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Resumen

Los autores analizan el sistema procesal
civil brasilefio, especificamente los
principios de adecuacién y adaptabili-
dad procesal, la flexibilidad y la posibi-
lidad de combinar procedimientos,
como poderes genéricos del juez. Sin
embargo, hacen énfasis en sus limites y
en la preservacidon de las garantias de
las partes para promover la seguridad
juridica y evitar las decisiones sorpresa.
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Abstract

The authors analyze the Brazilian civil
procedural system, specifically the
principles of procedural adequacy and
adaptability, flexibility, and the possi-
bility of combining procedures, as
generic powers of the judge. However,
they emphasize their limits and the
preservation of the parties' guaran-
tees to promote legal certainty and
avoid surprise decisions.

Key words: Procedural adequation,
adaptability, flexibility, legal certainty

Recibido: 1 de octubre de 2021 / Aprobado: 31 de marzo de 2022

Revista de la Maestria en Derecho Procesal, Vol. 10(1), 2025 (ISSN 2072-7976), pp. 48-86
http://revistas.pucp.edu.pe/derechoprocesal

Pégina4‘ 8



Revista de la

Maestria en
DERECHO PROCESAL @ PUCP

Flexibilizacion y combinacion de procedimien-
tos en el sistema procesal civil brasilefio”

Fernando da Fonseca Gajardoni
Camilo Zufelato

1. Principios de adecuacién y de adaptabilidad (flexibi-
lizacién) del procedimiento

Las formas y reglas procesales corresponden a una
necesidad de orden, certeza y eficiencia. Asi, su observancia
representa la garantia de un proceso cuya tramitacién es regular y
legal, como también el respeto a los derechos de las partes. De ahi
que el formalismo resulta ser indispensable para el proceso.

Sin embargo, como bien lo advierte la autorizada doctrina,
“es necesario evitar, en la medida de lo posible, que las formas
sean una dificultad y un obstaculo para el logro de los objetivos
del proceso; asi también, es necesario impedir que la restrictiva
observancia de la forma reprima la esencia del derecho”™.

* Traduccién de Brian Ragas.

1 LIEBMAN (1985: 225). La politdloga Maria Teresa SADEK, entre los
fendmenos que componen la denominada crisis de la justicia, destaca: a) la crisis
estructural del sistema de justicia; b) la crisis institucional; y c) la crisis relativa a
los procedimientos (SADEK: 2004). También sefiala, en los términos de la
investigacion que realizd junto a los magistrados brasilefios, que después de la
falta de recursos materiales -que fue indicada por la gran mayoria como el
principal factor que obstaculiza el buen funcionamiento del Poder Judicial-, viene
luego la existencia de un exceso de formalidades en los procedimientos judiciales
(ARANTES y SADEK: 1994).
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Por esta razon, el legislador, al regular las formas (que en
gran parte son el resultado de una experiencia que durante siglos
se ha acumulado)? “debe preocuparse en adaptarlas a las
necesidades y costumbres de su tiempo, eliminando lo excesivo y
lo inttil”3.

De ese modo, la adaptacion del proceso a su objeto y sujetos
se realiza, en principio, en un plano legislativo, mediante la
elaboracion de los procedimientos y la prevision de las formas
adecuadas a las necesidades de los lugares y tiempos. En general,
esta es la regla*.

Pero también, es recomendable que esto ocurra en el propio
ambito del proceso, mediante el otorgamiento de poderes al juez
(y eventualmente a las partes) para que, dentro de determinados
limites, pueda realizar la adecuacién de manera concretas.

2 Para un andlisis de la evolucién histérica de la forma a través de los
tiempos, cfr,, en todo a, Foucaurr (1996: 53-78).

3 LIEBMAN (1985: 226).

4 En Brasil, la competencia para legislar sobre el proceso es
exclusiva/privativa de la Unién, conforme el art. 22, I, de la CF de 1988. Y la
prueba de esto es que el CPC de 2015 es una ley federal, promulgada por la
Unidn. Sin embargo, existe en la CF de 1988, la disposicidn sobre la competencia
concurrente entre la Unién y los Estados Federales respecto de procedimientos
en materia procesal, siendo la primera competente para promulgar las reglas
generales sobre el tema, y a los segundos les corresponde la elaboraciéon de las
reglas locales, particulares, a fin de adecuar los procedimientos abstractamente
previstos por el legislador federal a la realidad local de un pais continental, con
enormes diferencias econdmicas, sociales y culturales de regién a regién (art. 24,
X y XI, de la Constituciéon Federal de 1988). A pesar de la disposicion
constitucional, son raras las situaciones en las que el legislador de los Estados-
miembros hayan desempefiado la facultad prevista en la CF de 1988, de modo
que, en la mayor parte del pais, las leyes generales sobre el procedimiento de la
Unidn terminan regulando el tramite de los procesos en el pais. Para mas
digresiones sobre el tema, cfr. GAJARDONI (2010: 199-227); BERALDO (2019); BrAGA
(2015).

5 Cfr. BEDAQUE (2005: 61). El profesor paulista sefiala, ademas, que: “la
legalidad de la forma debe ser ablandada por algunas ideas propias del principio
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De hecho, la actual importancia que se da al aspecto de la
eficacia del proceso (en su aspecto material y temporal), sugiere
que se deba conferir un ritmo necesario al procedimiento para
una efectiva actuacion jurisdiccionalé. Si esto no se obtiene en
virtud de las disposiciones legales que sean capaces de brindar
una tutela adecuada y tempestiva al derecho material, se debe
otorgar al juez las “condiciones para acelerar los procedimientos,
o detenerlos, de acuerdo con la necesidad concreta y observando
siempre las garantias de los mas relevantes principios del
proceso”7.

En ese contexto, se habla del principio de adecuacién para
designar la imposicion sistematica dirigida al legislador, con el fin
de que se construya modelos procedimentales que sean capaces
de una tutela especial de ciertas partes o del derecho material; y
del principio de adaptabilidad (de flexibilizacién o de elasticidad
procesal®) para designar la actividad del juez de flexibilizar el

de libertad, en el sentido de que el juez pueda adecuar la forma a las necesidades
y especificidades de la situacién concreta” (BEDAQUE, 2005: 424).

6 BEDAQUE (2001: 54-58).

7 NALINI (1996: 673-688). En suma, los principios constitucionales del proceso
inciden en su estructura técnica, de modo que no solo el legislador infraconstitucional
debe trazar un proceso que corresponda a estos principios, sino también los
procesalistas deben extraer del sistema las tutelas que permitan la realizaciéon concreta
del derecho a la adecuada, efectiva y tempestiva tutela jurisdiccional (MARINONI, 2002:
48).

8 Calamandrei, a la luz de la derogada legislacién procesal italiana, sefiald
que, sin desmerecer el principio de legalidad de las formas, la ley de su pais
“atenda la excesiva rigidez, adoptando en lugar de un tipo de procedimiento
Unico e invariable para todas las causas, un procedimiento adaptable a las
circunstancias que puede ser, en caso sea necesario, abreviado o modificado,
pudiendo asumir multiples figuras, en consonancia con las exigencias concretas
de la causa”. Debe destacarse, sin embargo, que el autor apenas admitia el uso de
la elasticidad en la elecciéon de caminos que previa y genéricamente estaban
establecidos por la ley, y no que las partes o el juez eligiesen libremente el mejor
acto procesal de la tramitacion (CALAMANDREI, 1999: 299-300).
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procedimiento inadecuado o reducir la utilidad para mejorar la
atencidn de las particularidades de la causa®.

Asi, la flexibilizacién del procedimiento es una condicién
inexorable de la aplicacion del principio de adaptabilidad y de la
conduccioén activa del proceso por parte del juez.

2. Ambito de aplicacién de los principios de adecuacion
y de adaptabilidad

Ambos principios son aplicables desde un punto de vista
subjetivo (partes)!0 u objetivo (derecho material)!L.

