveniente, mas também quando surgirem fatos que podem influir na decisédo da
lide.

Mais uma vez, é a técnica dando vez a instrumentalidade, diminuindo a rigidez
do principio da eventualidade e da forca da precluséo.

Se por um lado defendemos a possibilidade de flexibilizacdo em favor do
autor, o mesmo deve ocorrer em favor do réu, preservando-se a isonomia das partes
no processo, vez que a flexibilizacdo jamais pode significar inobservancia dos
principios que regem NOSSO Processo.

Inclusive a atencéo deve ser redobrada quando o direito ou fato superveniente
favorecer o réu, pois caso a modificacdo favoreca o autor, nada impedird que, caso
nao admitida a modificacdo da causa de pedir, possa 0 mesmo propor uma nova agao
lastreada nesses novos fatos que impliguem nova causa de pedir, mas, por outro lado,
caso ndo admitido fato ou direito superveniente que favoreca o réu, havendo
julgamento em favor do autor, o prejuizo ao réu serd maior, pois ndo podera discutir
em nova acdo matéria acobertada pelo manto da coisa julgada.

Diante da finalidade do processo como instrumento para realizacéo do direito
material, deve-se aproveitar a relacéo processual ja instalada e instruida para resolver

a questao de forma definitiva, com a pacificacdo do conflito entre as partes.
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J& o inciso Il admite a deducdo de novas alegacdes apds a contestacao
guando houver expressa disposicao legal permitindo a alegacao a qualquer tempo,
como ocorre por exemplo com a prescricao.

Essa opcao do legislador acaba reduzindo a rigidez procedimental, e para o
professor Dinamarco (2009, p. 470) transforma a excegdo em regra, pois Sao
reduzidas as hipéteses em que nao se admite a suscitacdo apds a contestacao.

Dessa forma, deve-se dar uma interpretacdo ao artigo 493 do Cédigo de
Processo Civil que leve em consideracao a efetividade do processo, enxergando-se
nele uma excecao a regra da estabilizacdo da demanda diante das necessidades do
caso concreto.

Neste ponto, vale a transcri¢do da licdo de Didier Jr. (2016, p. 660):

A flexibilidade que a lei confere a regra da eventualidade, quando aplicada ao
réu, ndo encontra precedente em favor do autor, limitado que esta as regras
de estabilizagdo do processo prevista no art. 329 do CPC. Assim, em
homenagem ao principio da isonomia processual. convém que o art. 493 do
CPC, que cuida do fato superveniente relevante para o deslinde do feito, seja
interpretado com certa elasticidade, para permitir, também e em certas

circunstancias, uma quebra da eficacia preclusiva da regra da eventualidade
em favor do autor.

Falaremos mais adiante dos limites que devem ser observados por tal
interpretacdo, para preservacao da técnica e do sistema processual vigente como um
todo.

2.2.5 O tratamento das acdes possessorias

Ao tratar das acBes possessorias o legislador péatrio optou por um sistema
mais flexivel, em razdo do dinamismo das situacées em que a posse é discutida.

Sendo a posse baseada essencialmente em uma situacéao de fato, a mesma
pode sofrer modificacdes a qualquer momento.

Ab initio, o artigo 1210 do Cédigo Civil elenca as tutelas aptas para a protecao
do possuidor, a saber: a manutengcdo na posse, em caso de turbacao (atentados
fracionados a posse);

a reintegracao de posse no caso de esbulho (atentado consolidado a posse)
e, por fim,

o interdito proibitério, em caso de ameacga a posse.
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O artigo 554 do Cadigo de Processo Civil, por sua vez, traz a regra da
fungibilidade entre as tutelas possessorias.

Sobre a razdo da fungibilidade, Fabricio (1980, p. 392) ensina que o possuidor
busca protecdo em face do ato praticado contra sua posse, tendo a finalidade de
paralisar a acdo ofensiva, quaisquer que sejam as consequéncias ja produzidas ou
nao, e tal medida poderé ser concedida ainda que o autor ndo tenha indicado a forma
de protecédo adequada.

Também sobre o sistema de fungibilidade adotado nas ac¢des possessorias,
leciona Cruz e Tucci (1993, p. 145) que o legislador levou em conta as peculiaridades
da situacdo de direito material, em especial o dinamismo que conota a violagdo a
posse.

Seja em razdo da efetividade, do dinamismo das rela¢des possessorias ou da
dificuldade de identificacdo da espécie de moléstia, a verdade é que ha uma
flexibilizacdo da regra da estabilizacdo da demanda, podendo a parte, no curso do
processo, variar seu pedido entre a manutencdo e reintegracdo da posse, ou até
mesmo o interdito proibitério, ndo havendo sequer necessidade de provocacao da
parte, podendo o juiz conceder de oficio a medida adequada, ainda que outra tenha
sido a pleiteada.

Sob a ética da efetividade e do dinamismo das relacdes faticas, por 6bvio que
a regra deveria estender-se a outras relacdes.

Se o dinamismo das relacdes envolvendo a posse inspirou o legislador a
admitir a fungibilidade entre as tutelas possessorias, permitindo a modificacdo do
pedido em razdo da modificacdo dos fatos, sem davida que tal pensamento hoje deve
aplicar-se também a outras relacdes, tdo ou mais dindmicas que a propria questao da
posse a época de sua regulacéo.

Vivenciamos hoje aquilo que Bauman (2001, p. 8) conceituou como
modernidade liquida?®.

26“0 que todas essas caracteristicas dos fluidos mostram, em linguagem simples, é que os liquidos,
diferentemente dos sdlidos, ndo mantém sua forma com facilidade. Os fluidos, por assim dizer, ndo
fixam o espago nem prendem o tempo. Enquanto os soélidos tém dimens@es espaciais claras, mas
neutralizam o impacto e, portanto, diminuem a significacdo do tempo (resistem efetivamente a seu
fluxo ou o tornam irrelevante), os fluidos ndo se atém muito a qualquer forma e estdo constantemente
prontos (e propensos) a muda-la; assim, para eles, 0 que conta é o tempo, mais do que o0 espago que
Ihes toca ocupar; espago que, afinal, preenchem apenas “por um momento”. Em certo sentido, os
sélidos suprimem o tempo; para os liquidos, ao contrario, o tempo é o que importa. Ao descrever 0s
sélidos, podemos ignorar inteiramente o tempo; ao descrever os fluidos, deixar o tempo de fora seria
um grave erro. DescricBes de liquidos sao fotos instantaneas, que precisam ser datadas.”
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Essa sociedade dita liquida, faz com que nossa vida também assuma tal
caracteristica, nos dizeres de Bauman (2007, p. 7):

A “vida liquida” e a “modernidade liquida” estao intimamente ligadas. A “vida

liquida” € uma forma de vida que tende a ser levada a frente numa sociedade

liqguido-moderna. “Liquido-moderna” é uma sociedade em que as condigdes

sob as quais agem seus membros mudam num tempo mais curto do que

aquele necessario para a consolidagéo, em habitos e rotinas, das formas de

agir. A liquidez da vida e a da sociedade se alimentam e se revigoram
mutuamente.

Por certo, as situacdes faticas postas em juizo ndo fogem a essa liquidez.

Aquilo que o autor se refere como descricdes liquidas representam as
condicdes faticas em constante mudanca, e por isso utiliza-se da metafora ao dizer
que tal descri¢do equivale a uma foto instantanea, que precisa ser datada, ja que com
0 passar do tempo modificar-se-a.

Nao se esta a defender com isso a adogdo de um “processo liquido”, sem
rigidez alguma, mas tdo somente a flexibilizacdo, ou elasticidade, a fim de adequar o
processo a situacao fatica que lhe é subjacente, dentro dos parametros estabelecidos
pelo sistema processual de forma geral.

Esse foi o raciocinio utilizado pelo legislador quando do tratamento das acfes
possessorias, qual seja, a possibilidade de modificagcdo de elementos do processo
(especificamente pedido e causa de pedir) para adequacdo a situagdo fatica que,
como um liquido, alterou-se em tempo menor que o do processo.

Uma tutela concedida 10 anos ap0s seu requerimento em juizo pelo autor
pode ndo lhe ser mais Util, tendo em vista as modificag6es de ordem fatica que podem
ocorrer nesse interim.

Por tal razdo, hoje, o mesmo raciocinio que levou o legislador ao tratamento
diferenciado nas questdes envolvendo posse, deve ser por ele ampliado, a fim de que
a tutela concedida pelo Estado seja util e eficaz aquele que dela necessita, fazendo
com que a maquina do judiciario ndo seja movimentada por anos e ao final em nada
contribua para a solucdo do conflito e a pacificacédo social.

A sentenca proferida deve refletir a relagéo juridica existente entre as partes
no momento em que € prestada a tutela, sendo indécua a decisdo que espelhe uma

situacao existente ha anos atras, sem correlacdo com o panorama atual.
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2.2.6 Agéo direta de inconstitucionalidade

O Brasil adotou um sistema misto de controle de constitucionalidade, no qual
coexistem um controle difuso, feito em um caso concreto em que a
inconstitucionalidade é causa de pedir, e um controle concentrado, feito pelo Supremo
Tribunal Federal ao analisar abstratamente a validade de uma norma perante a
Constituicdo Federal, sendo a inconstitucionalidade, nesse segundo caso, o pedido
do autor, cuja causa de pedir pode consistir em um vicio material ou formal.

No que tange ao controle concentrado, o tribunal ndo esta vinculado a causa
de pedir na forma como proposta pelo autor, podendo declarar a inconstitucionalidade
ainda que se valendo para isso de motivo diverso do invocado.

