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11 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA

Apresentacdo

A tematica abordada pelos 26 trabalhos apresentados € diversa, refletindo a complexidade
atual do sistema juridico processua e de justica. Foi definida uma dindmica em que o0s
problemas tratados foram reunidos em 5 grupos delineados conforme os aspectos de
aproximacao.

Sdo tratadas as interfaces entre o direito brasileiro e portugués quanto as questdes da
legitimidade ativa na agdo popular, entendendo-se pela compatibilidade entre os sistemas.
Seguindo-se em discussdes a respeito das questbes processuais constitucionais, sobretudo
guanto aos principios da inafastabilidade da jurisdi¢édo, do devido processo legal e da ampla
defesa e contraditorio.

Aborda-se problemas como o principio da autonomia da vontade em relagdo a
obrigatoriedade da audiéncia prévia de conciliagdo e mediacdo, e, a defesa da
inconstitucionalidade da concessdo da tutela de urgéncia para a desconsideracdo da
personalidade juridica, frente ao principio do devido processo legal, como problemas da
justica do trabal ho.

Ainda no primeiro grupo € tratada a questdo do principio do contraditorio no caso da
aplicacdo da litigancia de ma-fé, e da constitucionalidade da lei de alienacdo fiduciaria
guanto ao principio da inafastabilidade da jurisdicéo.

No segundo grupo os estudos sdo relacionados com a agéo civil publica e as agdes coletivas,
considerando a tutela dos direitos. Neste sentido, € proposta a aplicagéo do Codigo de Defesa
do Consumidor por meio da Acdo coletiva para a defesa dos direitos do pequeno investidor,
considerado como hipossuficiente diante do poder econdmico que envolve o ambiente dos
Investidores em bolsas de valores.

A crise numérica do Poder Judiciario é enfocada sob o prisma da coletivizagdo dos
processos, em relacdo a decisdo na Acdo civil publica, tratou-se da inconstitucionalidade do
artigo 16 da Lei 7.347/1985 reconhecida pelo STF. A vulnerabilidade dos refugiados é
discutida a luz da efetividade da justica por meio da Ac&o civil publica. Para o estudo do



acesso ao direito a salide foi abordada a proposta de alteracdo da Lei da Acéo civil pablica
apresentada pelo Conselho Nacional de Justica-CNJ, concluindo-se que havera efeitos
negativos quanto alegitimidade das associacbes na defesa da politica publica de salde.

O terceiro grupo abordou prioritariamente os meios processuais para a efetividade do acesso
ao direito a salde. O estudo a respeito da atuacéo do Poder Judicidrio durante a pandemia da
COVID 19 ndo foi apresentada devido a auséncia dos autores. Seguiu-se a apresentacao
sobre a competéncia territorial para a propositura das agdes para a efetividade do direito a
saude, considerando a competéncia concorrente entre os orgaos da federacdo. A partir da
metodol ogia de Castanheira Neves, se discute o papel da jurisdi¢éo no Estado Democratico
de Direito, consideracdo a posicéo do STF frente a politica publica de desencarceramento no
caso de risco a salde, e sua baixa efetividade durante a pandemia da COVID 19.

E objeto de estudo a decisdo do STJ no REsp. 1657/RJ quanto ao fornecimento de
medi camentos gratuitos. O ultimo trabalho do grupo tratou do acesso ao direito a identidade
de género analisando o Provimento n° 73 do CNJ, e a defesa da adocéo de procedimento
proprio que assegure a efetividade desse direito de forma célere.

As questdes relacionadas a inteligéncia artificial e o acesso a justica e aos direitos foi

abordada no quarto grupo de trabalhos. Desse modo, o sistema de precedentes brasileiro,

como model o de jurisprudéncia vinculante deve se beneficiar com a utilizagdo dainteligéncia
artificial no Poder Judiciério, mas qual devem ser as ressalvas?

Considerando as peculiaridades decorrentes da grande dimenséo territorial no Brasil, foi
apontado o problema das barreiras estruturais as tecnologias que envolvem a inteligéncia
artificial, tais como a disponibilidade de redes eficientes e de equipamentos compativeis com
as demandas, para tanto analisou-se dados de jurimetria, e as possiveis consequéncias da Res.
CNJn° 358, que entrara em vigor em 2022.

Sobre o sistema de precedentes é realizado um estudo comparativo entre 0 modelo brasileiro
e 0 modelo aplicado nos Estados Unidos, discutindo-se as peculiaridades de cada um, com
vista ao aprimoramento do modelo no Brasil. A defesa do chamamento do feito a ordem na
plataforma eletrénica de processo foi tratada como um meio de assegura a efetividade do
acesso a justica. Conclui-se o grupo com a abordagem da seguranca juridica com relacdo a
possibilidade de flexibilizacdo atipica do procedimento, conforme previsto no artigo 190 do
CPC/2015.



Os trabalhos foram encaminhados para o final com discussdes sobre a segurancajuridica e a
efetividade dos direitos. Assim, a partir da teoria da economia comportamental de Daniel
Kahneman abordou-se o sistema cooperativo de processo e 0 Viés cognitivo da decisdo. Na
sequéncia é proposta uma critica quanto a resolucdo de demandas repetidas — IRDR, para
afirmar que esse instituto esta voltado ainteresses do préprio Estado.

