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RESUMO

A construcdo do procedimento processual que leva em conta as
caracteristicas e necessidades da tutela do direito material tem sido colocada como
objetivo da teoria e da pratica processuais. O Codigo de Processo Civil de 2015 foi
concebido neste ambiente, mas, curiosamente, ao tempo em que prevé poucas
hipéteses de flexibilizagdo procedimental para alcangar aquele objetivo, ndo tem
norma expressa sobre o poder do juiz protagonizar esta flexibilizagdo. O presente
trabalho propde identificar no juiz o ator que revela a feigdo flexivel do Cdodigo de
Processo Civil de 2015 e é capaz de promover a conformagao do procedimento as
necessidades de protecao do direito material. Ainda, o trabalho investiga o potencial
do poder judicial de adaptagcao do procedimento para a melhoria do sistema de
justica civil e discorre sobre os limites e métodos para o seu exercicio, considerando
que o processo promove valores outros além da efetividade.

Palavras-chave: Adaptabilidade; gestdo processual; poderes do juiz; principios
processuais; limites.



ABSTRACT

The construction of the procedure that takes into account the needs of the
rights has been placed as an objective of civil process” theory and practice. The
Code of Civil Procedure was conceived in this environment, but, curiously, at the
same time that it provides hypotheses for procedural flexibility to achieve that
objective, it is silent on the power of the judge to manage this flexibility. This paper
proposes to identify in the judge the actor who reveals the flexible feature of the
Code of Civil Procedure and allows the adequacy of the procedure to the needs of
protection of rights. This work investigates the potential of the judicial power to adapt
the procedure to improve the civil justice system and discusses the limits and
techniques for its exercise, considering that the process promotes values other than
effectiveness.

Keywords: Adaptability; case management; judge’s powers; procedural guarantees;
limits.
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1 INTRODUGAO

As consideragbes sobre o poder do juiz de adaptar o procedimento tém
comumente por base o objetivo de afirmar a necesséria relagdo entre técnicas
processuais e a tutela do direito. Consolidaram-se afirmagdes segundo as quais “o
processo deve ser instrumento para efetivacdo do direito material”; “as técnicas
processuais precisam ser adequadas as peculiaridades e exigéncias do direito
substantivo”; “o processo nédo pode ser formalismo em si justificado e pensado de
forma separada do direito que nele se pleiteia”.

Contudo, até mesmo para as limitagdes do autor, construir um texto que se
esgote em tais afirmagdes representaria um trabalho de pouca contribuigdo para a
compreensao do processo civil.

Evidentemente, o trabalho sustenta a necessaria correspondéncia entre a
tutela jurisdicional e a realizag&o do direito material e tem como um de seus marcos
tedricos a doutrina que prega a adequacédo da técnica processual a tutela dos
direitos. Trata-se de alicerce com o qual se pretende dar solidez a construgcéo do
discurso que defende a adaptabilidade do procedimento por iniciativa do juiz.

Entretanto, os objetivos deste trabalho voltam-se para afirmar um perfil
flexivel do processo Civil brasileiro no que atine aos procedimentos por ele
desenhados - que acaba por pressupor um principio da adaptabilidade — e
sistematizar a atuagao do juiz, sem prejuizo da posi¢ao das partes, neste ambiente
de flexibilidade.

A despeito da inegavel concepgao publicistica de processo que este trabalho
adota, ele ndo defende um processo que fomente o protagonismo exclusivo do juiz,
tampouco que desconsidere as escolhas feitas pela lei processual concernentes a
um maior controle dos rumos do processo pelas partes. O trabalho trata de
identificar no agente estatal imparcial e desinteressado no resultado de mérito o
caminho para romper qualquer barreira entre a técnica processual e a boa tutela do
direito. Em outras palavras, busca-se sistematizar os poderes do juiz de adaptagéo
do procedimento, nele identificando a peca capaz de transformar a retérica da
Constituicao Federal (CF) e da lei em agao; a teoria, em pratica.