Segun el aspecto subjetivo, la calidad de las partes justifica
una variacién del procedimiento, de ahi que precisamente por esta
razdn la garantia constitucional de la isonomia no se infringe (art.
5, encabezado, de la CF), sino, por el contrario, se refuerza. De ese
modo, la legislacion modifica el procedimiento para que el

9 En efecto, Carlos Alberto Alvaro de OLIVEIRA, aunque rechaza que el
procedimiento se someta al arbitrio judicial, reconoce la necesidad de que el juez
realice una actividad mas aguda dentro del proceso, confiando en su efectiva
direccién (2003: 55-84, especialmente p. 58), por esa razén, siendo el juez un
agente politico del Estado, “portador del poder de este y como expresién de la
democracia indirecta practicada en los estados occidentales contemporaneos”, no
hay “razén para encasillarlos en cubiculos formales del procedimiento, sin
libertad de movimiento y con muy poca libertad creativa” (1999: 9-19).
Dinamarco resalta, también, que la idea de la sumisidn total de las reglas del
procedimiento a los designios del juez ain no es comprendida, sin embargo,
acepta cierta dosis de libertad del juez, incluso para adaptar el procedimiento a
las particularidades del derecho material (DINAMARCO, 1996: 136). Cfr., también,
ComocLIo (1979).

10 Cabe sefialar que, en este aspecto, se diferencia nuestra concepciéon
sobre la flexibilidad procedimental de la adoptada por la doctrina portuguesa,
que solo lo admite en razon a criterios objetivos fundados en el derecho material,
sin permitir que el juez analice la necesidad de la adecuacién conforme a los
sujetos, asegurando una igualdad sustancial de las partes (BRIT0, 1997: 64-65).

11 En sentido semejante cfr. LACERDA (1976: 161-170). El ilustre autor
gaucho, sin embargo, observa un aspecto mas en su clasificacidn, el teleolégico
que, en nuestra opinidn, al tener un matiz objetivo y al estar relacionado con el
derecho material, no requiere de autonomia clasificatoria.
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Ministerio Publico, la Abogacia Publica y la Defensoria Publica
tengan plazos mas extensos para la practica de actos procesales,
contados a partir de la notificacion personal (arts. 180,
encabezado, 186, encabezadoy § 1y 186, encabezado y § 1 del CPC
de 2015), para que el Ministerio Publico actie en los procesos
donde exista intereses de personas con incapacidad (art. 178, II
del CPC de 2015), etc. Asi también, no existe impedimento para
que el juez promueva la variacion del procedimiento en virtud de
las caracteristicas de la parte litigante, ya sea cuando el legislador
le otorgue expresamente tal atribuciéon (v.g., la inversiéon o
distribucién dindmica de la carga de la prueba, segiun lo
establecido en el art. 6, VIII, del Cédigo de Defensa del
Consumidor y el art. 373, § 1 del CPC de 2015), o cuando el mismo
no ha previsto una regulacién flexibilizadora, pese a su
imperiosidad de restablecer el equilibrio de fuerzas entre los
litigantes (la utilizacién de procedimientos diferentes en los casos
donde el demandado, estando en un lugar distante, tiene una
incapacidad o una gran dificultad para viajar hasta la Comarca
para la audiencia inicial del procedimiento sumarisimo o
especiall2).

Asi también, conforme al derecho material (objetivamente)
es posible la variacién del procedimiento. La ley, por ejemplo, lo
hace cuando ordena los procedimientos comunes y especiales
considerando, entre otros criterios, la pretension econémica (va-
lor de la causa); cuando elige, aunque sin el rigor necesario!3, un

12 Algo que ocurre cominmente en las acciones de alimentos, cuyo
procedimiento especial segiin los arts. 5 al 7 de la Ley 5.478/1968, en
consonancia con la regla especial de competencia del art. 53, II del CPC de 2015,
impone la comparecencia del demandado de bajos ingresos, a menudo
domiciliado en otro Estado de la federacidn, ante el juez del domicilio del
alimentista, bajo pena de rebeldia. No obstante, apreciamos que no existe
impedimento para que el juez, a la luz de la reclamada incapacidad econémica,
deje de decretar la rebeldia y acepte, sin mayores perjuicios para el demandante,
el tramite de la demanda mediante la via ordinaria.

13 GAJARDON], Fernando da Fonseca (2006: 15-24, esp. p. 20).
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derecho que considera digno de una protecciéon mas eficiente o
célere, tales como la posesion, la accién de alimentos (Ley
5.478/68), la busqueda y aprehensién de la enajenacién fiduciaria
(Decreto-Ley 911/1969); o cuando, por la forma como se presenta
el derecho material, se otorga tutela de manera mas rapida al ju-
risdiccionado (mandado de seguridad® segun la Ley 12.016/2009
y la accién monitoria). No obstante ello, es posible que esta varia-
cion sea realizada, de igual modo, por el juez disponiendo la flexi-
bilizacién cuando verifica que el procedimiento no es capaz de
tutelar adecuada o potencialmente un derecho material, ya sea
que exista o no una disposicién legal especifica al respecto (ver
art. 139, VI del CPC de 2015)14.

3. Principio de adaptabilidad y los sistemas de flexibili-
zacion del procedimiento

La aplicacién del principio de adaptabilidad, naturalmente,
tiene un caracter subsidiario. Solo se aplica a los casos donde el
legislador no cre6 especificamente un procedimiento particular y
adecuado para la tutela del derecho o de la parte (como se supone
que sucede con los procedimientos especiales?s). Si el

*N. de T.: Segtin el ordenamiento juridico brasilefio, a través del “manda-
do de seguranga” se protege un derecho liquido y cierto que no sea amparado por
el habeas corpus o el habeas data, cuando, de manera ilegal o con abuso de po-
der, cualquier persona fisica o juridica sufre una violacién o exista un justo temor
de sufrirla por parte de alguna autoridad. Una figura semejante en el Peru, aun-
que con sus propias particularidades (entre ellas, que solo protege derechos
fundamentales), seria el amparo.

14 El enunciado n. 35 de la Escuela Nacional de Formacién de Magistrados
(ENFAM), indica que: “Ademas de las situaciones donde se autoriza la
flexibilizacién del procedimiento conforme el art. 139, IV del CPC de 2015, el juez
de oficio puede, preservando la previsibilidad del procedimiento, adaptarlo a las
particularidades de la causa, observando las garantias fundamentales del
proceso”.

15 EI CPC del 2015 (art. 539 al 775), considerando la disposicion sobre la
adecuacion de los procedimientos a las particularidades subjetivas y objetivas
del caso, establece ~ademas del procedimiento comun (estdndar)-, numerosos
procedimientos especiales de la legislacién contenciosa (consignacién de pago,
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procedimiento es ideal y atiende perfectamente las caracteristicas
del caso, no hay lugar para la adaptacion.

La riqueza de la praxis forense, sin embargo, ha demostrado
bien que el legislador es incapaz de disefiar, a la perfeccidn,
procedimientos especificos para todas las situaciones cotidianas.
Siempre surgird un nuevo caso donde, en razon del derecho
debatido o la calidad de uno de los litigantes, se justifique una
evaluacion del procedimiento a las circunstancias del caso y, por lo
tanto, la aplicacion del principio de adaptabilidad.

A partir de esa constatacion pragmatica, el operador
juridico debe buscar, por el bien de la funcionalidad del sistema, la
construcciéon de una teoria plausible que justifique la adaptacion;
algo que solo es posible, como ya lo hemos sefialado, a través de la
flexibilizacion de las reglas del procedimiento.

Al respecto, tres son los sistemas de flexibilizacion
(adaptacién) procedimentalte.

El primero de ellos, es la flexibilizacién en razén de la ley
(flexibilizacion legal). De hecho, una disposicién legal puede
autorizar al juez a proceder con la adaptacién del procedimiento
al caso.

Esta autorizacion puede ser incondicional -como lo hace el
legislador portugués en el articulo 617 y 54718 del CPC luso-, en

accidn de exigir cuentas, acciones posesorias, acciones de division y demarcacion
de tierras privadas, accién de disolucion parcial de la sociedad, inventario y
particiéon, embargos de terceros, oposicién, habilitacion, acciones de familia,
accion monitoria, acciéon de regulacion de averia gruesa y restauracién de los
autos) y voluntaria (notificaciones/interpelaciones, enajenacion judicial, divorcio
y separacion de mutuo acuerdo, cambio del régimen de bienes del matrimonio,
testamentos y codicilos, herencia yacente, bienes del ausente, cosas perdidas,
interdiccién, organizaciéon y fiscalizaciéon de las fundaciones y ratificaciéon de
protestos maritimos y procesos atestiguables formados a bordo).