A problemética do direito a reparacdo por dano moral foi realizada em cotejo com a
discussdo do mero aborrecimento, sendo proposta a criacdo de critérios objetivos para a
diferenciacéo. Defende-se a aplicacdo dos métodos de resolucéo de conflitos pelas ouvidorias
como um meio para ampliar o acesso aos direitos. A Lei de improbidade administrativa é
analisada em relacdo ao artigo 319 do CPC/2015, entendendo-se que se aplica ao processo
administrativo o principio da vedacéo da decisdo surpresa.

A questédo do artigo 3° da Lel de mediacdo foi tratada considerando o problema da
indisponibilidade dos direitos, sendo proposta a categorizacéo dos direitos indisponiveis que
admitam a transacéo como uma forma de protecdo dos direitos.

Houve debates entre os coordenadores do GT e 0s autores dos trabal hos apresentados, tendo
ocorrido questionamentos a respeito da politica publica judiciéria de tratamento adequando
dos conflitos, e a respeito dos principios constitucionais de processo. Sobre a inteligéncia
artificial definiu-se entre os presentes a necessidade de sua implementacdo e
desenvolvimento com a intervencdo humana, sobretudo no processo decisorio. Em relacéo a
Acdo civil publica e as Acdo popular compreende-se que sua revisao e reforma sdo
oportunas, diante dos desafios que envolve a efetividade da justica. Neste mesmo sentido,
definiu-se os estudos a respeito do processo estrutural coletivo.

Os trabalhos foram desenvolvidos a partir de uma perspectiva metodoldgica critica, e
consideraram de forma geral a necessidade de aperfei coamento do sistema de processo e das
concepcdes a respeito da jurisdicdo como um meio para se alcancar a efetividade da justica.
Silzia Alves Carvalho

Universidade Federal de Goias - UFG

Paulo Roberto Ramos Alves

Universidade de Passo Fundo - UPF
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FLEXIBILIZACAO ATiPICA DO PROCESSO PELO JUIZ EM FACE DA
GARANTIAS DA SEGURANCA JURIDICA

ATYPICAL FLEXIBILIZATION OF THE PROCESSBY THE JUDGE IN FACE OF
LEGAL CERTAINTY

Luana Cabral Mendes Gontijo 1
Rosana de Jesus Guilherme 2

Resumo

O presente artigo inicialmente discorre sobre a mudanca de paradigma de um processo rigido
sob a égide do CPC/73 para um processo, a partir do advento do CPC/2015, flexivel. Em
seguida, sdo apresentados os modelos de flexibilizacdo procedimental e a adogc&o (ou n&o)
pelo CPC/2015. Reconhece-se que o CPC/2015 ndo traz dispositivo autorizativo da
flexibilizacdo judicial atipica e, em seguida, debate-se o seu acolhimento pela ordem
constitucional. Finalmente, o estudo se volta a discutir limites a flexibilizacdo judicial,
destacando a necessidade de equilibrar efetividade e seguranca juridica.

Palavras-chave: Processo civil, Flexibilizacdo atipica, Poderes do juiz, Efetividade,
Seguranca juridica

Abstract/Resumen/Résumé

This article discusses the paradigm shift from arigid process (CPC/73) to aflexible process
after the advent of CPC/2015. Then, presents the models of procedura flexibility and the
adoption of them by CPC/2015. It recognizes that CPC/2015 does not have a clause which
authorize atypical procedura flexibilitization by the judge, then, discusses whether the
absence of the clause prevent the flexibilization by the judge to be acceptable under the
constitutional order. Finally, the study aims to discuss limits to judicia flexibility,
highlighting the need for balancing effectiveness and legal certainty.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Civil procedure, Flexibilization, Powers of the judge,
Effectiveness, Legal certainty

1 Mestranda em Direito pelo Programa de Pés-Graduagéo em Direito Processual da Universidade Federal do
Estado do Espirito Santo. Advogada.

2 Mestranda em Direito pelo Programa de P6s-Graduacdo em Direito Processual da Universidade Federal do
Estado do Espirito Santo. Advogada.
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1. Introducéao

O Codigo de Processo Civil de 2015 reinaugura a discussao sobre a flexibilizacdo do
procedimento com a tbnica na busca pela tutela adequada do direito, sem negar, contudo, que
a forma legal é indispensavel para garantir seguranca juridica no processo. Abandona-se a
concepcao de que a adequacao procedimental deve ser perpetrada exclusivamente no ambito
do Poder Legislativo para se consolidar que a adaptacdo no ambito do érgéo jurisdicional tem
papel imprescindivel para a aderéncia do procedimento ao direito material.

Nessa toada, o procedimento comum apresenta modelo que admite rotas legais
alternativas e fomenta a integracdo do processo a partir do transito de técnicas entre
procedimentos codificados e ndo codificados. Ademais, o diploma processual atual é carregado
por dispositivos de textura aberta que permitem amplo espaco para a interpretacdo concreta do
juiz.

O CPC/2015 ainda reconhece que a adaptacdo procedimental deve privilegiar os
interesses das partes, dando ampla abertura para que convencionem sobre a forma e 0 modo
dos atos processuais, cabendo ao magistrado apenas o controle de validade dos negocios
firmados.

A despeito dessa énfase dada as partes na conformacdo do procedimento, ndo se
verifica o retorno ao modelo de processo liberal, pois a atuacdo das partes, de modo algum, tem
0 cond&o de anular os poderes-deveres do juiz na condugéo do processo; pelo contrario, “busca-
se uma conducdo cooperativa do processo, sem destaques a algum dos sujeitos processuais”
(DIDIER JR., 2011, p. 212) em prol da tutela adequada do direito e da realiza¢do dos valores
constitucionais pelo processo.