Resultados praticos. Sem duvida, o que o jurisdicionado espera quando
maneja uma acgao judicial é obter determinado bem da vida. Afinal, se o consumidor

nao vai ao supermercado apenas pelo passeio, mas para obter os produtos que la
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estdo, o cidadao nao se socorre do sistema de Justica sendo para a garantia de seu
direito material da melhor forma e pelo menor custo!. E, nesse aspecto, a
adaptabilidade do procedimento ganha contornos de obviedade.

Acontece que o Cddigo de Processo Civil brasileiro ndo conta com uma
disposicao expressa a respeito de um amplo poder judicial de adaptagdo do
procedimento, seja por meio de uma clausula geral (como faz o Cédigo de Processo
Civil portugués), seja a partir de um rol de possibilidades de seu exercicio (tal como
as Civil Procedure Rules da Inglaterra). E mais: o Congresso Nacional, quando das
discussdes que culminaram no texto do Cddigo de Processo Civil de 2015,
pretensamente vedou aquele poder na forma como entdo previsto em seu
anteprojeto (que se assemelhava ao Cdédigo portugués), reduzindo-o a poucas e
timidas hipoteses taxativas, quais sejam: a inversdo da ordem de produgédo de
provas e a dilatacdo de prazos processuais.

Este é o problema que o primeiro capitulo da dissertacdo busca enfrentar.
Sim, problema; afinal, ainda que sedimentada na teoria do Direito a diferenca entre
texto e norma, e mesmo que muito ja se tenha dito sobre teorias de interpretacao e
sua relagédo com a “intengdo do legislador’, a esperada relagcdo harmoniosa entre
producéo legislativa e construgdo dogmatica impde a elaboragdo de um texto sobre
adaptacao do procedimento que tenha como ponto de partida as implicagcdes da
resisténcia por ela enfrentada quando das discussdes parlamentares em torno do
Caddigo de Processo Civil de 2015.

Parte importante da doutrina, que oferece as bases tedricas deste trabalho,
costuma dizer que a adaptabilidade do procedimento pelo juiz é decorréncia de
interpretacdo direta do texto constitucional, mormente, da garantia ao acesso a
tutela jurisdicional adequada e afetiva (artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal).

A questdo que se coloca é se os debates legislativos que revelaram alguma
resisténcia ao poder judicial de adaptabilidade sdo suficientes para desautorizar
aquele discurso da doutrina. Em que medida o movimento do legislador de recusar
dispositivo expresso no Cdédigo de Processo Civil sobre flexibilizagdo do
procedimento pelo juiz impacta (se efetivamente impacta) no raciocinio construido a

partir daquela garantia constitucional?

' Para usar a analogia feita por Ivo Teixeira Gico Junior no seu “A tragédia do Judiciario”. Vide: GICO
JR., I. T. A tragédia do Judiciario. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 267,
set./dez. 2014.
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Por conta disso, o primeiro capitulo imerge nos debates parlamentares sobre
a matéria e, partindo do pressuposto de que eles se prestam para a construgao de
um sistema juridico coerente, cogita sobre a existéncia do poder judicial de
adaptacao do procedimento nas estruturas do Codigo de Processo Civil. A aparente
resisténcia ao mencionado poder € investigada recorrendo-se ao passado, ao
presente e ao futuro (este entendido a partir das propostas legislativas em tramite no
Congresso) do sistema legal processual, assim como ao pensamento doutrinario
sobre o tema e as posi¢cdes manifestadas a respeito da motivacido da edicao de uma
nova lei processual.

Busca-se identificar, no sistema processual, um principio da adaptabilidade
do procedimento derivado do carater flexivel do Codigo de Processo Civil, do qual
decorre o poder do juiz de flexibilizar o procedimento pela reorganizagédo dos atos na
cadeia que o compde, a despeito de ndo haver previsao textual direta e expressa a
respeito. Apresenta-se a adaptagao do procedimento pelo juiz como elemento que
se soma as hipoteses de flexibilizagéo tipificadas pelo Cdodigo de Processo Civil,
passivel de manifestacao em todas as fases do processo.