16 Originariamente, esa construccion fue propuesta por GAJARDONI (2007).
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cuyo caso la norma deja a criterio del juez y sin indicacién
expresa, la variacién procedimental adaptativa, incluso con la
posibilidad de que el juez, como veremos mas adelante (item 6
infra), combine procedimientos o técnicas procesales ya existentes
(flexibilizacion legal genérica). Asi también, el legislador puede
prever procedimientos alternativos para la causal® supuestos
donde el juez elige el procedimiento o la combinacién que le
parezca mas adecuada para la tutela del caso concreto2? conforme
las opciones establecidas previamente en la legislacién, no
siéndole posible, no obstante, escoger otra fuera del listado legal
(flexibilizacion legal alternativa).

Un segundo sistema es la flexibilizaciéon procedimental
judicial. A pesar de que no existe una disposicién legal al respecto,
corresponderia al juez, a la luz del principio de adaptabilidad y en

17 E]l art. 6 del CPC de Portugal, establece que: 1.- Corresponde al juez, sin
perjuicio de la carga de impulso que es impuesta a las partes especialmente por
la ley, dirigir activamente el proceso y disponer su célere tramitacion,
promoviendo de oficio las diligencias necesarias para la normal continuacién de
la accién, rechazando lo que fuese impertinente o simplemente dilatorio y,
después de escuchar a las partes, adoptar los mecanismos de simplificacién y
agilizacién procesal que garanticen la justa composicién de la disputa en un plazo
razonable.

18 E] art. 547 del CPC de Portugal, establece que: El juez debe adoptar la
tramitacién procesal adecuada a las particularidades de la causa y adaptar el
contenido y la forma de los actos procesales al fin que se pretenden alcanzar,
asegurando un proceso justo.

19 Vale la pena recordar que esta controversia, en la doctrina portuguesa,
sobre las situaciones de las variaciones del procedimiento ya predispuestas por
el legislador son consideradas hipétesis de adecuacion formal. En lo negativo, cfr.
BRITO (1997: 38-40 y 67-68). En lo afirmativo, REGo (2004: 263).

20 En virtud del derogado CPC italiano, CALAMANDREI sefialaba que, en su
sistema, evitando el arbitrio judicial en la eleccién del procedimiento, se
construia el procedimiento no como una sola pieza, sino como un “mecanismo
compuesto de piezas desmontables y combinables entre si, de distintas maneras,
correspondiendo a la sensibilidad de las partes y a la prudencia del juez el
analizar caso por caso de una manera mas consistente con los fines de la justicia”
(CALAMANDREIL, 1999: 300).
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atencion a las diferencias del caso en concreto (objetiva y
subjetiva), configurar un procedimiento hacia la obtencién de una
adecuada tutela, eligiendo qué actos procesales se practicaran
consecuentemente, asi como su forma y modo?!. Se trata de un
modelo muy cercano al de la libertad de formas, que difiere de
este, no obstante, por el caracter subsidiario de la incidencia. En
este régimen, la flexibilizacién judicial solo ocurriria de manera
excepcional y mediante una serie de condicionamientos,
preservando asi el régimen de la legalidad de las formas como
regla.

El tercer sistema seria la flexibilizacién voluntaria de las re-
glas de procedimiento, como ocurre en la primera parte del art. 21
de la Ley de Arbitraje de Brasil (Ley 9.307/96) o, especialmente,
en el art. 190 del CPC brasilefio?2. Asf, les corresponderia a las
partes elegir, a través de las convenciones procesales (tipicas y
atipicas), algunos procedimientos o actos procesales de la trami-
tacion, que también son de caracter excepcional y con condicio-
namientos.

4. Del CPCde 1973 al CPCde 2015

21 CALAMANDREI, al investigar el poder creativo del juez, anota que en
algunos casos el sistema procesal sustituye la formula de creacién legislativa del
derecho por la férmula judicial, casos en los que, incluso no existiendo las
caracteristicas de generalidad y abstracciéon propios de la ley, el comando
judicial, aunque limitado y en un caso particular, tiene una eficacia innovativa
tipica del acto legislativo (CALAMANDREI, 1999: 165).

22 E] art. 190 establece que: “Si el proceso versa sobre derechos que
admitan autocomposicién, esta permitido que las partes plenamente capaces
estipulen cambios en el procedimiento para ajustarlo a las especificidades de la
causa y pactar sobre sus cargas, poderes, facultades y deberes procesales, antes o
durante el proceso. Parrafo tinico. De oficio o a requerimiento de parte, el juez
controlard la validez de las convenciones previstas en este articulo, negandoles
aplicacion solamente en los casos de nulidad o insercidn abusiva en un contrato
de adhesiéon o si alguna parte se encuentra en manifiesta situacion de
vulnerabilidad”.
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El CPC de 1973, al vincularse al sistema de legalidad de las
formas, fue partidario, principalmente, del régimen de rigidez
procedimental, donde se admitia —-como maximo- la flexibilizacién
legal alternativa, pues las tramitaciones procedimentales
alternativas (variaciones procedimentales previamente
establecidas por el legislador) tenian una mayor incidencia en
detrimento del modelo legal genérico de flexibilizaci6n. Asi,
practicamente en el CPC de 1973 no existia nada que autorizaba,
desde un punto de vista legal, al juez o las partes -de manera
general- a regular el procedimiento conforme a las
particularidades de la causa (flexibilizacion legal genérica) o al
interés personal (flexibilizacién legal voluntaria).

En el anteproyecto elaborado por la Comisién de Juristas
responsables del CPC de 2015, se pretendia reemplazar el modelo
rigido del CPC de 1973 (flexibilizacién legal alternativa) por un
sistema de flexibilizacion legal genérica (como el sistema
portugués). El art. 107, V, del anteproyecto establecia que el juez
dirigirfa el proceso conforme a las disposiciones de la ley,
correspondiéndole la “adecuacién de las fases y de los actos
procesales a las particularidades del conflicto, de modo que se
confiere mayor efectividad a la tutela del bien juridico, respetando
siempre el contradictorio y la amplia defensa”.

Si, por un lado, se aplaudié la norma propuesta bajo el
fundamento de que, con esto, los procedimientos pasarian a ser
adecuados a las particularidades subjetivas y objetivas del
conflicto (y no al contrario) -incluso volviendo innecesaria la
prevision exhaustiva y extensiva de los procedimientos especiales
establecida por el legislador-, por otro lado, se encontraron
fuertes criticas (y resistencia) de la comunidad juridica hacia la
ampliaciéon de los poderes del juez en la conduccién activa del
procedimiento, por el riesgo de perder, una vez que la
flexibilizacion se hiciera operativa, el control del curso del proceso
(de la previsibilidad), principal factor para la preservacion, desde
siempre, del modelo de rigidez formal.
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Asi, en la busqueda de un consenso politico necesario, el
legislativo brasilefio opt6 por mantener la posibilidad de la
flexibilizacién legal genérica del procedimiento, pero de una
manera mitigada. De ese modo, conforme se estableci en el art.
139, VI del CPC de 2015, se limit6 la flexibilizacién legal genérica
del procedimiento a dos hipotesis: el aumento de los plazos (no se
permite la disminucién de plazos) y la inversion de la produccién
de los medios de prueba.

A pesar de esto, el CPC de 2015 fue un poco mas lejos. En
su art. 190 se estableci6 que el modelo de flexibilizacién
voluntaria del procedimiento (clausula general del negocio
juridico procesal), autoriza a las partes plenamente capaces, cuyas
causas versan sobre derechos que admitan la autocomposicion, a:
a) estipular cambios en el procedimiento para ajustarlo a las
particularidades de la causa; y b) realizar convenciones sobre sus
cargas, poderes, facultades y deberes procesales, antes o durante
el proceso. Incluso permitié a las partes, junto con el juez (negocio
juridico plurilateral), a establecer un calendario procesal (articulo
191 del CPC de 2015).

En conclusion, el CPC de 2015 trabaja concomitantemente
con 3 (tres) modelos de flexibilizacion procedimental, al menos
dos de los cuales estan relacionados con la conduccién activa del
proceso por parte del juez.