Nesse sentido ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal?:

Como é sabido, na agdo direta de inconstitucionalidade, cujo processo é
objetivo, sem partes propriamente ditas, o Supremo Tribunal Federal, no
cumprimento de sua miss&o politica de guardido da Lei Maior da Republica,
nao esta cerceado por limites meramente processuais, como os relacionados
com a “causa petendi”, que se observam, em principio, na solugao de lides
“inter partes” e no exercicio do dever de prestar jurisdi¢ao.

Assim, os fundamentos da inicial, que, em principio, no processo jurisdicional,
integram a “causa petendi’, podem ser desconsiderados na agao direta de

inconstitucionalidade, e, em seu lugar, adotados outros, segundo o
entendimento da Corte. Quanto a isso, é pacifica sua jurisprudéncia.

Com tal entendimento, além de colocar acima de tudo o respeito das normas
a Constituicdo Federal, evita-se a propositura de um pedido idéntico
(inconstitucionalidade) motivado em fundamento diverso, ja detectado no momento da
primeira acao.

Essa interpretacdo consagra a efetividade e a celeridade.

Sendo a Constituicdo Federal nossa lex major, se o Supremo Tribunal Federal
detecta afronta a mesma, ainda que nao alegada por quem prop6s a acao, podera
reconhecé-la e declarar a inconstitucionalidade da norma.

Bastos (1999, p. 409/410) fala sobre as especificidades das acdes que tém
por objeto a constitucionalidade de leis infraconstitucionais, que nem sempre se
submetem aos principios da atividade jurisdicional em geral em razao de seu carater

objetivo.

27 Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1358-1, DF, Rel. Min. Sydney Sanches, j. 04/02/2015, p. DJE e
DOU 27/02/2015
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Cruz e Tucci (1993, p. 85), ao falar sobre a causa de pedir aberta, e valendo-
se dos estudo de Schwab, nos brinda com interessante exemplo:
Se o autor reclama do demandado a devolu¢édo de um piano, fundando a sua
demanda no direito de propriedade e o réu contesta tal direito, mas afirma
gue, na verdade, possui o bem reivindicado por forca de contrato de locacéo
celebrado com o autor, ndo havera nova demanda se o requerente modificar

o respectivo fundamento, passando a alicer¢a-la no término do contrato de
locacdo, uma vez que o petitum — restituicdo do piano — resta imodificado.

Adaptando o exemplo apresentado a acdo direta de inconstitucionalidade,
pensemos numa ag¢ao direta de inconstitucionalidade proposta pelo Procurador-Geral
da Republica sob a alegacéo de vicio formal. Apos a instrucao do caso verifica-se que
o vicio alegado, na verdade, é inexistente, porém a lei em questdo tem um vicio
material, ou seja, a forma como regula determinada matéria vai em sentido contrario
as determinacdes constitucionais.

Se pensarmos na estabilizacdo da lide e impossibilidade de modificacéo de
seus elementos, a acao deveria ser julgada improcedente e proposta nova acao na
qual fosse discutido o vicio material, porém, com o entendimento de que o tribunal ndo
esta vinculado a causa de pedir, pode o0 mesmo afastar o vicio formal alegado pelo
autor, mas ainda assim julgar procedente o pedido, com fundamento no vicio material
nao alegado.

Dessa forma, a tutela é efetiva, declarando com muito maior celeridade a
inconstitucionalidade, impedindo desde logo que a mesma continue a produzir oS seus
efeitos.

Podemos falar ainda em preservacdo da seguranca juridica, pois os efeitos
da decisdo em sede de acdo direta de inconstitucionalidade s&o retroativos,
extirpando a norma do ordenamento como se ela nunca tivesse existido.

Por tal razdo, se houvesse a necessidade de propositura de nova acéo, a
norma inconstitucional continuaria a produzir seus efeitos, regulando situacdes que
posteriormente teriam de ser desfeitas em razdo da retroatividade dos efeitos, em
regra, da declaracao de inconstitucionalidade.

Ainda que exista a possibilidade de modulacdo dos efeitos de deciséo
posterior para preservar relacdes anteriores com base na seguranca juridica, por
Obvio que tal solugéo deve ser secundaria em relagéo a retirada imediata da norma

do ordenamento quando detectada a inconstitucionalidade.
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Sob este prisma é que chegamos entdo a mais uma conclusédo parcial de que
a flexibilizacao deve se estender a outras hipiteses caso se mostre necessario, sendo
tal flexibilizacdo importante instrumento para garantia da celeridade e da efetividade,
tornando desnecessaria a propositura de novas acfes quando possivel a observancia
do contraditério e a concessao da tutela de plano, colocando-se a técnica a servico
da efetividade e da celeridade, e ndo o contrério.

3. Flexibilizacdo procedimental no Cédigo de Processo Civil

A flexibilizacdo do procedimento constitui importante ferramenta de
adequacao do processo as peculiaridades do caso concreto.

Quando adotamos a ideia do processo constitucionalmente analisado, que
deve garantir o acesso a justica, que por sua vez tem como pressuposto a prestacao
de uma tutela justa, célere e efetiva, devemos nos valer dos instrumentos disponiveis
para obtencéao de tal resultado.

Conforme ensina Bedaque (2011, p. 74):

Nessa visao do direito processual, em que a preocupacao fundamental € com

os resultados a serem produzidos de maneira eficaz e efetiva no plano
material, assume enorme importdncia o principio da adaptabilidade do
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procedimento as necessidades da causa, também denominado de principio
da elasticidade processual.

Trata-se da concepcao de um modelo procedimental flexivel, passivel de
adaptacao as circunstancias apresentadas pela relacéo substancial. Nao se
admite mais o procedimento Unico, rigido, sem possibilidade de adequacao
as exigéncias do caso concreto. Muitas vezes a maior ou menor
complexidade do litigio exige sejam tomadas providéncias diferentes, a fim
de se obter o resultado do processo.

No mesmo sentido, Cambi e Neves (2015, p. 7) defendem que o direito
fundamental a uma tutela célere, justa e efetiva pressupde um procedimento que se
adeque as especificidades da situacao fatica levada a juizo.

Antes de adentrarmos nos instrumentos de flexibilidade presentes no nosso
Cddigo de Processo Civil, necessério esclarecer que esta ndo deve ser confundida
com outro principio do processo civil: a instrumentalidade das formas, segundo o qual,
ainda que preterida a forma legal, sera o ato considerado valido desde que atingida a
finalidade, conforme disposto no artigo 188 do Cédigo de Processo Civil?8.

A principal diferenca entre a instrumentalidade das formas e a flexibilidade
procedimental € que a primeira tem aplicacdo em casos de violagdo da norma
processual, ou seja, h4A uma determinada forma, prevista em lei, que deveria ser
seguida, obrigatoriamente, e ndo o foi, ao passo em que na flexibilizacdo
procedimental a propria norma deixaria a lacuna aberta para preenchimento pelo
aplicador do direito®.

Gajardoni (2007, p. 157 et seq.) entende serem trés os meios de se adotar a
flexibilizacao procedimental.

A primeira possibilidade é a flexibilidade legal, em que a propria lei concede
ao magistrado a faculdade de adequar o procedimento as especificidades da causa:

De fato, disposicdo legal pode autorizar o juiz a proceder a adaptacédo do
procedimento a causa. Esta autorizagao pode ser incondicionada (como o fez

28Art. 188: Os atos e os termos processuais independem de forma determinada, salvo quando a lei
expressamente a exigir, considerando-se validos os que, realizados de outro modo, Ihe preencham a
finalidade essencial.

2%“a instrumentalidade ndo se confunde com a flexibilizagao. O procedimento processual civil brasileiro
adota o sistema da legalidade das formas em que o modo, o local e o tempo que 0s atos processuais
se realizardo encontram-se minuciosamente pré-estabelecidos em lei. Nesse contexto, uma hipotética
violacdo a essas regras poderia incorrer em uma nulidade, ou nédo, a depender dos resultados
gerados, se compativeis ou ndo com a finalidade essencial do procedimento. A flexibilizagao
pressupde a adequacdo do procedimento as particularidades do caso concreto sem que isso seja
considerado uma violacdo ao ordenamento juridico vigente. Ou seja, enquanto a analise da
instrumentalidade imp&e a ocorréncia de uma violacao, a flexibilizagdo advém de uma permisséo
legal.” (ONO, 2015, p. 670)
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o legislador portugués no ja estudado art. 265-A do CPC luso, sob o nome de
principio da adequacgéo formal), hip6tese em que a norma deixa a critério do
julgador a variacdo procedimental adaptadora, sem indica-la expressamente;
ou pode o legislador prever tramitacdes alternativas para a causa429, casos
em que o juiz, conforme as opc¢des previamente postas na legislacéo, elege
a que pareca ser mais adequada para a tutela do caso em concreto430, nao
podendo, todavia, escolher outra fora do rol legal. (GAJARDONI, 2007, p.
157/158)

Na primeira hipétese, adotada pelo legislador portugués, temos a flexibilidade
genérica, e no segundo, a chamada flexibilidade procedimental alternativa.
Outro sistema € o da denominada flexibilidade procedimental judicial, no qual
o aplicador do direito molda o procedimento, independentemente de previsao legal.
Ainda que nao haja previsao legal alguma a respeito, competiria ao juiz, com
base nas variantes do caso em concreto (objetivas e subjetivas), modelar o
procedimento para a obtencéo de adequada tutela, elegendo quais os atos
processuais que se praticarao na série, bem como sua forma e o modo. Trata-
se de modelo muito proximo ao da liberdade das formas, diferenciando-se
dele, todavia, pelo carater subsidiario de incidéncia. Neste regime, a
flexibilizac&o judicial s6 se daria em carater excepcional e mediante uma série
de condicionamentos, restando, pois, preservado o regime da legalidade das
formas como regra. No regime da liberdade das formas a regra é que o juiz,

em todos os procedimentos, delibere sobre o iter. (GAJARDONI, 2007, p.
158)

Por fim, h4 o sistema da flexibilizacdo voluntaria, em que as préprias partes
constroem o procedimento para a solucdo da lide, ainda que também em carater
excepcional e com condicionamentos.