A segunda parte do trabalho tem por foco apresentar o poder judicial de
adaptacao do procedimento para além dos limites do processo, explorando a sua
potencialidade para o aprimoramento do sistema de justiga civil. Para tal propdsito
apresenta-se como relevante olhar para o movimento internacional em direcdo ao
reconhecimento daquele poder como caminho para melhorias de seus sistemas
processuais. Indo adiante, o capitulo avalia como o poder judicial de adaptagédo do
procedimento se traduz em importante ferramenta de gestao judiciaria, ndo s6 de um
caso isolado, mas dos recursos do Poder Judiciario aplicados na administracdo do
sistema de justica civil.

Toda construgao em torno da flexibilidade do procedimento, porém, precisa
evitar a tentagcdo de se perder no discurso facil da exclusividade dos resultados
praticos e da maximizagdo da eficiéncia processual. A légica de funcionamento do
processo traduz a tradigdo cultural de um povo e volta-se, também, a consagragao
de garantias e direitos fundamentais préprios do Estado Democratico de Direito, de
tal modo que os resultados praticos e a eficiéncia devem conviver em harmonia com
0s outros valores prestigiados pelo processo.

A adverténcia de lhering segundo a qual a forma esta ao lado da liberdade

na luta contra o arbitrio € sempre lembrada quando se propde o tema da flexibilidade
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procedimental, e o grande desafio de quem se coloca em sua defesa é
compatibiliza-lo com as vantagens inerentes ao formalismo do processo.

A terceira parte do trabalho volta-se a estudar os necessarios limites ao
poder judicial de adaptacao do procedimento a partir de determinada abordagem do
formalismo e dos valores garantidos e promovidos pelo processo. E, a partir dos
limites, o trabalho propde uma sistematizagdo da atuagédo do juiz por meio de
método pelo qual aquele poder deve ser exercido, a fim de que a intervengéo do juiz
no curso do procedimento seja marcada por metodologia, e nao por ideologia.

N&o é preciso procurar muito para encontrar na rotina forense iniciativas de
adaptacdo procedimental por parte dos juizes, as quais, diante da auséncia de
métodos previamente estabelecidos, podem dar ensejo a prejuizos processuais e
margem a inseguranga juridica. A identificagdo de métodos para o exercicio do
poder judicial de adaptagdo do procedimento, entdo, surge como passo importante
para pensar a tematica.

Por fim, antes de apresentar suas conclusoes, o trabalho aborda brevemente
a posicdo do poder judicial de adaptagcdao do procedimento nos processos
individuais, coletivos e estruturais.

A construcdo da dissertagdo que ora se apresenta se deu por meio de
revisédo bibliografica de doutrina nacional e estrangeira e foi influenciada pela visao
pratica que o exercicio da atividade judicante proporcionou ao seu autor. Nao
obstante este aporte vindo do cotidiano forense, esta dissertacao fia-se no fato de
que o seu objeto de investigagéo é trabalhado na literatura e construido, sobretudo,

pela teoria de processo.
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2 O PODER JUDICIAL DE ADAPTAGAO DO PROCEDIMENTO E SUA
REJEIGAO PELO CONGRESSO NACIONAL: E POSSIVEL FALAR EM
FLEXIBILIZAGAO JUDICIAL?

21 O PODER JUDICIAL DE ADAPTACAO DO PROCEDIMENTO:
CONCEITUACAO E SUA PREVISAO NO ANTEPROJETO DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015

Uma vez que o procedimento pode ser entendido como a cadeia de atos que
se sucedem para a consecucdo dos objetivos do processo, como seu aspecto
exterior?, o poder judicial de adaptagdo do procedimento interfere na maneira como
os atos sao coordenados e organizados na cadeia procedimental.