Inobstante a mudanga de paradigma de um processo rigido para um processo flexivel
e adaptavel as necessidades do caso concreto, ndo foi incorporado ao CPC/2015 clausula
genérica de adaptabilidade dirigida ao juiz, isto é, ndo ha no texto processual dispositivo que
autorize a adaptacdo procedimental pelo juiz fora das hipoteses legalmente postas.

Diante desse cenario, discute-se a possibilidade de flexibilizacdo atipica do
procedimento por iniciativa do juiz, quando o rito legal ndo se mostra adequado as exigéncias
do caso concreto tendo em contrapartida o principio da segurancga juridica, que advoga pela

previsibilidade dos procedimentos empregados no processo.
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2. Do processo rigido do CPC/73 ao processo flexivel do CPC/15

As formalidades legais conferem previsibilidade as partes quanto a ordenagdo da
marcha processual e funcionam como limites as arbitrariedades judiciais, (OLIVEIRA, 2018,
p. 273), de forma que se apresentam como indispensaveis ao desenvolvimento do devido
processo. Em contrapartida, “é necessario evitar, tanto quanto o possivel, que as formas sejam
um embaraco e um obstaculo a plena consecucao do escopo do processo; € necessario impedir
que a cega observancia da forma sufoque a substancia do direito” (LIEBMAN, 1985, p. 225).

Portanto, afasta-se 0 apego excessivo as formas para se preocupar “com a efetividade
da tutela jurisdicional, com os resultados do processo, com a sua capacidade de realizar
concretamente a justica” (MADUREIRA; ZANETI JR., 2017, p. 124). A tendéncia é permitir
que, desde que atingidos os escopos desejados pelo processo, a forma seja excepcionada,
reconhecendo que a consecucdo de um processo justo perpassa a realizagdo dos valores
constitucionais, ndo podendo deles ser dissociado. Em suma, o0 processo (e o procedimento)
deve(m) refletir a densificacdo dos valores da Constituicdo Federal, tutelando com justica os
direitos (e as pessoas).

Né&o ha, contudo, abandono integral da estrutura técnica do processo, a qual continua
a exigir previsibilidade, ao lado da adequacéo ao direito material (e ao caso concreto). Em
principio, recai sobre o legislador a fun¢ao de adequar o procedimento a partir da “elaboragido
de procedimentos e previsdao de formas adequadas as necessidades locais e temporais”,
expurgando o excessivo e o inutil (GAJARDONI; ZUFELATO, 2020, p. 137).

A adequacéo feita no ambito do Poder Legislativo importa, sobretudo, na confeccao
de procedimentos especiais, tal como o procedimento de inventério e partilha (art. 610, ss.,
CPC), mas também se perfaz a partir da previsao legal de rotas alternativas e regras processuais
diferenciadas, tais como a improcedéncia liminar (art. 332, CPC) e a dobra de prazo ao
Ministério Publico (art. 180, CPC), respectivamente.

Em virtude da inaptiddo do legislador de atender as particularidades de todos 0s casos
por intermédio de normas gerais e abstratas, acrescida a adequacdo procedimental promovida
pelo legislativo, é possivel a adaptacdo do procedimento no ambito do processo mediante a
concessao de poderes ao juiz e as partes, desde que para melhor atender as peculiaridades
(subjetivas e objetivas) da causa e em atencdo as garantias constitucionais (GAJARDONI;
ZUFELATO, 2020, p. 138). Essa adaptacao procedimental feita no bojo do processo pode ser

admitida de maneira mais ou menos acentuada pela ordem juridica vigente.
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O Codigo de Processo Civil revogado (CPC/73) foi caracterizado pela rigidez
procedimental (CABRAL, 2010, p. 137), pois, apesar de prever uma imensiddo de
procedimentos especiais, uma vez eleito o rito legal, ndo havia permissdo para modificar o rito
eleito. O diploma era marcado ainda por restritas (e taxativas) previsdes de rotas alternativas a
serem escolhidas pelo juiz no curso do processo, a fim de autorizar restrito espaco de adequagéo
do procedimento a causa.

A redacdo original do Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil* se propds a
alterar drasticamente esse paradigma de rigidez procedimental ao dispor clausula geral de
adaptabilidade do procedimento pelo juiz. A proposta foi arduamente criticada no curso da
tramitacdo, em especial sob o fundamento de que a disposi¢cdo implicaria em grande
inseguranca juridica, com aumento exacerbado dos poderes do juiz e a permissdo de cada
magistrado impor o seu Codigo de Processo pessoal (OLIVEIRA, 2018, p. 189). Desse modo,
a disposicdo genérica de flexibilizacdo do procedimento pelo juiz foi suprimida, mantidas
apenas duas hipoteses: a dilatacdo de prazos e a redistribui¢do do 6nus da prova (art. 139, VI,
CPC).

O tema da flexibilizacdo procedimental genérica “retorna ao texto do Projeto de
Cddigo, com nova disciplina — ndo mais como “poder do juiz”, e sim, como convengdo das
partes” (NOBLAT; MEIRELLES, 2014, p. 205-206), tendo se consolidado no artigo 190 do
Codigo vigente?. Portanto, “subtraiu-se a clausula geral que empoderava o juiz na tarefa de
adaptar o processo e conferiu-se as partes, atipicamente, o poder de construir o procedimento
que melhor atenda as exigéncias do caso concreto” (OLIVEIRA, 2018, p. 191).