La regla general sigue siendo de la flexibilizacion legal alternativa
(tramitaciones procesales alternativas), donde el juez determina
el curso de la causa con cierta libertad, pero dentro de las
alternativas preestablecidas en el sistema por el legislador
(tramitacidn procesal alternativa).

No obstante, se autorizé la flexibilizaciéon legal genérica del
procedimiento, aunque de manera mitigada, lo que permitié al
juez ampliar el plazo, invertir el orden de produccién de las
pruebas y combinar algunos procedimientos (solo eso),
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independientemente de la autorizacidn legal especifica y expresa
(art. 139, VI, y 327, § 22, del CPC de 2015).

Ademas, se han realizado profundos avances con respecto a la
flexibilizacién legal voluntaria, autorizando a las partes capaces,
de modo general, mediante las convenciones procesales, a
modificar los procedimientos e incluso sus poderes, deberes,
cargas y obligaciones en las causas que admiten autocomposicion,
por ejemplo, ampliando o reduciendo plazos; realizando
convenciones sobre juzgamiento en instancia inica renunciando a
los recursos; estableciendo divisién de los gastos por la derrota;
acordando una cldusula de paz (determinado tiempo donde el
acceso a la justicia esta prohibido), etc.

El gran desafio de la doctrina procesal civil brasilefia, en
adelante, es interpretar el art. 190 del CPC de 2015, con el fin de
comprender la mitigaciéon del publicismo procesal derivado de la
nueva legislacion, estableciendo cudles son los limites de la auto-
nomia de voluntad de las partes en el ambito de los negocios juri-
dicos procesales?3.

5. Limites a la aplicacién del principio de adaptacion
(flexibilizacion) y a la conduccién activa del procedi-
miento por parte del juez

Es evidente que debe existir algin criterio, aunque sea
minimo, para que el juez pueda implementar la variacion
procedimental; pues, de no ser asi, el sistema procedimental se
volveria impredecible e inseguro para las partes y el juez, no
sabiendo a dénde va el proceso o cuando acabara?+. La conduccién

23 Para un andlisis mas preciso del tema, cfr. GAJARDONI (2015). Cfr,
también, NOGUEIRA (2020); CABRAL (2016); ALMEIDA (2015); CABRAL (2019).

24 En el derecho portugués, donde la adecuacién formal estd
expresamente permitida, se establece como requisitos condicionantes para la
flexibilizacion: a) audiencia previa de las partes interesadas; b) modificacion
procedimental pautada y fundamentada en criterios objetivos con base en el
derecho material: no se puede admitir que el juez aprecie la necesidad de
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activa del procedimiento por parte del magistrado debe cumplir
con los limites establecidos por el sistema juridico, ya sea para los
casos en que se autoriza la flexibilizacién legal del procedimiento
(genérico o alternativo, incluso en el supuesto de una combinacién
de procedimientos), o en caso se reconozca que, incluso en
ausencia de una disposicion legal expresa, el juez en virtud del
principio de adaptabilidad, tiene el poder de regular los
procedimientos  procesales (flexibilizaciéon  judicial del
procedimiento).

Este criterio consiste en la necesidad de que exista una ra-
zO6n para que se implemente, en el caso concreto, una variacién
procedimental (finalidad) en la participacién de las partes en la
decision flexibilizadora (contradictorio), siendo indispensable que
se expongan las razones por las cuales la variacion sera util para
el proceso (motivacion).

5.1. Finalidad

adecuacién en virtud a los sujetos, pues a través de este instrumento no es
posible garantizar una igualdad sustancial de las partes; c) la modificacién no
puede servir para determinar el apartamiento de la preclusién ya verificada:
dicha regla, ademas de eliminar la légica del sistema y beneficiar a la evidente
parte desidiosa, proporcionaria un retraso en el curso del proceso; d) el
establecimiento de una secuencia procesal, en principio rigida, que ofrezca un
minimo de certeza a los litigantes: la necesidad de seguridad y el acceso a la
justicia en si mismo, imponen que se garantice un conocimiento efectivo y previo
de todo el procedimiento que se seguird; y e) respeto a los demds principios
fundamentales del proceso: como el contradictorio, de amplia defensa (no puede
haber restriccion en los articulos previstos en la ley), dispositivo, de la economia
procesal (la fijacién no puede contemplar actos inttiles, siendo ilegal lo asi
previsto) y de la fundamentacién (sin el cual la parte no podra controlar la
pertinencia de la flexibilizacién) (BRriTo, 1997: 64-65). Segiin Carlos FERREIRA, “el
establecimiento del principio de indisponibilidad de las formas procesales, sin
limitaciones, merece algunas cuestiones. Se entiende que ciertos principios
basicos del proceso patrocinado por el Estado, como la igualdad de las partes, la
imparcialidad y dignidad del tribunal no pueden, en ningin caso, ser ignorados
por las partes. Esta idea también se aplica a los poderes de adaptacién del juez”
(FERREIRA, 1990: 215).
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La primera condicién para la variacidn del procedimiento es
la finalidad. Como regla general, los procedimientos seguiran el
esquema formal disefiado por el legislador, lo que
indiscutiblemente garantiza seguridad y previsibilidad. Sin
embargo, de manera excepcional, apenas se permitira la
flexibilidad.

En ese sentido, solo en tres situaciones muy especificas se
permitira la variacién.

La primera de ellas, y la mas comun, vinculada al derecho
material, se da cuando el instrumento preestablecido por el
sistema no fuese el mas idéneo para una tutela eficaz del derecho
reclamado, en cuyo caso es posible la variaciéon del procedimiento.
Es lo que ocurre con la ampliacién de los plazos estrictamente
establecidos por la ley para garantizar la defensa (art. 139, VI, del
CPC de 2015); con la ampliacién de la fungibilidad de los medios a
favor de la tutela de los derechos, inclusive cuando se recibe un
recurso por otro (art. 1.024, § 3, del CPC de 2015); con la
combinacién de las tramitaciones procesales previstas en la ley,
adaptando el procedimiento comun para que en su interior, en lo
que no fuese incompatible, se ajusten las etapas o técnicas
procesales diferenciadas de los procedimientos especiales (art.
327,§ 2 del CPC); etc.

La segunda esta relacionada con la eficacia y la utilidad de
los procedimientos, es decir, con la posibilidad de prescindir de
algunos obstaculos formales irrelevantes para la composicién del
iter, que de todos modos alcanzara su objetivo sin perjudicar a las
partes.

En efecto, el juez, en el caso concreto, debe verificar la
idoneidad de la exigencia formal, desestimandola en caso no haya
légica en la imposicion legal establecida por mero culto a la
forma25. Por ejemplo, esto ocurre con la inversion del orden de

25 Cfr. BEDAQUE (2005: 423-425).
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produccion de las pruebas (articulos 139, VI y 469, encabezado,
CPC de 2015). La preferencia de la prueba pericial a la toma de la
prueba oral, ademdas de generar la realizacion de una onerosa
pericia para la apreciacion del dafio en un momento anterior a la
comprobacion del propio deber de indemnizar, no se justifica
desde el punto de vista de la finalidad, ya que no hay una razén
légica para esta preferencia. Escuchar al perito, en la misma
audiencia donde se oye a las partes y a los testigos, es una
tecnocracia incompatible con la posibilidad de que
posteriormente se designe un nuevo acto para esta finalidad.

Finalmente, la tercera situacién que autoriza la variacion del
procedimiento tiene relacidon con la condiciéon de la parte. Nada
impide al juez, con el fin de proteger a los desfavorecidos y equili-
brar a los contendientes, a variar el procedimiento hacia la com-
posicién de una igualdad procesal y material de acuerdo con los
valores constitucionales2é. Es lo que ocurre con la superacién de
reglas rigidas de preclusion a favor de los necesitados cuya defen-
sa técnica y gratuita no sea la adecuada.

5.2. Contradictorio util

La segunda limitacion a la conducciéon activa del
procedimiento por parte del juez (flexibilizacién procedimental),
es el respeto al principio del contradictorio.