Por vinculado ao sistema da legalidade das formas, nosso pais se filiou,
preponderantemente, ao primeiro regime de flexibilizacdo procedimental,
com ampla incidéncia do modelo legal de tramitacbes procedimentais

alternativas em detrimento do modelo legal genérico de flexibilizac&o.
(GAJARDONI, 2007, p. 158)

Exemplo de flexibilizacdo procedimental legal é a prevista no artigo 139, VI,
do Cddigo de Processo Civil, que permite ao magistrado a dilacdo de prazos e a
inversdo da ordem de producédo dos meios de prova quando tal providéncia se mostrar
adequada.

Mencionado dispositivo, além de permitir a flexibilizacdo, traz expressamente
em seu texto a finalidade de tal permisséo, relacionando-a com a efetividade da tutela,

0 gue vai de encontro a todo o exposto e defendido até o momento neste trabalho.

30Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des deste Cédigo, incumbindo-lhe:
VI - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de producédo dos meios de prova, adequando-os
as necessidades do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito.
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Outro exemplo em que pode ser utilizada a elasticidade encontra-se no
proprio artigo 493 do Codigo de Processo Civil anteriormente estudado, cuja
interpretacdo deve ser ampla, a fim de flexibilizar o procedimento com vistas a
efetividade.

Podemos citar ainda o 8§7° do artigo 3573 ou o tratamento da execucdo das
obrigacdes de fazer®?,

Porém, a grande novidade do Cddigo de Processo Civil em termos de
flexibilizacao foi a previsdo de modalidade de flexibilizacdo procedimental voluntaria
nos artigos 19033 e 19134 35,

O artigo 190 traz a figura do chamado “negdcio processual”, no qual as partes

podem estabelecer aspectos do procedimento da forma que melhor atenda a solugéo

31§ 70 O juiz podera limitar o nimero de testemunhas levando em conta a complexidade da causa e
dos fatos individualmente considerados.

32Art. 536. No cumprimento de sentenca que reconhega a exigibilidade de obrigacédo de fazer ou de
nao fazer, o juiz podera, de oficio ou a requerimento, para a efetivacdo da tutela especifica ou a
obtencéo de tutela pelo resultado pratico equivalente, determinar as medidas necessarias a satisfagcao
do exequente.

33Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, é licito as partes
plenamente capazes estipular mudanc¢as no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa
e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o
processo.
Paragrafo Unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convengdes previstas
neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de insercéo abusiva em
contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade.

34Art. 191. De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calendario para a pratica dos atos
processuais, quando for o caso.
§ 1o O calendario vincula as partes e 0 juiz, e 0s prazos nele previstos somente serdo modificados
em casos excepcionais, devidamente justificados.
§ 20 Dispensa-se a intimagdo das partes para a pratica de ato processual ou a realiza¢do de audiéncia
cujas datas tiverem sido designadas no calendério.

35“Desse modo, o novo Codigo de Processo Civil, nos arts. 190 e 191, acolhe a chamada clausula geral
de negécios juridicos processuais, para assimilar fontes juridicas autbnomas, que permitem a
imediata participagdo e elaboracao de normas pelos destinatarios principais do direito a ser aplicado.
Em que pesem as fontes autbnomas ja existirem em varios ramos do direito, como no direito do
trabalho, mediante a previséo constitucional de celebracéo de acordos e convencgdes coletivas - 0s
primeiros, entre empregador e sindicato representativo da categoria profissional; as segundas, entre
sindicatos representativos da categoria econdmica e profissional -, agora ganham maior forca no
direito processual civil, para se somar a outras possibilidades tradicionais em que se admitia a
autonomia da vontade na elaboracao de normas juridicas (v.g., na estipulacéo de clausula de eleicao
de foro prevista nos arts. 111 do CPC/1973 e 63 do NCPC ou na distribui¢cdo convencional do 6nus
da prova pelas partes dos arts. 333, paragrafo unico, CPC/1973 e 373, § 3.°, do NCPC).” (CAMBI e
NEVES, 2015, p. 12)
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da demanda, podendo por exemplo alterar a ordem dos atos processuais, suprimir
atos desnecessarios ou dilatar prazos.

Ja o artigo 191 estabelece a possibilidade das partes, em conjunto com o
magistrado, estabelecerem um calendario processual, fixando em conjunto datas para
realizacdo de pericias, audiéncias, apresentacdo de pecas ou juntada de documentos.

Como ja defendido anteriormente, a flexibilidade, ainda que voluntaria, nao
pode ser absoluta, devendo observar limites impostos pelo sistema processual como
um todo. Quanto aos limites a autonomia das partes na celebragcédo do negadcio juridico
processual ou mesmo na fixa¢do do calendario processual, j& se manifestaram Cambi
e Neves (2015, p. 13) sobre trés limites a serem fixados: disponibilidade do direito
litigioso, isonomia das partes e observancia das normas gerais do processo.

De forma semelhante, Greco (2007, p. 4) também elenca os mesmos limites
a flexibilizagéo.

Ao lado de tais dispositivos, podemos citar também a possibilidade de
saneamento conjunto do processo, nos termos dos 88 2° e 3° do artigo 357 do Codigo
de Processo Civil®®

Todos os dispositivos mencionados servem como exemplo de aplicagéo
pratica do chamado principio da cooperacéo, segundo o qual todos os envolvidos com
0 processo devem cooperar para a obtencéo de uma tutela justa e efetiva em tempo
razoavel®’.

Nos dizeres de Cambi e Neves (2015, p. 16) ha, no atual Cédigo de Processo
Civil, uma tentativa de aproximacdo dos sujeitos processuais na formacdo de um
processo cooperativo, alterando a ideia de relacao triangular do processo, conduzindo

o magistrado um dialogo processual.

36Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo, devera o juiz, em deciséo de
saneamento e de organiza¢éo do processo:
§ 2° As partes podem apresentar ao juiz, para homologacao, delimitagdo consensual das questdes
de fato e de direito a que se referem os incisos Il e IV, a qual, se homologada, vincula as partes e 0
juiz.
§ 3° Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito, devera o juiz designar
audiéncia para que o saneamento seja feito em cooperagdo com as partes, oportunidade em que o
juiz, se for o caso, convidara as partes a integrar ou esclarecer suas alegagoes.

37Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.
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Temos porém de ter cuidado para ndo cair no mesmo erro cometido pelos
aplicadores portugueses, que nao transformaram a forma de pensar o processo na
mesma medida em que a legislacdo, o que se traduziu em efeitos praticos minimos.

Como ressaltado por Cambi e Neves (2015, p. 17), as inovacdes trazidas pelo
Cddigo de Processo Civil serdo in6cuas se ndo for acompanhada de uma mudanca
na mente dos sujeitos processuais e dos operadores do direito como um todo.

Entretanto, em que pese 0 avanco em relacéo a previsao de tais dispositivos,
gue vao de encontro a adocédo de um procedimento flexivel, no Cédigo de Processo
Civil, muito se perdeu durante a tramitacdo do Projeto nas Casas Legislativas,

conforme veremos na sequéncia.

3.1 A flexibilizac&o e o tramite legislativo do Cédigo de Processo Civil

O projeto do novo Caodigo de Processo Civil previa em sua redacgao originaria
(projeto 166/2010 do Senado Federal) a possibilidade de modificagcdo do pedido ou
da causa de pedir até a sentenca, adotando dessa forma um sistema flexivel.

O objetivo de conferir uma maior efetividade a tutela jurisdicional, bem como
o de aderéncia do procedimento a realidade fatica, ja eram perseguidos pela comissao
de juristas no Senado, como salienta Ono (2015, p. 674/675):

As propostas de mudangas introduzidas no Anteprojeto do Novo Cédigo de
Processo Civil, formulada pela comissao de juristas, fundaram-se, de modo
geral, na busca pela eficiéncia da tutela jurisdicional. Eficiéncia esta que tem
se evidenciado inconsistente quando analisada do ponto de vista do sistema
processual civil vigente, seja por conta do enfraquecimento da coeséao entre
as suas normas provocado pelas significativas alteragBes efetuadas no
cbdigo a partir dos anos de 1994 e 1995, seja devido a sua omisséo diante
das necessidades sociais. Constatado tais fatos, o trabalho da comisséo
voltou-se para a identificagdo e manutencdo de dispositivos do CPC/1973
cujos efeitos ainda geram resultados positivos, a diminuicdo da complexidade
em prol de um processo mais célere e justo e a instrumentalizagdo do
processo com o escopo de assegurar o cumprimento do direito material.
Desse modo, as atividades realizadas pela comissdo tomaram como
diretrizes os seguintes objetivos:

1) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a
Constituicdo Federal;

2) criar condicdes para que o juiz possa proferir decisédo de forma mais rente
a realidade fética subjacente a causa,;

3) simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a complexidade de
subsistemas, como, por exemplo, o recursal;

4) dar todo o rendimento possivel a cada processo em si mesmo considerado;
€,

5) finalmente, sendo talvez este Ultimo objetivo parcialmente alcancado pela
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realizacdo daqueles mencionados antes, imprimir maior grau de organicidade
ao sistema, dando-lhe, assim, mais coeséo.