O Cddigo de Processo vigente enaltece o papel das partes na flexibilizacdo atipica do
processo, mas, ao contrario do que se poderia conjecturar, ndo retira do juiz a funcdo de
conduzir o processo de modo a garantir as adaptaces processuais necessarias a tutela do direito,
real¢cando o dever de oportunizar o dialogo com as partes (OLIVEIRA, 2018, p. 192).

O artigo 327, paragrafo 1°, e o artigo 1.049, paragrafo unico, ambos do CPC/2015 séo
exemplos claros da abertura dada pelo legislador de atuacéo do juiz (e das partes) na adaptagéo

procedimental, pois reconhece ampla integracdo entre os procedimentos, permitindo o livre

L Art. 107, V, do Anteprojeto do CPC: O juiz dirigira o processo conforme as disposicdes deste Cadigo,
incumbindo-lhe: V - adequar as fases e 0s atos processuais as especificagdes do conflito, de modo a conferir maior
efetividade a tutela do bem juridico, respeitando sempre 0 contraditorio € a ampla defesa”.

2 Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, é licito as partes plenamente capazes
estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre 0s seus dnus,
poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.
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transito de técnicas, desde que compativeis, com a finalidade de assegurar maior efetividade ao
processo (DIDIER JR., CABRAL; CUNHA, 2019, p. 89).

Desse modo, o Codigo de Processo Civil de 2015 retira a tbnica da adequacéo do
procedimento da autoridade legislativa e inaugura como novo paradigma a flexibilizacdo
procedimental no curso do processo (DIDIER JR.; CABRAL; CUNHA, 2019, p. 78-79). Ainda
nesse contexto, conforme registra Paulo Mendes de Oliveira (2018, p. 192-193), ha uma clara
predilecdo do legislador em atribuir posicdo de destaque as partes na adaptacdo do
procedimento, o que ndo pode ser ignorado pelo intérprete; no entanto, ndo € o juiz eliminado
do papel de conformar o procedimento para fins de assegurar a efetividade da tutela do direito.

N&o hé& intencdo do legislador em retomar o paradigma do processo liberal, no qual as
partes conduzem o processo em prol de seus interesses enquanto o juiz, com poderes mitigados,
apenas decide; busca-se, de fato, reequilibrar os poderes dos sujeitos no processo, agora sob o
paradigma do Estado de Direito Constitucional, para proporcionar ambiente de didlogo e
cooperagéo entre os sujeitos processuais (DIDIER JR., 2011, p. 212).

3. Dos modelos de flexibilizacdo procedimental no CPC/2015

A principio, vale esclarecer que o principio da adequacdo procedimental designa “a
imposicdo sistematica dirigida ao legislador federal e estadual para que construa modelos
procedimentais aptos para a tutela especial de certas partes e do direito material”
(GAJARDONI, 2007, p. 154), portanto cabe ao Poder Legislativo criar procedimentos que
confiram adequada tutela aos direitos.

Por seu turno, o principio da adaptabilidade (ou elasticidade processual) indica “a
atividade do juiz de flexibilizar o procedimento inadequado ou de reduzida utilidade para
melhor atendimento das peculiaridades da causa” (GAJARDONI, 2007, p. 154).

A adaptabilidade procedimental pode ainda ser efetuada pelas partes com intuito de
“estabelecerem regras processuais que tornardo o processo mais aderente as suas necessidades
e expectativas” no processo (OLIVEIRA, 2018, p. 33). A adaptacdo feita pelas partes ndo tera
necessariamente 0 escopo de atender as necessidades da tutela, podendo apenas ter o intuito de
se alinhar aos interesses privados das partes, o que é plenamente aceito, desde que nédo sirva
para tornar mais dificultoso o gerenciamento dos processos pela maquina judiciaria.

No ordenamento juridico brasileiro, a regra sempre foi a adequacao do procedimento

perpetrada pelo legislador, com a observancia da forma legalmente posta. Apenas,
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subsidiariamente, quando a forma legal ndo atende as peculiaridades do caso, haveria espaco
para a incidéncia do principio da adaptabilidade mediante a flexibilizacdo do procedimento no
ambito do processo. Apesar de ainda consistir na regra, a subsidiariedade da adaptacédo
procedimental é excepcionada pela clausula genérica de flexibilizacdo pelas partes, a qual
admite a modificac¢do do procedimento para atender aos seus interesses privados, ainda que tido
por adequado ao caso, desde que ndo embarace a atividade jurisdicional.

Consoante Gajardoni (2007, p. 157-158), existem trés modelos de flexibilizacédo
procedimental: legal, judicial e voluntaria. O modelo de flexibilizacdo legal consiste naquele
em que ha disposicdo em lei que autoriza o juiz a proceder a adaptacdo do procedimento a
causa. Por sua vez, o modelo de flexibilizacdo judicial é aquele que, “ainda que ndo haja
previsdo legal alguma a respeito, competiria ao juiz, com base nas variantes do caso concreto
(objetivas e subjetivas), modelar os procedimentos para obten¢do da adequada tutela”
(GAJARDONI, 2007, p. 158). Por fim, 0 modelo de flexibilizacdo voluntaria atribui as partes
a funcdo de eleger o procedimento adotado ou mesmo definir qual a forma e 0 modo que os
atos processuais devem ser praticados (GAJARDONI, 2007, p. 158).