El contradictorio es un principio que puede analizarse en
sus componentes. En su faceta formal, se dice que solo se
materializa si las partes y terceros interesados tienen la
oportunidad de conocer y participar en el curso del proceso. En su
faceta material, hay contradictorio solo si la participacion de las
partes/terceros fuera capaz de influir en la decisiéon emitida??.

26 Cfr. GRECO (2005: 74-78).
27 Cfr. TARzIA (1977: 357-359); TROCKER (1974: 370); MARINONI (2002: 74-
78).
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Una perspectiva del contradictorio no coexiste sin la otra.
Nadie influye en una decisiéon sin conocer y participar en el
proceso de su elaboracién. Asimismo, la mera participacién
resulta insuficiente si no ofrece una efectiva y real posibilidad de
actuar sobre el convencimiento del 6rgano jurisdiccional, es decir,
sin que el contradictorio sea util.

Pero para que la parte pueda participar-influyendo, es
necesario que tenga conocimiento y sea comunicada, por la ley o
por el juez, sobre el curso del proceso, pero con mayor precision
sobre los actos procesales que se practicaran. El juez participa en
el contradictorio del proceso a través del didlogo con las partes,
siendo su deber promover el debate cuando pretenda innovar en
el proceso, cuando pretenda emitir alguna providencia fuera del
patrén legal, o cuando va a adoptar oficiosamente una solucién
hasta entonces no prevista por los litigantes o expresada en la
ley28. Esto se deriva del art. 9, encabezado y el art. 10 del CPC de
201529, asi como también, de una lectura mas amplia, del principio
de cooperacion (CPC de 2015, art. 6), por el cual todos los sujetos
del proceso (en general, partes y el juez) convergen esfuerzos a
favor de una decisién de mérito (mas) justa y efectiva.

Dentro de esos pardametros, el principio del contradictorio
no se limita a la comunicacién bilateral de los actos del proceso y
en la posibilidad de influir en las decisiones judiciales, sino que
también depende de la participacién de las partes en la formacion
de los procedimientos y de las disposiciones judiciales30.

28 DINAMARCO (2000: 124-135 especialmente p. 135). Cfr. también
GRINOVER (1990: 17-25, 31-32 y 34-37).

29 Cfr,, por todos, ZUFELATO (2019).

30 OLIVEIRA (1999: 16). Segun el autor, para que se atienda al
contradictorio, “insta a que cada una de las partes conozca las razones y
argumentos presentados por la otra, asi como los motivos y fundamentos que
llevaran al 6rgano judicial a tomar una determinada decisién, posibilitando su
manifestacion al respecto en un tiempo adecuado (ya sea a través de
requerimientos, recursos, contradicciones, etc.). Asi también, se muestra como
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Se tiene, entonces, un trinomio: conocimiento-participacién-
influencia. Sin esto el principio del contradictorio no opera en su
totalidad.

En el proceso civil moderno, no hay espacio para la
investigacion solo del o6rgano judicial como un verdadero
monodlogo, pues “el didlogo recomendado por el método dialéctico,
expande el marco de andlisis, restringe la comparacion, mitiga el
peligro de opiniones preconcebidas y favorece la formacién de un
juicio mas abierto y ponderado”3!, contribuyendo con esto a una
adecuada tutela del derecho material.

Las partes no pueden ser tomadas por sorpresa, pues ello
implicaria la infraccién al principio del contradictorio, asi una
eventual variacién del procedimiento no prevista en el iter
legalmente establecido depende de la plena participacién de ellas,
incluso para que las etapas del procedimiento sean previsibles32.

Y esto solo sera posible si el juez, antes de la variacion de la
rigida regla legal, brinda a las partes una efectiva oportunidad
para que se manifiesten sobre la conveniencia de la innovacién,
pues asi no estén de acuerdo con la flexibilizacién del
procedimiento, la participaciéon efectiva de los litigantes en la
formacion de esta decision, es suficiente para que se resguarde la

esencial la apertura a cada una de las partes de la posibilidad de participar del
juicio de hecho, tanto en la indicacién de la prueba como en su formacioén, siendo
este ultimo un factor importante incluso cuando el érgano judicial de oficio asi lo
dispone. Lo mismo se dice en relacién a la formacion del juicio de derecho, pues
a pesar que el poder de oficio deriva del 6rgano judicial o por imposicién de la
regla iura novit curia, la parte no puede ser sorprendida con un nuevo enfoque
juridico de caracter esencial considerado como fundamento de la decision, sin
que previamente se haya oido el contradictorio”.

31 Cfr. Carlos Alberto Alvaro de OLIVEIRA, quien aun sefiala la necesidad de
eliminar la concepcién primitiva de que el contradictorio solo recae sobre la
prueba (1999: 13).

32 Cfr. SivA (2010: 133). Cfr. también, MARINONI (2002: 254).
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integridad del proceso, incluso valiéndose de recursos que
reparen eventuales desigualdades33.

Evidentemente, la necesidad del contradictorio para las
innovaciones procedimentales es una exigencia que solo es
coherente con el espiritu dialéctico del proceso si la participacion
de la parte en la formacion del procedimiento adaptado fuese ttil,
es decir, capaz de garantizar una ventaja. Si la variacion del
procedimiento fuese beneficiosa (v. g., ampliando el plazo para la
manifestacion o para reabrir la oportunidad de presentar
pruebas), la participaciéon de la parte beneficiada (no la parte
perjudicada) puede verse restringida de manera excepcional y
licita, ya que acabaria siendo una simple participacién por
participar, lo que ademas de retrasar la prestacion jurisdiccional,
irfa en contra, como ya hemos visto, del aspecto material del
contradictorio, especificamente con la capacidad de influir en la
decision. Lo mismo ocurre con la renuncia de la notificacion de las
partes para la practica de un acto procesal o comparecencia en la
audiencia, cuando exista un negocio juridico acerca de la
flexibilizaciéon procedimental, relativa al calendario procesal, ex vi
art. 191, § 2, del CPC3%4 De ahi que, como ya se advertia,

33 En este sentido, agrega Artur STAMFORDS que una vez que se promueve
la participacion de las partes, se legitima la decisién no tanto por su justificacion,
como lo establece el derecho procesal, sino por la formacién de un clima social
que institucionaliza el reconocimiento de la opcién en virtud de la participacién
en su adopcién (STAMFORDS, 1998: 55). También Niklas LUHMANN sefiala que la
discusion es un mecanismo de legitimacién ya que “la funcién legitimadora del
procedimiento no es producir consenso entre las partes, sino convertir
decepciones inevitables y probables en decepciones difusas: a pesar del
descontento, las partes aceptan la decision” (LUHMANN, 1980: 4 y 64-68).

34 “I...] Esta hipoétesis no se opone al contradictorio ni genera sorpresas a
las partes, porque en realidad existe conocimiento del acto en el momento en que
se define el calendario, de modo que prescindir de una nueva notificacién no
compromete el contradictorio ttil requerido para la validez de los actos
procesales” (ZUFELATO, 2019: 289).
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excepcionalmente, habra la posibilidad de flexibilizar el
procedimiento incluso antes de oir a las partes3s.

Por lo tanto, en el dmbito de la flexibilizacion de los
procedimientos (legal o judicial), serd adecuada la inversién del
orden, la introduccién o exclusion de actos procesales previstos de
manera abstracta, la ampliacién de los plazos rigidamente
establecidos, la combinacién de técnicas procesales de los
procedimientos especiales con el procedimiento comun, u otra
medida que se aleje del patrén legal, que sea indispensable para la
realizacién del contradictorio preventivo3é, siempre que sea qutil
para los fines deseados por la variacion del procedimiento.

5.3. Motivacion

En definitiva, el Ultimo requisito para la implementacién de
las variaciones del procedimiento es la necesidad de fundamentar
la decisi6on que altera al iter legal, lo cual es consistente con la
disposicién constitucional (art. 93, IX, de la CF de 1988)
consistente en la exigencia de motivacion aplicable a toda y
cualquier decisién judicial.