Este trabalho apresenta o poder judicial de adaptacdo do procedimento
como o poder do juiz de conformar seus caminhos as peculiaridades do direito
material objeto da demanda e as finalidades do processo. O mencionado poder,
para os fins desta dissertagdo, nao se refere a interferéncia do juiz na forma como o
ato processual é praticado (flexibilizagdo do ato processual), nem na eleicdo de um
entre varios procedimentos (flexibilizagdo de procedimento), mas no lugar do ato
processual na cadeia que compde o procedimento. Vale dizer, a atuacao
conformadora do juiz é pertinente ao desenho da estrutura do préprio procedimento
(flexibilizacdo no procedimento), reorganizando atos que, embora previstos na lei
como a ele inerentes, sdo carentes de adaptacao diante do que se discute na causa

individualmente considerada.

2 Esse singelo conceito de procedimento n&o tem a pretensdo de superar as diversas nogdes sobre o
“procedimento”, e sua diferenciagdo com o “processo”, encontradas na doutrina. A bem da verdade,
€& mesmo dificil encontrar consenso na doutrina processual sobre a conceituagéo e diferenciagcao de
ambos os institutos, assim como da existéncia de efetivas e bem delimitadas diferengas entre
normas de processo e normas de procedimento. Bruno Garcia Redondo conclui, apds revisdo
doutrinaria, que a distingdo entre processo e procedimento € irrelevante quando se trata de
adaptacdo do procedimento: “E evidente que o procedimento é passivel de adequac&o pelo juiz ou
pelas partes [...] O que ndo nos parece correto é restringir o objeto da adequagao exclusivamente
ao procedimento, deixando de lado o processo. Afinal, ha figuras que sdo claramente processuais
(e.g., competéncia, prova e recurso) e que podem ser objeto de adequacéo, inclusive tipica (v.g.,
eleicdo de foro, redistribuigdo do 6nus da prova). Assim é que tanto o procedimento, quanto o
processo — independentemente do conceito que se adote para um ou outro instituto -, podem ser
passiveis de adequacdo pelo juiz e pelas partes em um caso concreto, desde que atendidos os
pressupostos e os requisitos necessarios para a adequagao”. (REDONDO, B. G. Adequagido do
procedimento pelo juiz. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 64).
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E bom que se diga desde logo que, a despeito do poder judicial de
adaptacao do procedimento provocar uma alteracdo em seu desenho, abrandando
os rigores da forma, ele ndo pressupde ou provoca seu completo abandono, ja que
nao ha como conceber processo sem forma, principalmente se considerado que o
modelo do processo civil brasileiro € formal.

A utilizacdo da expressdo “adaptacdo do procedimento” tem por intento
observar a distingao feita pela doutrina entre as fun¢des do legislador e as do juiz na
construgédo do procedimento. Afirma-se que “adequacao” é o termo para designar a
imposicao dirigida ao legislador para que construa modelos procedimentais aptos a
tutela efetiva dos direitos, enquanto “adaptacao” (ou “flexibilizacéo”) € o termo que
designa a atividade do juiz na conformagao do procedimento aquela tutela.?

Ainda segundo a constru¢ao doutrinaria a respeito da matéria, trés séo as
formas de adaptacdo procedimental: flexibilizagdo legal, flexibilizagdo judicial e
flexibilizacdo convencional. A primeira refere-se a previsao na lei de poder para que
0 juiz adapte o procedimento a causa, podendo essa previsdo ser geneérica
(autorizagao incondicionada para atuagao do juiz) ou alternativa (quando a lei indica
de forma restrita os possiveis caminhos de adaptagao, a serem eleitos pelo juiz no
caso concreto). O segundo diz respeito a competéncia do juiz, ainda que sem
previsao legal, de modelar o procedimento as necessidades da causa. E, por fim, o
terceiro é pertinente a atuacdo das partes na conformacgéo do procedimento.*