Sob a égide do atual diploma processual, o modelo preponderante é o “da
flexibilizacdo legal alternativa, em que o juiz determina o andamento da causa com alguma
liberdade, mas dentro de alternativas pré-dispostas no sistema pelo legislador (tramitacdo
processual alternativa)” (GAJARDONI; ZUFELATO, 2020, p. 144).

A titulo ilustrativo, é possivel assinalar que o CPC/2015 apresenta quatro rotas
possiveis pelo procedimento comum: improcedéncia liminar do pedido (art. 323, CPC);
julgamento antecipado do mérito (arts. 355 e 356, CPC); estabilizacdo da tutela antecipada
antecedente (art. 304, CPC) e; julgamento do mérito ap6s a instrucdo processual. Esse formato
de procedimento comum adotado pelo CPC/2015 é considerado flexivel em si mesmo, pois
admite que, no curso do processo, 0 juiz opte, dentre as alternativas legais, pela via mais
adequada a causa em concreto.

O CPC/2015 ainda concebe duas hipoteses de flexibilizacdo legal genérica do
procedimento, ao permitir a ampliacdo de prazo e a “inversao da ordem de producao de provas
(apenas), independentemente de autorizacao especifica e expressa (art. 139, VI, do CPC/2015)”
(GAJARDONI; ZUFELATO, 2020, p. 144). Ainda consagra clausula de atipicidade dos meios
executivos, o que permite ampla adaptacéo dos instrumentos de execucdo em prol da satisfacdo
da tutela (art. 139, IV e art. 536, § 1°, do CPC). Por fim, o Cdodigo ainda avanca ao admitir a

flexibilizacdo legal voluntéria, “autorizando as partes capazes a, genericamente, atraves de
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convencgdes processuais alterar os procedimentos e até seus poderes, deveres, 6nus e obrigacdes,
nas causas que admitem autocomposicao” (GAJARDONI; ZUFELATO, 2020, p. 144).

Desse modo, para além das rotas alternativas cuja adaptacdo pelo juiz é restringida
pelas hipoteses legais (flexibilizacdo legal alternativa), o CPC/2015 traz disposicOes legais
genéricas e/ou caracterizadas pela atipicidade das hipoteses de cabimento, ampliando o poder
decisério do juiz e das partes sobre o procedimento e, por conseguinte, autorizando suas mais
diversas conformacdes (flexibilizacéo legal genérica) (FEITOSA, 2019, p. 77).

Nesse passo, apesar de ndo haver no CPC/2015 disposicao que autorize a flexibilizagédo
procedimental realizada pelo juiz fora das hipoteses expressamente previstas, também ndo ha
qualquer disposicao que vede a atuagédo do juiz em prol da adaptacdo do procedimento quando
ele se mostrar inadequado a tutela do direito em concreto; pelo contrério, o diploma processual,
a todo momento, fornece artificios legais para que o juiz adapte o procedimento a tutela do
direito.

Com isso em mente, no tdpico seguinte, avancamos para discutir sobre o papel do juiz
na conformacdo atipica do procedimento, isto é, aquela cujo embasamento ndo se encontra

expresso na lei.

4. Da flexibilizacao atipica do processo pelo juiz

Restou clara a partir dos topicos antecedentes a mudanca de paradigma decorrente do
advento do CPC/2015, o qual ensejou a virada de um modelo de processo caracterizado pela
rigidez procedimental para se consolidar no panorama atual um processo flexivel/adaptavel que
busca assegurar mais aderéncia ao caso.

Ocorre que a supressao da clausula geral de adaptabilidade dirigida ao juiz poderia nos
fazer crer que as hipdteses de flexibilizacdo procedimental pelo magistrado ficariam restritas
aquelas dispostas expressamente na lei.

Contudo, a flexibilidade do processo pelo juiz ndo se justifica apenas por disposi¢oes
legais nesse sentido, mas da propria sistematizacdo do Codigo de Processo cuja ritualistica
prevé rotas alternativas dentro do procedimento comum, admite o transito de técnicas entre
procedimentos, dispde inUmeros dispositivos de textura aberta que permitem interpretagdo mais
ampla pelo juiz a luz do caso etc. A todo momento, o diploma processual chama o juiz a
interpretar o texto, de modo a adaptar o procedimento para tornd-lo mais adequado as

peculiaridades do caso, ainda que inexistente a disposi¢cdo genérica nesse sentido.
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No entanto, a problematica ndo esta em afirmar que o juiz interpreta e aplica a lei da
maneira mais adequada ao caso, pois, aqui, estd ele atuando nas hipoteses permitidas
expressamente pela lei, ndo criando forma sem parametro legal anterior. Essa autorizacao para
a mais ampla conformacdo do procedimento pelo juiz estd na propria abertura do texto
legislado, portanto € aplicacdo direta do procedimento legalmente previsto (flexibilizac&o tipica
do processo pelo juiz).

Diferente é admitir que o magistrado realize alteracdo no procedimento legalmente
previsto sem dispositivo legal que a autorize (nem sequer genericamente). A admissdo da
flexibilizacdo atipica do procedimento pelo juiz a luz da ordem juridica posta é o grande ponto
de debate.