Se trata de una imposicién de orden politico que afecta con
mayor medida al control de los desvios y excesos cometidos por
los organos jurisdiccionales inferiores en la conducciéon del

35 Es lo que ocurre, por ejemplo, cuando el magistrado, para hacer posible
la conciliacion antes de la presentaciéon de la respuesta del demandado, ordena
citarlo para que comparezca a la audiencia de conciliacién, desde la cual se
iniciara un periodo, sea infructifero o se llegue a un acuerdo, para ofrecer su
contestacion. Se observa que la variacion del procedimiento ordenada se
realizara sin oir a las partes, ya que para el demandante la providencia no le
causa perjuicio alguno, y menos aun para el demandado, pues el plazo para
responder la demanda serd ampliado. Aqui tenemos un ejemplo del
contradictorio inutil, el cual es posible que pueda prescindirse.

36 De acuerdo con Antonio CARRATA, la expresion “contradictorio
preventivo” debe ser entendida como “un principio general que obliga al juez a
anteponer la preventiva discusiéon entre las partes sobre el ejercicio de sus
poderes de oficio” (2001: 73-103 y 100-101).
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proceso, propiamente a la previsibilidad o a la seguridad del
sistema3’. Es en el andlisis de la fundamentaciéon donde se aprecia,
en concreto, la imparcialidad del juez, la correccién y justicia de
los propios procedimientos y decisiones dictadas.

6. La combinacion de los procedimientos procesales en
el CPCde 2015

La regla general del sistema procesal civil brasilefio es que la
parte puede acumular varios pedidos en un mismo proceso,
aunque no haya una conexidn entre ellos. Se trata de una
regulacién importante, basada en el principio de la economia
procesal, que evita la proliferaciéon de procesos cuando diversas
demandas pueden ser resueltas en uno solo.

Sin embargo, para admitir la acumulacidn, es decir, que los
pedidos sean tramitados en un mismo proceso, el art. 327,
encabezado y § 1 del CPC, exige, incluso por un imperativo de
orden légico, que:

a) Los pedidos acumulados sean formulados contra el
mismo demandando (identidad de las partes);

b) El juez sea (absolutamente) competente para conocer
todos los pedidos acumulados -bajo pena de que se
encuentre viciado el pronunciamiento judicial sobre los
pedidos de las cuales no le correspondia-, que, por
disposicién legal/constitucional de orden publico, haya
sido decidido;

37 Desde la teoria general del derecho, se observa a la fundamentacion
como un factor de legitimacion del sistema juridico, de la propia actuacién del
magistrado como agente del poder politico, o como un método de domesticacion
del poder (cfr. Caymni, 2004: 115-133). La abogada Maria Cristina da Silva
CARMINGNANI, si bien aprueba la posibilidad de la flexibilizacién judicial del
derecho a través de la adaptacion de las decisiones a los casos concretos, enfatiza
que el mandato de adaptacion siempre debe fundamentarse y nunca estar
completamente divorciado de los principios que rigen el sistema, lo que de ese
modo aleja el riesgo de arbitrariedades (CARMINGNANI, 2005: 262-263).
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c) Los pedidos acumulados sean compatibles entre si, no se
admite la acumulacién cuando la concesion de uno de los
pedidos acumulados excluye automdaticamente Ila
posibilidad de la concesiéon de otro (por ejemplo, el
pedido de reduccion del valor de la cosa adquirida con
vicio acumulado con el pedido de rescision del propio
contrato de compraventa), excepto la admisién de la
acumulacién impropia para estos casos, en los que se
pretende obtener, apenas, uno u otro de los pedidos
considerados incompatibles; y

d) El tramite procesal sea idéntico a la tramitacién de los
pedidos acumulados y, en caso sean diferentes, que sean
acumulados mediante el procedimiento procesal
estdndar (comun) que, por ser mas amplio, en general,
sostiene las vicisitudes de los procedimientos especiales.

La cuarta condicion antes referida, a pesar de ser bastante
coherente con el propésito de garantizar la previsibilidad del
procedimiento (ya que impone el uso del procedimiento comun
cuando parte de los pedidos autoriza/impone el manejo de un
procedimiento especial), trae consigo un efecto colateral para las
partes del proceso, pues impide, tanto al demandante como al
demandado, el empleo de técnicas procesales que, si los procesos
hubieran sido tramitados en procesos auténomos mediante el
procedimiento especial, serian utilizadas a su favor/desventaja.

Por ejemplo, en aquellos pedidos acumulados sobre
alimentos, custodia y visitas de los nifios, en virtud de la demanda
no podria seguir el procedimiento especial segin la ley de
alimentos (Ley 5,478/68), ya que los pedidos sobre custodia y
visitas siguen un proceso especial diferente al de las acciones de
familia (art. 693 y ss. del CPC). Asi, siguiendo la regla general del
art. 327, § 1, del CPC, el proceso con los pedidos acumulados antes
referidos, se canalizaria mediante un proceso comun, lo que
evitaria el uso de técnicas procedimentales diferenciadas de los
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dos procedimientos especiales mencionados anteriormente, es
decir, la concesion de tutela alimenticia de evidencia a favor de los
nifios (art. 4 de la Ley 5.478/68), o la participacion del equipo
multidisciplinario en los casos donde la acciéon tuviera como
fundamento el abuso o alienacién parental, segin lo exige el art.
699 del CPC.

En otras palabras, el proceso comin impuesto para la admi-
sion de la acumulacién de los pedidos con diferentes procedimien-
tos procesales terminaria por perjudicar a las propias partes del
proceso, quienes podrian valerse de reglas procedimentales pro-
pias del proceso especial que, a su vez, fueron concebidas a la luz
de las particularidades de las partes o del derecho material en
discusion3s.

6.1. La flexibilizacién procedimental genérica del articulo
327, § 29 in fine, del CPC, como antidoto a la ordina-
rizaciéon de los procedimientos con pedidos acumu-
lados

El CPC de 2015 pretende delimitar el efecto colateral del uso
estdndar del procedimiento comun en los casos sobre pedidos
acumulados que seguirian diferentes procedimientos, al
establecer en el art. 327 §2 que, cuando en cada pedido
corresponda un tipo diferente de procedimiento, se admitira la
acumulacion si el demandante utiliza el procedimiento comn, sin
perjuicio del empleo de las técnicas procesales diferenciadas
previstas en los procedimientos especiales a los que uno o mds
pedidos acumulados estdn sujetos, siempre que no fuesen
incompatibles con las disposiciones sobre el procedimiento comun.

38 GAJARDONI; DELLORE; ROQUE; OLIVEIRA (2019: 864/865). Cfr, también,
MARcATO (2016: 73).
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No es que haya algo nuevo en esto, porque incluso antes del
art. 327 § 2, del CPC, la doctrina3? y la jurisprudencia ya toleraban,
en razén a la flexibilizacién judicial del procedimiento, el poder
del juez para insertar técnicas de los procesos especiales en el
interior del proceso comun.

En el ejemplo anterior, aunque no existe una disposicién
legal especifica, se admiti6 en el interior del proceso -de
procedimiento comun, y con acumulacion de pedidos de
alimentos, custodia y visita de los nifios (art. 327, § 2, 12 parte, del
CPC)-, la concesién de la tutela liminar de evidencia segtn el art. 4
de la Ley 5.478/68, ya que, evidentemente, es compatible con el
procedimiento comun.

En realidad, lo que el CPC de 2015 hace es consolidar, ahora
en la ley, el entendimiento de que el procedimiento comun,
tradicionalmente rigido e inflexible, supone modulaciones en su
estructura a partir de la posibilidad de insertar técnicas
procedimentales diferenciadas, propias de los procesos especiales,
los que, en general, gufan el tradmite judicial de ciertas
pretensiones que no encontrarian el tratamiento adecuado dentro
de los parametros del procedimiento comun, establecido como el
estandar#0

En adelante, se tolera de manera expresa, la combinacion
del procedimiento estandar (comun) con los procedimientos
especiales, siendo en este aspecto, una verdadera admision del

39 “El juez, delante de las particularidades propias del caso, es el mejor
arbitro del procedimiento a seguir, debiendo fijarlo a fin de adaptarlo al derecho
material y a la situacién especifica de las partes litigantes. Mientras garantice el
debido proceso constitucional a los contendientes y la previsibilidad de sus
acciones, puede, excepcionalmente, manipular el procedimiento (..) en vista de
eso, la experiencia diaria del foro ha recomendado que algunos modelos
generalmente previstos por el legislador, en circunstancias muy especificas, sean
reemplazados, total o parcialmente, por otros modelos procedimentales mds aptos
para la tutela del caso especifico” (GAJARDONI, 2008: 201-202)

40 CASTRO (2019).
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modelo de la flexibilizacion legal genérica, que ya nos hemos
referido, donde al juez le correspondera, previa observancia de las
condiciones sefialadas en el {tem precedente (finalidad,
contradictorio y motivacion), elegir los actos del procedimiento
especial que, siendo compatibles con el procedimiento comun,
pueden aplicarse para la tramitacién y juzgamiento de uno o mas
pedidos acumulados (que, si son tramitados de manera auténoma,
gozarian de un procedimiento especial y de sus técnicas
diferenciadas).