Nota-se que os objetivos tracados reforcariam todo o exposto até o momento,
de estabelecer uma sintonia com a Constituicio Federal, além de prezar pela
efetividade da tutela e acompanhamento da situacdo fatica que deu origem ao
processo.

Seguindo essa tendéncia, os artigos 107 e 151 do Projeto dispunham que:

Art. 107. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢cdes deste Cddigo,
incumbindo-lhe:

V — adequar as fases e 0s atos processuais as especificacdes do conflito, de
modo a conferir maior efetividade a tutela do bem juridico, respeitando
sempre o contraditdrio e a ampla defesa.

Art.151. Os atos e o0s termos processuais ndo dependem de forma
determinada, sendo quando a lei expressamente a exigir, considerando-se
validos os que, realizados de outro modo, lhe preencham a finalidade
essencial.

81o Quando o procedimento ou 0s atos a serem realizados se revelarem
inadequados as peculiaridades da causa, devera o juiz, ouvidas as partes e
observados o contraditério e a ampla defesa, promover 0 necessario ajuste.

Iniciada tramitacao, tais dispositivos causaram diversos celeumas e criticas

oriundas de diversas manifestacdes enviadas a Casa legislativa.

Os Senadores Francisco Dornelles e Adelmir Santana propuseram as
emendas de n° 15, 16 e 21 objetivando a supresséo de tais artigos do projeto.
Os principais argumentos que justificaram essa proposi¢éo foram os de que
o procedimento integra a no¢do de devido processo legal; de que a mudanca
do procedimento pelo juiz constituiria uma arbitrariedade; de que as regras
processuais sdo normas de direito publico que servem para conter o poder
do juiz e orientar a estratégia de defesa da parte; e de que houve um
desvirtuamento das regras inglesas que serviram de inspiracdo para a
elaboracéo desses dispositivos uma vez que naquelas o legislador britanico
se atentou em apresentar um rol especifico e detalhado dos poderes
conferidos ao juiz, enquanto que nesses nao houve a delimitacdo da atuacao
do magistrado ficando ao seu arbitrio o poder de alterar regras.

Em audiéncia publica realizada em 2 de dezembro de 2010, o jurista Antnio
Claudio da Costa Machado exp6s criticas contra tais dispositivos que, no seu
entendimento, outorgavam excessivos poderes aos juizes de primeira
instancia; advertiu sobre 0s riscos que o processo civil estava correndo de se
tornar um instrumento autoritario; e, apontou a tendéncia do processo civil em
se transformar em um processo do trabalho em que cada juiz “acaba
aplicando o cédigo de processo que tem na sua cabecga”.

Diante das discussdes suscitadas pela inclusédo da matéria da flexibilizagao
procedimental nos referidos dispositivos pelo Anteprojeto do Novo Cédigo de
Processo Civil, as emendas de n° 15 e 16 foram parcialmente acolhidas no
sentido de limitar a flexibilizacdo do procedimento pelo juiz a duas hipéteses:
aumento de prazos e inversdo do 6nus de prova39. Quanto a emenda de n°
21, essa foi totalmente acolhida no sentido de suprimir a redagéo do art. 151,
81°, do Anteprojeto por tratar de matéria idéntica ao art. 107, V40. O
argumento central que resultou na mitigacdo da flexibilizacdo voltou-se,
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basicamente, para a tese de que a ampla adequacédo do procedimento pelo
juiz, frente as peculiaridades do caso concreto, geraria inseguranca juridica.
O substitutivo apresentado pelo Senado Federal passou entdo a disciplinar a
matéria do seguinte modo:

Art. 118. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢cdes deste Cddigo,
incumbindo-lhe: V — dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de
producédo dos meios de prova adequando-os as necessidades do conflito, de
modo a conferir maior efetividade a tutela do bem juridico.

Nesta fase entdo a flexibilidade restringiu-se a possibilidade de dilacdo de
prazos e inversao da ordem das provas.

Ja na Casa revisora, onde tramitou como projeto de lei 8046/2010, ndo houve
sensiveis modificagcdes nos dispositivos em estudo, havendo porém a inclusdo da
possibilidade da convencédo processual, estudada em topico anterior.

A grande modificacdo ocorrida na Casa revisora porém foi a que alterou a
redacéo do artigo 31438,

O dispositivo traduzia a ideia de efetividade e instrumentalidade neste trabalho
defendida.

Veja-se que além de permitir a modificacdo do pedido ou da causa de pedir
até a sentenca, o proprio legislador ja tracava as balizas para evitar uma flexibilidade
absoluta ao trazer como requisitos a boa-fé, a auséncia de prejuizo no caso concreto
e a preservacao do contraditorio.

O dispositivo era expresso inclusive no sentido de permitir a producéo de
prova suplementar, referente a modificacdo introduzida.

A Unica critica ao dispositivo € a mencao expressa a possibilidade do autor
pleitear a modificacdo, pois como ja vimos, a superveniéncia pode ser também de
interesse do réu, referente a matéria ndo alegada oportunamente em sede de defesa.
Assim, até mesmo por uma gquestdo de isonomia, tal direito deveria também ser
estendido ao réu.

Ocorre que lamentavelmente, o que parecia um avanco, foi deixado de lado
quando o artigo 314 foi retirado do projeto substitutivo n°® 8.046/2010, da Camara dos

Deputados, e acabou por trazer em sua redacao final, no artigo 342 regra que repete

38Redacdo original do artigo 314 no anteprojeto: o autor podera, enquanto nao proferida a sentenca,
aditar ou alterar o pedido ou a causa de pedir, desde que o faca de boa-fé, e que nédo importe em
prejuizo ao réu, assegurado o contraditério mediante a possibilidade de manifestacao deste no prazo
minimo de 15 dias, facultada a producéo de prova suplementar. Paragrafo Unico: Aplica-se o disposto
neste artigo ao pedido contraposto e a respectiva causa de pedir.

71



a legislacdo da codificacdo anterior, permitindo ao autor a modificacdo antes da

citacdo ou, apds a citacdo e antes do saneamento se houver consentimento do réu.
Nota-se que a flexibilizacao foi tratada de forma diversa nas diferentes fases
do processo legislativo de criacdo do NCPC. Inicialmente, no Anteprojeto
apresentado pela Comisséo de Juristas foi apresentada a chamada
“flexibilizagdo procedimental legal genérica”, atribuindo ao juiz o papel de
perceber e adaptar o processo diante das especificidades do caso concreto.
No Senado Federal — a Casa iniciadora —, a matéria da flexibilizagao, alvo de
muitas criticas, foi restrita a dilatacdo de prazos processuais e alteracao da
ordem de producao de prova. Na Camara dos Deputadas — a Casa revisora
—, houve uma inovacédo no sentido de ampliar a participacdo das partes na
condugdo do processo a partir da chamada “flexibilizagdo voluntaria das

regras de procedimento”. A flexibilizacdo no Novo CPC alinha-se a este Ultimo
posicionamento. (ONO, 2015, p. 682)

No entendimento de Cambi e Neves (2015, p. 11), ao qual nos filiamos no
presente trabalho, essa recalcitracdo por parte do legislador ndo impede a aplicacéo

de uma flexibilizacdo ampla, com vistas a efetividade®°.

3.2 Limites a flexibilizacdo defendida

Conforme visto, ndo h& sistemas puros totalmente flexiveis ou totalmente
rigidos, mas apenas ordenamentos com tendéncia a uma maior flexibilizagdo ou
rigidez.

Ainda que defendamos a adocédo de um procedimento mais flexivel, inclusive
com possibilidade de modificagdo do pedido e/ou da causa de pedir se a situagao
fatica assim exigir, tal elasticidade, por decorrer do sistema processual como um todo,
submete-se aos limites impostos por esse mesmo sistema.

Antes mesmo do tramite legislativo do atual Cdodigo de Processo Civil,
Gajardoni (2007, p. 103/104) ja estabelecia, a fim de evitar um sistema inseguro e

imprevisivel, alguns limites para a flexibilizagdo, quais sejam: a existéncia de um

3%“Nessa dimensao hermenéutica, ndo se pode concluir que a alteragdo do Anteprojeto procedida pelo
Senado Federal, mantida pela Camara dos Deputados, aprovada e sancionada no NCPC, represente
Obice a mais ampla flexibilizagdo procedimental judicial, uma vez que, como determina o préprio
CPC/2015, o processo civil deve ser interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (art. 1.°), além de o juiz ter o dever
de, ao aplicar o ordenamento juridico, atender aos fins sociais e as exigéncias do bem comum para
resguardar e promover a dignidade da pessoa humana e observar, dentre outros postulados, o da
eficiéncia na prestacao jurisdicional (art. 8.°).”
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motivo plausivel (finalidade), participacdo das partes (contraditorio) e exposicao das
razdes pelas quais houve a modificagao do rito (motivagéo).