Conforme afirma Paulo Mendes de Oliveira (2018, p. 191), “0 modelo de flexibilizagdo
processual adotado no Brasil, por meio do filtro democratico do parlamento, transferiu o seu
principal ator da figura do juiz para as partes do processo”, pois mune apenas as Ultimas do
poder de convencionar atipicamente sobre o procedimento. A despeito de isso ndo ensejar na
necessaria exclusdo do juiz de um poder-dever de garantir a maior aderéncia do procedimento
ao caso concreto, a interpretacdo nao pode ser descolada da vontade conhecida do legislador, a
ndo ser que ela se mostrasse inconstitucional (OLIVEIRA, p. 2018, p. 191).

Desse modo, o que se depreende da postura do legislador € a intencdo de conferir
preponderéncia a autonomia da vontade, para que as partes possam modificar o procedimento
de acordo com seus interesses, além de impor a sua observancia pelo magistrado, a quem deve
recair apenas o dever de controlar a validade. Portanto, ndo pode o juiz ignorar as alteracGes de
procedimento feitas em comum acordo pelas partes, ainda que o rito legal se mostrasse
adequado.

N&o h& intencdo do diploma processual, todavia, de eliminar a possibilidade de o juiz
alterar o procedimento, ainda que ndo haja disposi¢éo legal autorizativa, quando o rito legal se
mostrar inadequado as peculiaridades da causa. O seu artigo 1° chama o juiz a ser ativo e realizar
as devidas adequacOes das formas e regras processuais em prol da consecucdo dos valores
constitucionais (ZANETI JR., 2018, p. 221). Dessa forma, busca-se realizar no processo a
Constituicdo Federal, ndo havendo Obices tedricos ou técnicos que prevalecam sobre os ideais
constitucionais. A realizacdo de um processo justo impde o0 acesso substancial a justica (ndo
apenas 0 acesso as estruturas judiciarias), o que deve ser assegurado pelo juiz a partir da
conducéo do processo.

A regra é o procedimento legalmente previsto, o qual se presume adequado a tutela de

direitos, pois decorrente de deliberacdo democratica do 6rgdo legislativo constitucionalmente
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competente. Em via excepcionalissima, quando o procedimento legal (com todas as suas
variacoes legalmente previstas) se apresenta inadequado (subjetiva ou objetivamente) a garantir
a tutela do direito em concreto, € resguardada abertura para a sua modificacdo por iniciativa do

orgao jurisdicional. Nesse sentido Samuel Meira Brasil Janior (2007, p. 138-139):

0 juiz deve deliberadamente deixar de aplicar regra processual, sempre que a mesma
for inadequada ou desnecessaria para 0s escopos do processo, ou sempre que implicar
o sacrificio de um direito — processual ou substancial — de maior relevo. [...] [Trata-
se] de ampliar o alcance do instituto, para autorizar a ndo aplicacdo da norma
processual voluntariamente, visando sempre ao seu resultado mais justo e adequado
para a resolucdo das controvérsias.

Para tanto, é indispensavel que 0 juiz “se desincumba de um rigoroso Onus
argumentativo e dos deveres de colaboracdo perante as partes, sempre orientado pelas balizas
constitucionais, para superar o rito legal e adapta-lo as necessidades de tutela” (OLIVEIRA,
2018, p. 191). No mesmo sentido aponta Fernando Gajardoni (2007, p. 104) ao desenvolver
trés requisitos minimos para que a flexibilizacdo procedimental seja considerada valida:

na necessidade de existéncia de um motivo para que se implemente, no caso concreto,
uma variacdo ritual (finalidade), na participacdo das partes da decisdo flexibilizadora
(contraditorio), e na indispensabilidade de que sejam expostas as razées pelas quais a
variacgao serd util para o processo (motivacéo).

Portanto, ao se deparar com uma causa que demanda alteracdo do procedimento para
gue se assegure a tutela adequada do direito, ganham realce o contraditério consubstanciado,
sobretudo, no direito de influéncia das partes na decisdo judicial e o dever de fundamentacgéo
do juiz que, para além de demonstrar que considerou a ponderacao das partes, deve apresentar
fundamentos suficientes para justificar a utilidade e necessidade da altera¢do do procedimento.

Afastar, sem motivo evidente (e evidenciado), o procedimento legal consistiria em
verdadeira flexibilizacé&o perniciosa decorrente de um voluntarismo judicial que enxerga em si
aptidao superior de definir de maneira solipsista os encaminhamentos das normas processuais
a cada caso processado, 0 que vai de encontro a imparcialidade do juizo, a seguranca juridica e
as garantias processuais das partes (OLIVEIRA, 2018, p. 198).

As formas legais somente devem ser superadas por razbes extraordinarias, sem
surpresas ou distingdes desnecessarias e desincumbido de elevado 6nus de fundamentagéo pelo
juiz, com observancia ao dever de cooperacdo e respeito a autonomia privada das partes

(OLIVEIRA, 2018, p. 197). Essa concepcao é denominada de “eficacia de trincheira”, pela qual
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nédo se admite que o juiz substitua a ponderacéo legislativa (materializada na lei) pela sua, sem
que, para isso, demonstre ostensivamente seus excepcionais motivos (AVILA, 2011, p. 119).
Nesse interim, ha de concluir que a flexibilizag&o atipica pelo juiz ndo é a primeira via
a ser utilizada diante da inadequacdo do procedimento legal, pois, como dito anteriormente, 0
proprio procedimento comum é, por si mesmo, adaptavel com autoriza¢@es no decorrer de todo
0 texto legal para que sejam feitas adequacdes ao caso. No entanto, ela consiste em ferramenta
constitucional a disposicao do juiz para a consecuc¢do do processo justo quando as autorizativas

legais se mostrarem, concretamente, inaptas a perfazerem os fins constitucionais.