Por otro lado, se mantiene un estandar procedimental -el
del procedimiento comin- donde el juez y las partes orientan la
conducciéon del proceso, preservandose, de ese modo, la
previsibilidad del proceso, a pesar de que se admita (y
nuevamente, se resalta, observando las condiciones del item
anteriormente indicado) la variacion del procedimiento.

En rigor, en el supuesto donde se aplica la parte final del art.
327, § 2, del CPC de 2015, no existe el empleo del procedimiento
comun. El simple hecho de admitir que el juez introduzca etapas
procedimentales y técnicas diferenciadas de los procedimientos
especiales en el procedimiento comun, ya lo desnaturaliza,
volviendo al procedimiento utilizado en los casos de acumulacion
de pedidos que tengan procedimientos distintos, en especiales.

De hecho, la posibilidad de la especializacion de los
procedimientos comunes y de los propios procedimientos
especiales por iniciativa de las partes y del juez, ya es un asunto
del CPC brasilefio a partir del articulo 139, VI (flexibilizacién del
procedimiento por parte del juez) y el articulo 190 (flexibilizacion
del procedimiento por las partes).

Lo que el legislador realmente quiso sefialar en el art. 327, §
2 del CPC -al referirse sobre el uso del procedimiento comun-, es
que el procedimiento estandar sera la base que se utilizara, con las
variaciones que seran implementadas por el juez de acuerdo con
las particularidades de la causa.
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En consecuencia, se tiene la expresa autorizaciéon para que
el juez, en los supuestos sefialados en el art. 327, § 2, del CPC, fle-
xibilice el procedimiento a través de la combinacién de procedi-
mientos o técnicas procesales.

6.2. Limitaciones a la combinacion de las tramitaciones
procesales

Por otro lado, en la practica, la aplicacion del art. 327, § 2,
del CPC no siempre sera posible.

Por cuestiones relacionadas con la compatibilidad del
procedimiento o el orden publico, una parte tendra que valerse del
procedimiento comun, tal como esta disefiado en el sistema, para
acumular pedidos (sin la posibilidad de aplicar cualquier técnica
del procedimiento especial); o separar los pedidos que pretendia
acumular para que, luego, se formulen en diferentes procesos,
cada uno siguiendo su procedimiento establecido de manera
abstracta por la ley (comun y especial).

La primera limitacidn deriva del propio art. 327, § 2, in fine,
del CPC, que solo autoriza la aplicacién de las técnicas procesales
diferenciadas si no fuesen incompatibles con el procedimiento
comun. Hay etapas procedimentales de los procesos especiales
que no tienen lugar en un procedimiento comun y, por eso, no
pueden ser introducidas en él.

Por ejemplo, no se puede admitir que en una acciéon de
obligacién de hacer contra el poder publico, donde se acumulan
pedidos de cese de la ilegalidad/arbitrariedad cometida
(comprobada documentalmente) y de indemnizacién por pérdidas
y dafios, se introduzcan etapas del procedimiento especial de
mandato de seguridad (Ley 12.016/2009), como el pedido de
informaciones a la autoridad superior* (que ni siquiera es parte de

* [N. de T.]: En el texto original se hace referencia a “autoridade coatora”,
que debe entenderse como aquella autoridad que practica u ordena de manera
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la demanda) o la participacion del Ministerio Publico (art. 12 de la
Ley 12.016/2009). En estos casos, la parte o demanda por
separado el pedido de cese de la ilegalidad mediante la via del
mandado de seguridad (procedimiento especial) y el pedido de
pérdidas y dafios mediante el procedimiento comun; o admite que
al demandar ambos mediante el procedimiento comun (pedido de
cese de la ilegalidad y fijaciéon de una indemnizacién por pérdidas
y dafios), segun la forma establecida en el art. 327, § 2, 12 parte,
del CPC, ninguna técnica especial del mandado de seguridad podra
aplicarse al caso, ya que es incompatible con el procedimiento
comun.

La segunda limitacién tiene que ver con la cuestidn de la
indisponibilidad del procedimiento especial.

De hecho, la regla general del sistema brasilefio es que los
procedimientos especiales sean fungibles, es decir, renunciables a
favor del procedimiento comudn que, por ser mas amplio, sostienen
las particularidades de los procedimientos especiales. Esta es la
razén por la cual, incluso, el art. 327, § 2, 12 parte del CPC, admite
la acumulacién de pedidos que pueden ser tramitados mediante
procedimientos distintos al procedimiento comun.

Sin embargo, hay ciertos pedidos que, si no se tramitan en la
forma de los procedimientos especialmente disefiados para su
tutela, no son amparados judicialmente, ya que la aplicacién del
procedimiento comun impide la propia proteccion del derecho en
discusién. A ellos se les denominan procedimientos especiales
infungibles, entre ellos la divisién/demarcacién de tierras (art.
659 y ss. CPC), inventario y particion (art. 610 y ss. CPC) y, entre
otros, quiebra/recuperaciéon judicial (Ley 11.101/2005). Las
pretensiones alli previstas solo son reclamables y tutelables
mediante el procedimiento especial, simplemente porque el

concreta y especifica la ejecucion o inejecucién de un acto impugnado, siendo,
ademas, aquella que detenta, en el orden jerarquico, el poder de decision.
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procedimiento comin no posee determinadas etapas
fundamentales para la comprensién y juzgamiento del pedido tal y
como fue formulado.

Para esta clase de procedimientos infungibles, no es posible
admitir la formulacion de pedidos mediante el procedimiento
comun. Y, mucho menos que, acumulados con otros pedidos
procesables mediante el procedimiento comin, ambos pasen a
seguir dicho procedimiento, en la forma establecida en el art. 327,
§ 2, 12 parte, del CPC de 2015, ya que no es posible aplicar, de
acuerdo con el procedimiento comudn (insuficiencia de tutela del
derecho), técnicas procesales diferenciadas.

No es posible, por lo tanto, que la acciéon de cobranza contra
los sucesores del fallecido por acto practicado por este, sea
acumulada en el procedimiento comun, junto con el pedido de
apertura de inventario. No hay espacio, incluso en el
procedimiento comin de la pretension de cobranza, para la
introduccion de etapas procedimentales esenciales del inventario,
como el levantamiento de los bienes del fallecido, el
nombramiento del inventariante, la recepciéon de pedidos de
herencia o de pagos, divisidn y particidn de los bienes.

También, no es posible que se promueva, simultaneamente y
a través del procedimiento comun, el pedido de ejecuciéon y de
decretacion de la quiebra del empresario, ya que la ejecucion
colectiva contra el deudor se basa en premisas procedimentales
no introducidas en el procedimiento comin (nombramiento del
administrador, levantamiento del patrimonio del deudor,
recepcion de los créditos de terceros, etc.).

Finalmente, la aplicacion de las técnicas procesales
diferenciadas del procedimiento especial también puede
prohibirse por una opcién politico-legislativa; es decir, cuando el
propio derecho es reconocido en razén de la idoneidad del
procedimiento especial.
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La legislacion procesal brasilefia, por ejemplo, permite la
concesion de tutela de la evidencia (art. 562 del CPC) en las
acciones posesorias tramitadas en el procedimiento especial,
admitidas en los supuestos donde el desalojo o la perturbacién
tuvieron lugar dentro del afio y dia de la proposicidn de la accion
(art. 558 del CPC). Sin embargo, si el pedido de proteccion
posesoria se acumula a la controversia sobre la rescisiéon del
contrato (que justificaria la posesién del demandado), tendriamos
un conflicto de procedimientos, ya que la acciéon de rescision del
contrato no se ejecutaria en el procedimiento especial (siguiendo
el procedimiento comun), mientras que la acciéon posesiéon por
fuerza nueva seguiria el procedimiento especial ya referido.