Dentro do primeiro requisito, qual seja, a existéncia de um motivo, Gajardoni
(2007, p. 104/105) diz que trés sao as possiveis razdes que autorizam a flexibilizacao:
o instrumento predisposto pelo sistema ndo for apto a tutela eficaz do direito
reclamado (dilacdo de um prazo rigido para garantia da ampla defesa ou ampliacéo
da fungibilidade de meios para tutela de direitos); dispensa de alguns empecilhos
formais irrelevantes para a composi¢ao do iter, que de todo modo atingir4 seu escopo
sem prejuizo das partes; ou para protecdo da parte hipossuficiente e equilibrio dos
contendores.

O segundo requisito elencado refere-se a preservacdo da garantia do
contraditorio.

A flexibilizacdo do procedimento ndo pode, de forma alguma, ser pensada
com prejuizo ao principio do contraditério, base do nosso sistema juridico e do Estado
Democréatico de Direito, expresso no artigo 5° LV, da Constituicdo Federal,
assegurando aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral, o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

Em que pese a possibilidade de modificacdo do pedido ou da causa de pedir
conforme defendemos, a mesma deve ocorrer sob a égide do contraditério, ou seja,
havendo a modificacdo, deve-se abrir oportunidade a parte contraria para
manifestacdo e producao de provas relacionada ao objeto.

Deve-se buscar a harmonizacdo da adocdo de um sistema flexivel com a
garantia do contraditério, sempre abrindo oportunidade a parte contraria de
manifestar-se quando houver qualguer modificacdo na lide como originariamente
proposta.

Conforme ressaltam Cambi e Neves (2015, p. 5), a observancia do
contraditério confere legitimidade a flexibilizacdo, ja que ndo se pode falar em
inseguranca juridica se a variagdo procedimental e a construcdo do procedimento
adequado se deu com a participagao das partes em um processo cooperativo.

O atual Cddigo de Processo Civil trouxe importante inovacao a esse respeito
no paragrafo unico do artigo 493, ao prescrever que, se constatado o fato novo de
oficio pelo juiz, este devera ouvir as partes sobre tal fato antes de decidir, preservando

dessa forma o contraditorio e a chamada ndo-surpresa.
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Ademais, o contraditério pode ser visto como a simples ciéncia de todos os
atos processuais pelas partes, ou manifestagéo sobre o0s mesmos, mas sim como um
direito de participacéo efetiva na construcdo da solucao do litigio.

Conforme os ensinamentos de Gajardoni (2007, p. 106), a ciéncia bilateral dos
atos ndo é por si suficiente para o respeito ao principio, que exige a possibilidade de
participagcédo das partes no curso do processo e constru¢cao do procedimento. Dessa
forma, tem-se, na aplicacdo do contraditorio, um trinémio formado por conhecimento-
participacao-influéncia.

Assim, mais do que n&o ferir o principio do contraditorio, a flexibilizagéo
procedimental funciona como um instrumento garantidor de tal direito em sua
plenitude.

Por fim, o ultimo requisito elencado trata da necessidade de motivacdo da
deciséo que altera o procedimento previamente fixado em lei.

Nada mais natural, sendo a motivacdo necessaria inclusive para preservacao
do principio do contraditorio, requisito anteriormente estudado, bem como
demonstracao da finalidade, o primeiro dos requisitos.

Cambi e Neves (2015, p. 20) elencam como principais consequéncias da
adocdo de um procedimento flexivel uma maior compatibilidade do procedimento
adotado as especificidades dos fatos, a economia processual e a obtencao da tutela
integral em tempo razoavel.

Percebe-se que duas das possibilidades listadas pelos autores encaixam-se
dentro do requisito da finalidade mencionado anteriormente (melhor adequacéo e
solucdo integral), porém € mencionada como vantagem da flexibilizacdo a economia
processual.

Possibilitar a flexibilizacdo do procedimento, inclusive com a modificagdo dos
elementos da acdo durante o seu curso quando conveniente no caso concreto
significa aproveitar um processo em andamento e os atos ja praticados, evitando a
propositura de um novo processo, com a repeticdo de alguns atos (nova distribuicao,
novo despacho, nova citagédo, audiéncia, etc.).

Segundo estudo realizado pelo CNJ no ano de 2015, o custo médio de um
processo ao Estado pode chegar a R$2.103,804°.

“OFonte: site do Conselho Nacional de Justica <www.cnj.jus.br> Consultado em 30 de dezembro de
2017.
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Podemos entdo concluir que um processo que tramita e ao final ndo atinge
seu objetivo representa um desperdicio de uma quantia superior a dois mil reais.

E se levarmos em consideracdo as centenas ou milhares de processos
extintos sem que seja concedida uma tutela efetiva a quem de direito, por certo esse
valor serd muito significativo.

Esse é o gasto médio do Estado, ao qual ainda deve ser acrescentado 0s
gastos das proéprias partes na busca da tutela jurisdicional.

A economia processual torna-se ainda mais relevante quando tratamos de um
judiciario extremamente sobrecarregado, em um pais em que predomina uma cultura
de judicializagdo, ao invés de pacificacéo.

Resolver uma crise de direito material em um processo, tornando
desnecessaria a propositura de outro, resulta em economia de tempo e dinheiro, além
de uma otimizacao do trabalho, e ainda satisfazer o detentor do direito violado e, em
longo prazo, ver essa economia refletida em uma diminuigdo do nimero de processos.

Sobre a relacdo entre a economia de tempo e a economia processual, precisa
a licdo de Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016, p. 151):

O direito a tutela tempestiva implica direito a economia processual, na medida
em que o aproveitamento na maior medida possivel dos atos processuais ja
praticados — sem decretacdes de nulidade e repeticbes desnecessérias de
atos — promove um processo com consumo equilibrado de tempo. Dai a razao

pela qual se entende que a economia processual entra no nucleo duro do
direito a tutela jurisdicional tempestiva.

Fazendo um apanhado de todo o exposto neste tOpico, podemos entdo
delinear como limites da flexibilizacdo a observancia do contraditorio, uma finalidade
gue justifique a ndo observancia do procedimento previamente estabelecido (pode ser
uma melhor adequacao do procedimento, a exclusao de atos desnecessarios ou uma
diferenciacdo para preservacao da igualdade formal e material entre as partes),
decisdo motivada, e que seja o procedimento aplicado vantajoso sob o ponto da
economia processual.

Tais limites devem ser observados no caso concreto, exigindo-se do

magistrado uma postura mais ativa na conducdo do processo*?.

41“Cai por terra a figura do Juiz Pilatos, isto €, do magistrado mero expectador dos dramas processuais,
gue se esconde atras do formalismo para manter o status quo ao invés de assumir seu papel de
agente de transformacéo social. [...] Ndo se defende, sequer em matéria procedimental, o potencial
criativo ilimitado do Poder Judiciario. Tampouco, seria salutar o governo dos juizes, no¢des correlatas
ao ativismo judicial, expressdo que, até mesmo por equivocos conceituais, adquiriu conotagéo
extremamente pejorativa. Admite-se, tdo somente, um protagonismo responsavel ou saudavel, apto,
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Além da observancia de tais requisitos, a flexibilizacdo deve inserir-se dentro
de um contexto maior, em que se encontra o sistema processual como um todo, seja
através das normas fundamentais apresentadas pelo legislador como uma parte geral
da parte geral (CUNHA e CRUZ, 2017, p. 25), ou mesmo dos principios do processo

civil.

3.3 Flexibilizacéo e as normas fundamentais de processo civil

Conforme estudado no primeiro capitulo deste trabalho, o Codigo de Processo
Civil, como inovacdo em relacéo a codificacdo anterior, apresenta logo no inicio, entre
seus artigos 1° e 12, aquilo que optou o legislador por chamar “normas fundamentais
do processo civil”.

Tais normas buscam direcionar os aplicadores do direito, bem como dar um
tratamento Unico e coeso ao regramento processual como um todo.

Ja analisamos a adequacéo da flexibilizacédo ao artigo 1°#2, ao passo em que
€ uma importante ferramenta na aplicacdo da garantia constitucional do acesso a
justica vista como o direito a obtencdo de uma tutela célere, justa e efetiva.

Inclusive tal direito vem agora reproduzido no artigo 3°, caput, do Cédigo de
Processo Civil*3,

Ja o artigo 4°*, também reproducdo de norma constitucional, trata da
celeridade e duracao razoavel do processo.

Como visto, a duracdo razoavel do processo foi elevada a categoria de

principio constitucional pela Emenda Constitucional 45/2004.

mediante resposta democratica, a retificacio das anomalias, a correcdo das omissdes
inconstitucionais, para que as promessas constitucionais se tornem realidade.” (CAMBI e NEVES,
2015, p. 18)

42Art. 1°: O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposicbes deste Cadigo.

43Art. 3°: N&o se excluira da apreciacao jurisdicional ameaca ou leséo a direito.
44Art. 4°: As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucdo integral do mérito, incluida a

atividade satisfativa.
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Entendemos, porém, que a interpretacdo deve ser dada com vistas a
efetividade.

De nada adianta uma tutela que seja dada de forma célere se ela néo pacifica
de uma vez por todas o conflito em questéo.

Nesse caso, mais interessante seria admitir a modificacdo objetiva da
demanda, ainda que em prejuizo da duracao mais célere do processo, para permitir a
solucdo do conflito de interesses sem a necessidade de propositura de novas
demandas pelas mesmas partes, ou seja, de nada adianta a primazia pela duracao
razoavel se a tutela ndo ir4 satisfazer por completo o interesse dos litigantes, e o
conflito persistira.

Conforme salientam Cambi e Neves (2015, p. 7) a flexibilizac&o procedimental
implica em maio adequacéo do procedimento a causa, além de economia de tempo.