5. Flexibilizacdo procedimental em face da garantia da seguranca juridica: a

necessidade de ponderar os seus limites

A grande preocupacdo que permanece a partir da compreensdo de que é possivel a
flexibilizacdo procedimental atipica pelo juiz € em que medida esse aumento dos poderes do
juiz, ainda que tido por excepcional, impacta na seguranca juridica do processo.

Como mencionado anteriormente, o formalismo processual tem como escopo garantir
aseguranca juridica e a previsibilidade do processo as partes, assim como conter arbitrariedades
judiciais. A consolidacdo de um panorama de flexibilizacdo procedimental se apresenta como
reacdo a rigidez excessiva das formas que privilegiava a forma em detrimento da tutela
adequada do direito. Passa-se a admitir “procedimento menos previsivel e que sejam
desconsiderados alguns vicios processuais” por ndo abalarem a seguranga técnica do processo,
ao mesmo tempo que reforca 0 compromisso com o resultado da tutela jurisdicional (CABRAL,
2010, p. 138).

Dessa forma, ndo ha abandono da formalidade processual, que permanece sendo a
regra; no entanto, possibilita-se a sua inobservancia desde que em prol da tutela adequada do
direito. Essa ponderacdo entre formalismo e tutela adequada parte do reconhecimento de que
h& uma constante tensdo entre seguranga juridica e efetividade e que deve se buscar o equilibrio
entre ambos para a consecucao do processo justo (ZANETI JR, 2019, p. 217).

Nesse passo, a regra é o procedimento legalmente previsto, que é presumidamente
adequado para a tutela do direito. Essa nog¢do atende a seguranca juridica em razdo da
previsibilidade da sequéncia de atos no processo e, também, a efetividade, pois o rito legal é
considerado adequado e suficiente para oferecer resposta as demandas sociais, uma vez que €

democraticamente construido.
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Ocorre que a experiéncia demonstra que o legislador é incapaz de prever o
procedimento adequado para todas as situacOes que estdo no mundo. Ainda que ele buscasse
criar procedimento para toda peculiaridade conhecida, isso ensejaria inflacdo legislativa e, por
conseguinte, inseguranca juridica decorrente do surgimento de leis contraditérias, da
dificuldade de sistematizagdo normativa e do desconhecimento das mindcias legislativas pelos
seus destinatarios, tudo isso impactando a aplicacdo racional o direito (YOSHIKAWA, 2014,
p. 16).

Com isso em mente, para além das alternativas legalmente previstas, é resguardado o
poder-dever do juiz de adaptar o procedimento, ainda que inexistente comando expresso de lei.
Contudo, em atencdo a necessidade de ponderacédo entre a efetividade da tutela e a seguranca
juridica dos atos judiciais, ha limites que devem ser observados quando o juiz atua fora (ou
mesmo contra) o disposto de lei.

Dentre os principais limites a atuacao do juiz na conformac&o do procedimento merece
destaque: obediéncia as garantias constitucionais, observancia do contraditério com énfase no
direito de influéncia das partes, fundamentacdo judicial adequada, observancia aos precedentes
judiciais e aten¢do a autonomia da vontade das partes (OLIVEIRA, 2018, p. 264, 291, 299-301;
306). Todos esses limites funcionam como verdadeiros contrapesos a inobservancia do
procedimento legal, garantindo balizas minimas de seguranga no processo.

O ponto de partida s&o as garantias constitucionais, pois ndo podem ser excepcionadas
no momento de adaptacdo do procedimento, constituindo garantia minima de previsibilidade
aos sujeitos do processo. Parte-se da nocdo de que as garantias processuais constitucionais sdo
também direitos fundamentais, apenas sendo admitida sua restricdo em via excepcional e
quando pautada em fundamento de indole constitucional.

Nessa toada, € necessario que 0 juiz oportunize o contraditorio das partes na
conformacéo do procedimento, de forma a permitir que influam na deciséo judicial e ndo sejam
surpreendidas pela alteracdo no procedimento. Nas palavras de Fredie Didier Jr. (2017, p. 135),
“as partes ndo podem ser surpreendidas com mudancas no procedimento, sem que se lhes dé a
chance de se adaptarem a elas, alterando, se for o caso, as suas estratégias processuais”.

Inobstante a importancia de consulta as partes antes de decidir sobre a modificacdo do
procedimento, “o contraditorio ndo deve ser glorificado, nem qualquer outro principio, de resto,
por mais precioso que seja”, devendo ser ponderado se a decisdo acarreta prejuizo a parte a ser
ouvida e ainda os impactos no tempo do processo que a oitiva acarretara (BAUMBACH, 2013,
p. 189). Caso 0 juiz opte por ndo promover o contraditério prévio, impende fundamentar a

decisdo também nesse tocante.

252



Por sua vez, a fundamentacdo judicial adequada deve ser vinculada aos motivos que
respaldam a inobservancia do rito legal, perpassando pela sua inadequacéo e especificando as
razdes de adoc¢do daquela nova conformacéo em detrimento de outras possiveis. Também nao
se pode esquecer o dever de observancia aos precedentes judiciais como limite a conformacéo
realizada pelo juiz, pois servira de “instrumento para estabelecer diretrizes as possibilidades de
modificagdo procedimental, especialmente para regular excessos cometidos” (OLIVEIRA,
2018, p. 302), garantindo maior previsibilidade as partes quanto aos poderes-deveres do juiz e
reduzindo as arbitrariedades.