En estos casos, el derecho brasilefio siempre ha tenido la
tradicion de admitir la acumulacién entre rescision del contrato y
reintegracion de la posesion, mediante la tramitacion en el
procedimiento comun. Sin embargo, el demandante no tendra la
posibilidad de obtener la tutela de evidencia segun el art. 562 del
CPC, ya que el derecho a ella se deriva del pedido de protecciéon
posesoria cuyo desalojo o perturbacién haya ocurrido dentro del
afio y dia, algo que no puede afirmarse en la accién del
procedimiento comun con pedidos acumulados, mientras no fuese
reconocida la rescision del contrato que sostiene la posesion del
polo pasivo.

Para estas situaciones, el polo activo puede obtener tutela
provisional para que, antes de que se rescinda el contrato, se
garantice la posesion del area. Sin embargo, el fundamento para
dicha concesion no sera precisamente el art. 562 del CPC (técnica
procesal diferenciada del procedimiento especial de las
posesiones puras), sino los articulos 300 y 311 del CPC (que
tratan, en general, de la tutela provisional para todas las demas
acciones).

Finalmente, es un andlisis caso por caso la posibilidad de
introducir etapas o técnicas de los procedimientos especiales en el
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procedimiento comun. Es por esto que la regla del art. 327, § 2, 22
parte del CPC, se introduce dentro del modelo de la flexibilizaciéon
legal genérica del procedimiento, siendo el juez, incluso si es a
peticion de las partes, responsable de analizar la idoneidad de la
combinacidn de los procedimientos.

6.3. Supuestos prdcticos de combinacion de los procedi-
mientos a la luz de la técnica del articulo 327, § 2°
del CPC

La riqueza de la practica no permite vislumbrar, de plano y
en los casos donde hubiera la acumulacién de pedidos, todos los
supuestos donde sera posible la combinacién de técnicas
procesales diferenciadas de los procedimientos especiales en el
procedimiento comun.

Pero se pueden dar algunos ejemplos, para ilustrar la
importancia y utilidad de la disposicién, por el bien de la premisa
de este estudio: que es el deber del juez adaptar los
procedimientos a las particularidades de la causa, extrayendo los
mejores resultados de ellos.

Si la parte opta por la acumulacién, mediante el
procedimiento comun, de pedidos de revision del contrato
(procedimiento comuin) con la consignacibn de pago
(procedimiento especial, segin el art. 539 del CPC), sera posible
autorizar la consignacion en el juicio de las cantidades
consideradas como debidas, a pesar de que no estén relacionadas
con los términos del contrato, mediante la concesion de la tutela
provisional. En este caso, las técnicas especiales, segin los
articulos 545 y §§ del CPC, se aplican al procedimiento comun, con
la posibilidad de que el acreedor/demandado cobre los valores no
controvertidos, asi como reclame el pago de los valores que
considere debidos, independientemente de la reconvencion.

Del mismo modo -y a la luz del ejemplo utilizado en mas de
una ocasion en este texto-, una vez acumulados los pedidos de
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alimentos con la custodia y las visitas de los nifios, el
procedimiento comun se impone en razén del art. 327, § 2 del
CPC, ya que el primer pedido tiene un procedimiento especial
establecido en la Ley 5.478/68, y el segundo un procedimiento
especial regulado en el art. 659 y ss., del CPC (acciones de familia).
Nada impide que se admita, incluso en el procedimiento comun
aplicado, la concesién de la tutela de evidencia alimentaria a favor
del alimentado (art. 4 de la Ley 5.478 / 68), asi como también, la
supresion de la entrega de la copia de la notificacion del inicio de
la accién en el momento de la citacién del demandado (art. 695, §
1, del CPC), la realizacién de la audiencia de mediaci6n segin el
art. 695 del CPC, o la asistencia de un equipo multidisciplinario en
los casos de abuso o alienacién parental (art. 699 del CPC)4L
Todas estas son técnicas compatibles con el procedimiento comun
y que, en conjunto, conducen a la creacién de un cuarto tipo de
procedimiento, distinto al procedimiento comun puro del art. 318
y ss., del CPC, al procedimiento especial de la ley de alimentos (Ley
5,478/68), y al procedimiento especial de las acciones de familia
segln el CPC (art. 693y ss).

Asi también, seria posible que se compatibilice el manejo, a
través del procedimiento comun, de los pedidos acumulados de
revisién de contratos (originalmente en el procedimiento comin),
con el pedido de cuentas (que, como regla, se sigue en el
procedimiento especial segin el art. 550 del CPC). Aunque la
jurisprudencia que se formo6 antes del CPC de 2015, negaba dicha
posibilidad, admitiendo la acumulacién en razén del art. 327, § 2¢
del CPC, “el procedimiento comuin se adaptaria para abarcar las
especificidades de la accidn de exigir cuentas, lo que resultaria en
un procedimiento trifasico, sin ninguna prevision legal, en el cual
la primera fase estaria destinada a revisar el contrato; la segunda,
a determinar si el demandado tiene o no el deber de rendir

41 CALMON (2017: 80).
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cuentas; y la tercera, a fin de juzgar las cuentas rendidas segun los
parametros establecidos en la primera fase”42.

Finalmente, seria posible acumular, en el procedimiento
comun, el pedido de indemnizacién por dafio material, fundado en
una prueba escrita sin eficacia de titulo ejecutivo, con el pedido de
indemnizacion por dafio moral, que se demostrard mediante
prueba oral, a través de la aplicacién de la técnica monitoria
(segun el art. 700 del CPC). En este caso, el juez emite, en virtud de
la verosimilitud de la prueba escrita, una orden de pago al deudor
(art. 701 del CPC) respecto del primer pedido (dafio material), y
determina la citacién del demandado para que responda sobre el
otro pedido (dafio moral). Si el deudor contesta los pedidos de la
demanda, se prosigue con el procedimiento comun, con una
amplia posibilidad de producir pruebas. Sin embargo, si el deudor
contesta solo el pedido de dafio moral, sin impugnar el dafio
material (para lo cual utiliza la técnica de monitoria), la orden de
pago se convertird en un titulo ejecutivo judicial, dividiéndose los
momentos de la toma de decisién del proceso, algo que no
encuentra problema alguno en la practica forense, incluso en
virtud de la admisién de juicios parciales de mérito segtn el art.
356 CPC*.

7. Conclusion

En el ambito del procedimiento, existe un margen
considerable para la conduccién activa del procedimiento por
parte del juez, ya que asi lo reconoce el CPC brasilefio de 2015,
ademas de los supuestos para la flexibilizacién legal (genérica y
alternativa) del procedimiento por parte del juez —-incluso con la
posibilidad de combinar los procedimientos procesales (art. 327, §
2, del CPC)-, asf como también un cierto poder inventivo del

42 CASTRO (2019).
43 [bidem.
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magistrado en la eleccién y modificaciéon de los procedimientos
procesales (flexibilizacidn judicial).

De ese modo, se reconoce al juez un papel importante en la
conduccioén activa de los procedimientos, elegidos de acuerdo con
las particularidades de la causa, sin privar a las partes (art. 190
del CPC) de un poder similar (si no en mayor medida).

Es evidente que existen limites y reglas para el manejo de
los poderes de flexibilizacion y conduccion activa del
procedimiento por parte del juez, pues al representar el
resquebrajamiento de los modelos legales de los procedimientos,
existe el riesgo de que las partes sean sorprendidas por una
tramitacion que infrinja la previsibilidad y la seguridad juridica.

En ese sentido, el gran desafio para los procesalistas
brasilefios al admitir la conduccién activa de los procedimientos
procesales por parte del juez en Brasil, es definir cudles son los
limites y en qué medida los jueces tienen este deber/poder
genérico de evaluar los procedimientos en razén a las
particularidades de la causa, especialmente en el supuesto
establecido en el art. 327, § 2 del CPC, que literalmente regula la
admisiéon de un poder legal genérico de flexibilizacion del
procedimiento al introducir, en el procedimiento comun,
etapas/técnicas diferenciadas de los procedimientos especiales.
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