Imaginemos uma acao de cobranca de determinada divida X, em que o réu é
citado, contesta, o feito é saneado, quando o réu entdo paga a divida, porém alega o
autor que nesse meio tempo surgiu uma outra divida Y entre as mesmas partes.

Se pensarmos pelo lado da celeridade, e pela regra de impossibilidade de
modificacdo da causa de pedir, o feito devera ser extinto, diante do reconhecimento
juridico do pedido, e o autor devera propor nova acao de cobranca, dessa vez tendo
como objeto a divida Y, sendo entdo necessaria nova citacdo, contestacao,
saneamento e ai por diante.

Por certo, a celeridade do primeiro processo nao foi benéfica se levarmos em
conta 0 escopo do processo de pacificacao do conflito.

Basta lembrarmos do j& mencionado exemplo da restituicdo do piano trazido
por Cruz e Tucci (1993, p. 85)%.

A solucao pode ser ainda mais complexa quando imaginarmos um paciente
hipossuficiente financeiramente que é diagnosticado com cancer.

Inicialmente, 0 paciente necessita tdo somente de um medicamento, porém
de altissimo custo, razéo pela qual, com base no direito constitucional a satude busca
amparo no Poder Judiciario para que tal medicamento seja fornecido gratuitamente

pelo Estado, tutela esta concedida liminarmente.

45“Se o autor reclama do demandado a devolucdo de um piano, fundando a sua demanda no direito de
propriedade e o réu contesta tal direito, mas afirma que, na verdade, possui o bem reivindicado por
forca de contrato de locagdo celebrado com o autor, ndo havera nova demanda se o requerente
modificar o respectivo fundamento, passando a alicer¢ca-la no término do contrato de loca¢cdo, uma

vez que o petitum — restituicdo do piano — resta imodificado”.
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Porém, no curso do processo, apos a citacdo do Estado, a doenca evolui, e 0
medicamento que constitui o objeto mediato do processo néo € mais suficiente, sendo
agora necessario que seja o autor submetido a diversas sessdes de quimioterapia.

Por 6bvio, o réu ndo concordara com a modificacao do pedido.

Neste caso, porém, o direito a vida deve prevalecer em relagdo a duracao
razoavel do processo e a aplicacdo da regra do artigo 3294, que ndo possibilita a
mudanca do pedido sem o consentimento do reu.

Fazer com que o autor proponha nova acgéao pleiteando o tratamento ndo é das
solugbes mais sabias, mesmo porque o tratamento pode ser modificado diversas
vezes no decorrer do tempo, e a propositura de uma agéo para cada tratamento ou
medicamento ndo estaria em nada contribuindo para uma duracdo razoavel do
conflito, que se prolongaria no tempo, trazendo enormes riscos a vida da pessoa que
necessita do tratamento.

Por isso que o melhor seria pensarmos em uma duracao razoavel de tempo
para a solucao do conflito, e ndo simplesmente de um processo visto de forma isolada.

Como ja advertia Barbosa Moreira (2000, p. 45), “se uma justica lenta demais
€ decerto uma justica méa, dai ndo se segue que uma justica muito rapida seja
necessariamente uma justica boa”.

O processo deve ter 0 seu tempo certo, e tempo certo é aquele que se faz
necessario para uma tutela justa e efetiva, sendo que, um processo demasiadamente
longo € prejudicial em termos de efetividade, porém também ndo pode ser
instantaneo, pois visto dessa forma poderia trazer sérios riscos a justica da tutela
concedida.

A celeridade ndo deve ser sobreposta a nenhum outro principio a pretexto de
obter-se uma decisdao mais célere, devendo sim buscar-se o equilibrio entre principios
em casos de aparente conflito, como ocorre com o principio da duracdo razoavel do

processo e o principio da efetividade.

46Art. 329. O autor podera:

| - até a citacdo, aditar ou alterar o pedido ou a causa de pedir, independentemente de consentimento
do réu;
Il - até o saneamento do processo, aditar ou alterar o pedido e a causa de pedir, com consentimento
do réu, assegurado o contraditério mediante a possibilidade de manifestagcdo deste no prazo minimo
de 15 (quinze) dias, facultado o requerimento de prova suplementar.
Paragrafo Unico. Aplica-se o disposto neste artigo a reconvencao e a respectiva causa de pedir.
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Infelizmente, os operadores do direito parecem dispostos a buscar a
celeridade a qualquer preco, e isso resta claro nas metas estabelecidas pelo CNJ, que
traca o objetivo de extincdo de feitos em tramite sem levar em conta a forma como
tais processos sdo extintos, ndo aparentando preocupar-se com a qualidade da tutela
prestada, mas tdo somente com 0 aspecto quantitativo.

Ha de se indagar se as acbGes e metas pro(im)postas refletem nos
destinatarios uma maior percepcédo da justica (COUTO e MEYER-PFLUG, 2013, p.
143).

Além da critica ao critério adotado, o combate a crise numérica através da
extincdo de feitos serd uma guerra sem fim, pois, conforme se conclui dos préprios
dados apresentados pelo CNJ no “Justica em numeros”, 0 numero de casos novos
distribuidos anualmente também aumentou consideravelmente desde o inicio da
colheita de dados.

Dados divulgados no ano de 2014 mostravam que, em 31 de dezembro de
2013, o numero de casos pendentes nos tribunais do pais (exclui-se da contagem o
Supremo Tribunal Federal) estava na casa dos 67 milhdes, sendo que naquele ano a
distribuicdo de casos novos batia a marca de 28 milhdes.

Se compararmos com a publicacdo “Justica em numeros - 2016”, veremos
que em 31 de dezembro de 2015 tinhamos 73,9 milhdes de casos pendentes, e 27,3
milhdes de casos novos distribuidos naquele ano, conforme grafico 3.2.4 constante

de tal publicacéo:

Grafico 3.24 - Série histérica da movimentacao processual do Poder Judiciario
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Vale ressaltar que, no estudo anual feito pelo CNJ, a produtividade de
magistrados e servidores em todo o pais cresce a cada ano, dado este altamente
positivo, que tem, porém, mostrado-se irrelevante, se considerarmos que, apesar do
aumento constante da produtividade e do nimero de processos finalizados, o nimero
de casos pendentes também continua a aumentar, assim como a distribuicdo de casos
novos (esta apresentando uma leve queda no ultimo ano, ap0s sucessivos aumentos
nos 5 anos anteriores).

Metaforicamente, podemos dizer que colocamos agua em determinado
recipiente, em quantidade superior a vazao do mesmo, ou seja, apesar de uma
guantidade de agua ser eliminada constantemente, o nivel no recipiente continua a
subir.

A necessidade que se coloca é de combate ao problema na origem, ou seja,
identificar as causas dessa crise, pois a quantidade de feitos, objeto do combate pela
produtividade, é tdo somente consequéncia.

Nesse sentido a explanacédo de Curado Silveira (2015, p. 409):

Diante desse preocupante cenario, 0 primeiro e essencial passo consiste em
tentar compreender (para poder atacar) as causas da litigiosidade, na certeza
de que indicarao caminhos corretos para o repensar da “porta de entrada” da
justica. Se é certo que todas as grandes ciéncias investem, ha anos, na

prevencao, fortes na maxima de que € melhor prevenir do que remediar, a
prevencdo de litigios ndo pode estar longe dos olhos do Judiciério.

Mancuso (2015, p. 58) faz interessante analogia, dando o exemplo de um
meédico que tenta combater a febre de um paciente com medicamento antitérmico. O
médico ministra o remédio, porém a febre volta a aparecer; entdo ele ministra nova
dose, a febre some, porém volta a aparecer, e assim sucessivamente. Isso ocorre
porque o médico esta tentando resolver o problema combatendo a consequéncia, que
€ a febre, sem sequer analisar qual a causa da moléstia.

Isso € o que vem ocorrendo em nosso poder judiciario. Faz-se um combate
ostensivo ao numero de feitos (consequéncia), buscando a diminuicdo. Porém, se nédo
analisadas e combatidas as reais causas do problema, por certo essa febre aparecera
novamente.

Conforme explanado anteriormente, o processo deve ser visto como um
instrumento para a obtencdo do direito material, e sempre sob a 6tica da efetividade
da tutela jurisdicional prestada.
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Por esse enfoque, um sistema em que a rigidez e o sistema de preclusoes,
ainda que com fundamento na seguranca juridica, esteja acima da efetividade, pode
se tornar um sistema inutil, que nédo resolve a lide de forma satisfatéria a nenhuma
das partes, caso esta rigidez venha a ser levada as ultimas consequéncias.

Devemos ainda ter em mente que 0s institutos processuais foram concebidos
sob a égide do processualismo, na qual se defendia uma autonomia absoluta em
relacdo ao direito material, de forma que para aplicacdo do processo como
instrumento, alguns conceitos e institutos fundamentais do processo precisam ser
revisitados e reinterpretados, a fim de que sejam enxergados como um meio, um
instrumento, voltado a defesa de um direito material, e ndo como um fim em si, sendo
inconcebivel que na aplicacdo ou interpretacdo do instrumento desconsideremos o
objeto.

E sempre valioso transcrevermos alguns ensinamentos do professor Bedaque
(2011, P. 23/24) nesse sentido:

A natureza instrumental do direito processual imp8e sejam seus institutos
concebidos em conformidade com as necessidades do direito substancial.
Em outras palavras, como o processo € meio, a eficacia do sistema
processual serd medida em fun¢do de sua utilidade para o ordenamento
juridico material e para a pacifica¢éo social. (...)