Por fim, a autonomia da vontade também deve constituir limite a flexibilizacéo judicial
atipica, pois o juiz tem o dever de observar as convencdes processuais das partes, com funcao
apenas de controlar a sua validade (OLIVEIRA, 2018, p. 288). Nesse passo, havendo convencgéo
que altera o procedimento legal, deve o juiz observar a conformacéo feita pelas partes, e ndo
buscar impor a alteracdo que considera mais acertada. Essa concepgao consagra o protagonismo
das partes na definicdo dos rumos do processo que melhor atendam aos seus interesses
(OLIVEIRA, 2018, p. 155).

Os limites a flexibilizacdo procedimental, ao lado do carater excepcional que lhe €
atribuido pelo ordenamento juridico, garantem a previsibilidade do procedimento as partes —
contraditério das partes, obediéncia aos precedentes judiciais e preponderancia da autonomia
da vontade — e a contencdo as arbitrariedades judiciais — obediéncia as garantias constitucionais
e fundamentacéo judicial —, de forma que, desde que utilizada com parciménia atua em prol dos
escopos do processo, retirando-lhe as amarras legais quando estas ndo servirem a promover a
tutela adequada do direito.

Para além dos limites juridicos a flexibilizacdo judicial atipica, € importante ainda
destacar que o suposto ativismo judicial na busca pela conformagéo procedimental ainda fica
limitado a grande carga de trabalho e a falta de infraestrutura deferida aos juizes, de modo que
a adaptacéo a cada caso se torna inviavel e a observancia do procedimento legal mais produtiva.
Desse modo, a realidade sugere que as adaptacdes judiciais atipicas ficariam restritas as
hipbteses que o procedimento legal realmente ndo é apto a responder as peculiaridades do caso.

Nesse sentido, pondera Dierle Nunes (2010, p. 123):

Tal crenca na sensibilidade do juiz para fazer essas adequaces procedimentais
solitarias, parte do dogma do protagonismo judicial, criticado por muitos em face dos
ganhos constitucionais do Gltimo século e que padece de um problema pratico 6bvio:
0 magistrado brasileiro ndo possui tempo e infraestrutura para ‘sopesar’ no caso
concreto quais as melhores op¢des procedimentais a seguir, além de ser inviavel a
visualizagdo do impacto (politico, econdmico, social) de suas decisdes. Para o sistema
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que ele trabalha somente importa o cumprimento de metas e o julgamento em
profuséo.

Dessa forma, a propria realidade do Poder Judicirio brasileiro advoga para a
excepcionalidade da flexibilizacdo judicial atipica do procedimento, reforcando que essa
ferramenta ndo tem o cond&o de ocasionar inseguranca juridica do processo; pelo contrario, ela
busca o incremento da efetividade da tutela prestada concebendo seguranca pelo processo de

que os direitos serdo concretizados.

6. Conclusao

O presente artigo se voltou a analisar o panorama de flexibilizacdo procedimental que
o0 advento do CPC/2015 consolida na ordem processual brasileira, a partir da previsdo de uma
amplitude de rotas legais alternativas, fomento ao transito de técnicas entre procedimentos para
integracdo normativa, dispositivos de textura aberta, permissdo genérica as convencdes
processuais pelas partes etc.

Verificou-se que, a despeito de ter sido suprimida a clausula genérica de
adaptabilidade procedimental dirigida ao juiz, ndo ha vedacdo a conformacao judicial atipica
quando o rito legal se mostra inadequado para oferecer tutela adequada ao direito.

Pelo contrério, o proprio artigo 1° do CPC/2015 reconhece a supremacia normativa da
Constituicdo Federal, chamando o magistrado (e demais sujeitos) a atuar ativamente na
consecucdo dos valores constitucionais pelo processo. Isso inclui a realizacdo do direito
fundamental ao processo justo mediante tutela adequada, tempestiva e efetiva do direito. Em
suma, uma vez que o procedimento legal se mostra concretamente inadequado a tutela do
direito, é dever do juiz conformé-lo para fins de assegurar o processo justo.

Ressalta-se, entretanto, que a adaptacdo atipica pelo juiz deve ser encarada como
ultima (e excepcional) alternativa a conformagdo do procedimento, tendo em vista que o
CPC/2015 apresenta amplas aberturas legais a adequacao do rito as peculiaridades da causa.
Desse modo, apenas em hipéteses excepcionais o juiz deve lancar mdo da ferramenta de
flexibilizacdo atipica do procedimento, desincumbindo-se, para tanto, de rigoroso 0Onus
argumentativo e possibilitando a participacao das partes na construcao da deciséo.

Por fim, restou evidente que a flexibilizacao judicial atipica ndo tem o condao de
prejudicar a seguranca juridica do processo, mas de equilibré-la com a efetividade processual,
abandonando-se apenas formalidades que néo oferecem concretamente protecdo adequada ao
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direito. Ademais, as garantias constitucionais, o dever de fundamentacéo, o contraditério, a
obediéncia aos precedentes judiciais e a autonomia da vontade privadas sdo limites a
flexibilizacdo judicial que funcionam como contrapeso a inobservancia do procedimento

legalmente posto, assegurando previsibilidade e contendo as arbitrariedades judiciais.
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