Na medida em que a atuacdo da vontade concreta do ordenamento juridico
material e a pacificacdo da sociedade dependem, muitas vezes, da fungéo
jurisdicional do Estado, que desenvolve suas atividades e procura atingir tais
escopos por meio do processo, a preocupacdo fundamental daqueles
dedicados ao estudo desse instrumento com que a jurisdicdo opera deve
voltar-se principalmente para os resultados que ele se destina a produzir.
Busca-se, pois, a efetividade do processo, representada pela maior
proximidade possivel entre aquilo que deveria ocorrer no plano substancial e
a eficécia da tutela jurisdicional.

N&o estamos a dizer que h& necessidade de desconsideracdo de regras e
técnicas processuais, afinal, a metodologia estabelecida pelo legislador deve ser
seguida.

O que se defende, porém, € que no caso concreto, caso se faca necessario
em nome da efetividade e da utilidade da tutela e preservacéao do direito material pode
a técnica da rigidez ser desconsiderada para o atendimento da finalidade maior do
processo, visto como instrumento para aplicacao do direito material.

Tal desconsideracao deve ser analisada no caso concreto, ndo havendo que

se falar em abandono das regras processuais, devendo inclusive, tal flexibilizagéo ser
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feita com observancia dos valores e principios do direito processual, e aplicacdo das
regras em vigor, apenas valendo-se de uma interpretacao que valorize a efetividade.

No caso da mudanca de pedido ou da causa de pedir, tal possibilidade néao
pode ser absoluta, devendo haver um balizamento das possibilidades, de forma a
preservar todo um sistema processual, baseado na seguranca, na celeridade, na
duracgéo razoavel do processo, no contraditério e no devido processo legal.

Acerca da efetividade, Theodoro Jr. (2005, p. 602) ressalta a necessidade de
se evitar julgamentos inconvenientes e inudteis, que ndo terminam com a prestacéo de
uma tutela justa e efetiva, e ndo impedem a propositura de um novo processo no qual
sera buscada a solugd@o que aquele primeiro ndo logrou éxito em conceder.

A flexibilidade deve se dar também com observancia da boa-fé*’ de todos os
envolvidos dentro de um processo civil cooperativo*®, conforme salientado
anteriormente quando da analise do “negdcio processual”.

A flexibilizacdo do procedimento é importante ferramenta também na busca
da verdade real como fim do processo.

Ha& muito esta ultrapassada a ideia de que a busca pela verdade real esta
ligada ao processo penal enquanto o0 processo civil contentar-se-ia com a verdade
formal. Ainda que se trate de questdo civel, o magistrado, em sua atividade, deve
chegar o mais proximo da verdade dos fatos.

Nos dizeres de Bedaque (2012, p. 19), contentar-se com a verdade formal é
também admitir uma mentira formal.

Prova de que o sistema brasileiro ndo mais se contenta com a verdade
meramente formal, é a concessao de poderes instrutorios ao juiz, ou seja, caso ndo
esteja plenamente convencido das alegacfes e das provas produzidas pelas partes,
pode (e deve) o magistrado determinar a producdo de outras que entenda
necessarias, tudo para fazer valer a busca pela verdade real.

Sobre essa possibilidade de producdo de provas de oficio, reza o artigo 370
do Caodigo de Processo Civil: Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,

determinar as provas necessarias ao julgamento do mérito.

47Art. 5°; Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-
fé.

48Art. 60 Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.
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Para prevaléncia da verdade real, ndo restam davidas que devemos buscar
um sistema mais flexivel, em que a precluséo dé lugar a fatos, provas ou necessidades
supervenientes que espelhem a real necessidade daqueles que se socorrem da
maquina do judiciario; um sistema mais preocupado com a efetividade e a pacificacao
em detrimento de uma técnica formal.

A sentenca deve espelhar a realidade do momento em que a mesma €
proferida, e ndo a realidade do momento da propositura da demanda, que em muitos
casos chega a datar de 10 ou 15 anos.

Uma sentenca que espelhe uma realidade de anos atras, ja modificada pelo
decurso do tempo, muitas vezes sera uma sentenca sem conteudo pacificador, que
poderd inclusive ser inutil aquele que buscou o judiciario para o exercicio de seu
direito.

Nos dizeres do Ministro do Superior Tribunal de Justica Raphael de Barros
Monteiro, a decisdo deve sempre “refletir o estado de fato da lide no momento da
decisdo, devendo o juiz levar em consideracdo fato constitutivo, modificativo ou
extintivo do direito que puder influir no julgamento”°.

O processo deve acompanhar a realidade dos fatos e a necessidade daqueles
que se socorrem do judiciario, sob pena de, concedida anos apds a propositura da
demanda, ser inutil a quem dela necessitava, implicando em desperdicio de tempo e
dinheiro por parte do Estado na prestacédo de uma tutela jurisdicional totalmente vazia,
oca.

N&o ha que se falar também em inobservancia do devido processo legal na
flexibilizacéo, visto que tal conceito deve acompanhar a finalidade do processo e as
garantias constitucionais de cunho processual.>®

Sobre a aderéncia a realidade dos fatos e a relacdo com o devido processo

legal, leciona Gajardoni (2007, p. 117)

49STJ, 42 T., REsp. 492.568-RS, Rel. Min. Raphael de Barros Monteiro, j. 01/04/2003, v.u.

50“Porém, o que é devido processo oscila conforme o momento histérico: o devido de ontem nao
necessariamente o € hoje, mostrando-se imperiosa a interpretacdo de tal garantia em conjunto com
o sistema - n&o apenas juridico - que integra. E, pois, uma garantia em permanente construcao.
O argumento de que a flexibilizacdo procedimental violaria o devido processo legal ampara-se na
insisténcia em manté-lo vinculado ao seu aspecto formal. Dessa forma, nega-se a sua dimensao
substancial que imp&e o reconhecimento de que o processo devido as partes € o processo justo.
O devido processo é processo efetivo. E 0 processo, enquanto instrumento devido, sé € efetivo na
medida em que é instrumento eficiente a realizacdo do direito material em tempo razoavel e Util as
partes. Por isso, a garantia do devido processo legal deve vincular-se a tutela jurisdicional qualificada,
ou seja, célere, tempestiva e adequada.” (CAMBI; NEVES, 2015, p. 3)
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Modernamente, a clausula do devido processo compreende o direito
constitucional a um procedimento adequado, isto €, conduzido sob o palio do
contraditorio, aderente a realidade social e consetdneo com a relacdo de
direito material controvertida. Exatamente por isso a adequacdo do
procedimento abstratamente e rigidamente previsto em lei as peculiaridades
ligadas ao direito material, caso a caso, acaba por favorecer o principio do
devido processo legal ao invés de esmorecé-lo.

Por fim, vale a transcricdo da conclusdo a que chegaram Cambi e Neves
(2015, p. 4).

Portanto, a garantia constitucional do devido processo legal ndo pode ser
enclausurada em disposicdes infraconstitucionais e de natureza
procedimental. O processo civil de resultados deve admitir a flexibilizagédo
procedimental como técnica de promocéao do direito a tutela jurisdicional justa,
sem prejudicar, com a maior liberdade de formas, o respeito as garantias
processuais fundamentais da isonomia, do contraditério, da ampla defesa e
da seguranca juridica.

Assim, podemos entéo concluir.

A flexibilizacdo procedimental, com adequac¢do do processo a situacao fatica,
€ importante instrumento na busca pela efetividade.

Mais do que o alcance do judiciario através da propositura da acéo, a garantia
do acesso a justica traz em si o direito a protecdo efetiva do direito material, com uma
tutela que seja Gtil aquele que necessitou socorrer-se do Poder Judiciario, e que
exerca a funcéo primordial do processo de pacificacdo do conflito.

Efetividade ndo pode ser entendida como sindnimo de eficacia ou de
eficiéncia. Eficiéncia € a relacao entre os resultados alcan¢cados e 0s instrumentos a
disposicao para tanto; eficacia € o resultado em si; e efetividade é o impacto externo,
o efeito do resultado concreto produzido.

No plano processual, muitas vezes o conceito de eficiéncia € ligado a questéo
da celeridade, como se eficiente fosse um judiciario que extingue seus processos
dentro de um tempo razoavel.

Tal ideia é deveras perigosa, pois ndo leva em consideracdo a natureza das
decisbes que colocam fim ao processo e nem mesmo a efetividade da tutela em
relacdo aquele que se socorreu do Poder Judiciario.

Prova dessa inadequada relacdo que se estabelece entre eficiéncia e
celeridade sé@o as metas estabelecidas pelo Conselho Nacional de Justica, que levam
em consideracdo, na afericdo da produtividade dos magistrados, o numero de

sentencas proferidas e o encerramento dos feitos, sem levar em conta que tipo de
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sentenca esta sendo proferida e com que qualidade a justica est4 sendo prestada,
observando apenas os aspectos numerario e temporal.

Um processo demasiadamente longo é prejudicial, porém da mesma forma o
€ um processo instantaneo, visto que o0 mesmo deve perdurar pelo tempo necessario
para a prestacdo de uma tutela efetiva e justa. O processo tem o seu préprio tempo.

A busca pela celeridade ndo pode trazer como consequéncia a obstrugcéo das
garantias do acesso a justica e da efetividade da tutela jurisdicional, como tem ocorrido
com frequéncia em algumas das solu¢cdes encontradas pelo legislador e pelos
operadores do direito, que muitas vezes se apegam a formalidades extremas com a
finalidade de levar o processo a termo.

Claro que os formalismos dentro do processo sdo essenciais para a garantia
da seguranca juridica e da efetividade, e sem 0os mesmos o litigio tornar-se-ia uma
disputa desordenada, dando margem para que prevalecesse a forca ou a
arbitrariedade, porém, assim como o processo, o formalismo deve ser direcionado a
determinado fim, e por certo este fim ndo é a extincdo com vistas a reducao do nimero
de processos.

A ideia de efetividade se encontra com o a teoria da instrumentalidade do
processo, ao passo em que esta defende que processo é técnica, € instrumento para
a realizacado do direito material, de forma a produzir os mesmos efeitos que seriam
produzidos caso o direito ndo houvesse sido violado, e quando falamos em producéo
de efeitos, estamos falando de efetividade.

Sob tal otica, do processo visto como instrumento que busca sempre a
realizagdo de um direito material tal como ocorreria se este fosse cumprido de forma
espontanea, ndo podemos pensar em eficacia tdo somente sob 0 aspecto numérico e
sobre dados objetivos.

Por tal razdo, concluimos que séo inaplicaveis ao processo os parametros de
eficiéncia utilizados na afericdo de resultados da Administracéo Publica.

Concluimos também que na busca da efetividade da tutela, uma importante
ferramenta € a flexibilizacdo procedimental.

A possibilidade ou ndo de elasticidade do procedimento varia conforme
analisemos sistemas mais rigidos ou flexiveis.

Certo que ndo ha sistema totalmente rigido, ou totalmente flexivel, mas sim

sistemas tendentes a uma ou outra posi¢cdo. Impensavel um sistema totalmente
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flexivel, que poderia eternizar uma discussdo, mas também inadequada seria uma
rigidez absoluta, em que a técnica e a formalidade fossem colocadas acima do direito
material e da efetividade da tutela.

O grande cerne da discussao esta exatamente em encontrar o ponto de
equilibrio entre a rigidez e a flexibilidade, entre a seguranca juridica e a efetividade.

O Brasil tradicionalmente foi adepto de um sistema rigido, marcado por fases
bem delimitadas e preclusdes, porém, ja no Cddigo de Processo Civil de 1973, havia
excecgOes tdo amplas, a ponto de transformar a regra em excecao.

Assim, ja se admitia a modificagdo do pedido ou da causa de pedir quando a
questdo envolvesse matéria de ordem publica, ou quando a inovagdo em razdo de
fato superveniente se desse em sede de apelacéo, nos termos do atual artigo 1.014
do CPC, ou quando houvesse consenso entre as partes na sentenca homologatoria
de acordo (atual artigo 515, §2°, do CPC), ou na fungibilidade das a¢des possessorias,
ou na causa de pedir aberta propria da acao direta de inconstitucionalidade.

Entretanto, a principal hipotese de flexibilizacdo € a que previa o artigo 462
(atual 493), que trata do conhecimento, por ocasido da sentenca, de fatos
supervenientes.

Uma interpretagdo ampla de tal dispositivo, a permitir inclusive a modificagéo
do pedido e da causa de pedir, se necessario, em razdo de fatos supervenientes, se
coaduna com o principio da efetividade e da garantia constitucional do acesso a
justica.

Tais hipéteses, ja previstas na codificagdo anterior, foram mantidas no atual
Cddigo de Processo Civil, que, seguindo a tendéncia de flexibilizacdo, trouxe novas
hipéteses, como a prevista no artigo 139, VI, que permite ao magistrado dilatar prazos
ou inverter a ordem de producéo de provas caso se mostre adequado a solucao da
demanda.

Infelizmente, muitos avancos em termos de flexibilizac&o se perderam durante
o tramite legislativo do Cddigo de Processo Civil, como a previsdo genérica de
flexibilizacdo pelo magistrado sempre que se fizesse necessario, ou a possibilidade
de modificacédo do pedido ou da causa de pedir expressa no artigo 314 do Anteprojeto,
que trazia inclusive os limites de tal modificacdo, que s6 poderia ocorrer se exercida

de boa-fé, com respeito ao contraditério, sem prejuizo ao réu, e antes da sentenca.
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Em que pese a supressdo do mencionado artigo 314 e da reducédo dos
poderes do magistrado no artigo 139, VI do texto aprovado, a flexibilizacao continua
autorizada, ainda que implicitamente, se analisado o sistema processual como um
todo, e se for necessaria para a prestacao de uma tutela justa e efetiva e para garantia
do acesso a justica.

Concluimos ainda que os limites da possibilidade de flexibilizacdo séo
impostos pela finalidade, ou seja, pela razdo que faz com que seja preterido o
procedimento previamente determinado pelo legislador, exigindo-se uma decisao
motivada do aplicador do Direito.

Além disso, em hip6tese alguma pode haver desrespeito ao principio do
contraditorio, sempre abrindo-se a possibilidade das partes se manifestarem acerca
da modificacédo do procedimento, assim como sobre eventual alteracao nos elementos
originérios da demanda.

Adotando-se a flexibilizacdo procedimental, dentro das limitagbes impostas
pelo ordenamento como um todo, chegaremos entdo ao buscado ponto de equilibrio

entre seguranca juridica e efetividade, objeto de pesquisa neste trabalho.
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Conclusao

Nosso legislador inspirou-se em uma visdo garantista do processo civil, no
qual a interpretacdo, bem como a aplicacdo das normas processuais, devem ser
analisadas sob um viés que observe as garantias processuais constitucionalmente
previstas.

Nessa linha, no capitulo 1, vimos que o atual Codigo de Processo Civil, logo
em seu artigo 1°, estabelece que o processo civil sera ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

Dentro dessas normas fundamentais, nos debrucamos entdo sobre o estudo
de 2 delas em especial: 0 acesso a justica e a efetividade da tutela jurisdicional.

Quanto a garantia do acesso a justica, chegamos a conclusao, parcial, de que
tal garantia traz em si ndo apenas o acesso ao Poder Judiciario, mas sim a prestacéo
de uma tutela justa, célere e efetiva aquele que dela necessita.

A partir de tal conclusdo, passamos entdo ao estudo do significado de
efetividade dentro de um processo judicial.

Para tanto, estabelecemos a distincao entre eficiéncia, eficacia e efetividade,
e tratamos da aufericdo de tais indices na Administracdo Publica, ao adotar um
modelo gerencial, e chegamos a mais uma conclusdo, ainda parcial, de que tais
meétodos sdo inaplicaveis ao Poder Judiciario dentro de sua atividade-fim, havendo
sérias criticas as metas estabelecidas pelo CNJ baseada tdo somente em critérios
guantitativos, e ndo qualitativos.

Ja no capitulo 2, tratamos da diferenca entre sistemas rigidos e flexiveis e o
impacto na efetividade analisada no capitulo antecedente, e pudemos concluir que o
Caddigo de Processo Civil, tradicionalmente, adotou a rigidez procedimental, baseada
em um sistema de prazos peremptérios e preclusdes, apesar de serem varias as
excecbes em que se permitia, desde o diploma anterior, de 1973, a flexibilizacdo, a

ponto de se poder afirmar que a excecgéo acabava virando a regra.
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Dentro do campo das mencionadas excecoes, tratamos da possibilidade de
conhecimento de matérias de ordem publica a qualquer tempo, da inovacao em sede
de apelacdo, da sentenca homologatéria de acordo com ampliacdo do objeto da
demanda, a fungibilidade das acbes possessérias em razdo da alteracéo
superveniente dos fatos, a causa de pedir aberta nas acbes diretas de
inconstitucionalidade, e os fatos supervenientes a serem considerados no momento
da concluséo do processo, com fundamento no artigo 493 do Codigo de Processo
Civil.

Ao final do capitulo concluimos que a flexibilizag&o é importante instrumento
na busca pela efetividade do processo e economia processual, razao pela qual, com
base na garantia do acesso a justica e da efetividade da tutela estudadas no capitulo
antecedente, deve ser aplicada a outras situaces em que se mostrar util, ou até
mesmo necessaria.

Por fim, no capitulo 3 tratamos da flexibilizacdo, como instrumento para
garantia da efetividade da tutela e do acesso a justica, dentro do Codigo de Processo
Civil atual.

Inovando em relacdo a codificacdo anterior, apresenta logo no inicio, entre os
artigos 1° e 12, as chamadas “normas fundamentais do processo civil”.

Entretanto, vimos no capitulo 3 que a mais significativa foi a introducao de
hipétese de flexibilizacdo voluntaria na celebracao de “negdcios processuais”, no
saneamento conjunto do processo, ou no estabelecimento de um calendario
processual, e que o legislador deixou passar uma grande oportunidade, ao deixar que
muitos avancos se perdesses durante o tramite legislativo do Codigo de Processo
Civil.

Concluimos ao final do trabalho porém que, em que pese a reducdo dos
poderes do magistrado se compararmos a primeira versdao do anteprojeto, e da
auséncia de autorizacdo expressa para a flexibilizacdo, esta continua autorizada,
ainda que de forma implicita, se analisado o sistema processual como um todo, e sob
a Otica constitucional do acesso a justica.

Por fim, ao final do capitulo 3, estabelecemos alguns limites, impostos pelo
sistema processual, no que diz respeito a flexibilizacdo: finalidade da alteracdo do

procedimento, motivagdo da decisdo e respeito ao contraditorio.
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Se obedecidas tais limitagfes, ndo ha razéo para se limitar a flexibilizagéo do
procedimento se necesséria for para prestacdo de verdadeira justica.
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