O poder judicial de adaptagdo do procedimento, entdo, diz respeito as
hipéteses de flexibilizagao legal genérica e flexibilizagao judicial, identificadas como
referentes a adaptacédo tipica e adaptacdo atipica do procedimento pelo juiz,
respectivamente, importando que se verifique, na lei processual vigente, as
condicdes de sua existéncia e extensao.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 (Lei Federal n° 13.105/2015), conforme

sua exposicdo de motivos, veio a luz com os objetivos de: 1) estabelecer sintonia

3 GAJARDONI, F. F. Procedimentos, déficit procedimental e condugdo ativa dos procedimentos civis
pelo juiz no Brasil. In: SIMON, A.; et al. Estudos em homenagem a Ada Pellegrini Grinover e
José Carlos Barbosa Moreira. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p. 541. No mesmo sentido,
GAJARDONI, F. F.; ZUFELATO, C. Flexibilizagdo e combinagdo de procedimentos no sistema
processual civil brasileiro. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, a.
14,v. 21, n. 3, p. 135-163, set./dez. 2020.

4 ZUFELATO, C. Flexibilizagdo procedimental e gestdo processual no direito brasileiro atual e
projetado. In: ZUFELATO, C.; et al. | Coléquio Brasil-ltdlia de Direito Processual Civil. Sdo
Paulo: FAPESP, 2014. p. 216-235. No mesmo sentido, Gajardoni e Zufelato (2020). Gajardoni
(2019).
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fina com a Constituicdo Federal; 2) criar condi¢ées para que o juiz possa proferir
decisdo de forma mais rente a realidade fatica da causa; 3) simplificar, resolvendo
problemas e reduzindo a complexidade de subsistemas, como o recursal; 4) dar todo
o rendimento possivel a cada processo em si mesmo considerado e 5) imprimir
maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe mais coeséao.

Ao tratar do objetivo de incrementar o rendimento do processo, a Comissao
de Juristas que elaborou o anteprojeto do Cédigo apontou em sua exposi¢céo de
motivos que, dentre outras ferramentas, “[...] tem o juiz o poder de adaptar o
procedimento as peculiaridades da causa”.

A respeito do mencionado poder do juiz, em nota de rodapé da exposi¢ao de
motivos, a Comissao de Juristas revelou sua inspiragdo nas regras de gestdo do
processo civil inglés, os case management powers das Civil Procedure Rules.
Segundo o processualista inglés Neil Andrews, esse poder de gestdo de processos
reclama que os juizes se concentrem em todos os temas adequadamente,
assegurando que o curso do processo seja acelerado e os resultados justos sejam
facilitados, evitando demora e ineficiéncia.®

A versao original do anteprojeto contava com dois dispositivos tratando do
poder de adaptagdo do procedimento por ato do juiz, adotando-se o modelo de

flexibilizac&o legal genérica. Os dispositivos tinham a seguinte redacao:

Art. 107. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢oes deste Cadigo,
incumbindo-lhe: (...) V — adequar as fases e os atos processuais as
especificagdes do conflito, de modo a conferir maior efetividade a tutela do
bem juridico, respeitando sempre o contraditério e a ampla defesa.

Art. 151 (...) §1°. Quando o procedimento ou os atos a serem realizados se
revelarem inadequados as peculiaridades da causa, devera o juiz, ouvidas
as partes e observados o contraditério e a ampla defesa, promover o
necessario ajuste.

Contudo, a proposigao nao foi aprovada pelo Congresso Nacional. Surgiram
emendas parlamentares rechacando a possibilidade de adaptacdo do procedimento
pelo juiz a partir da flexibilizagao legal genérica. Ao final, o dispositivo que trata dos
poderes do juiz foi renumerado e a possibilidade de adaptagéo do procedimento foi

reduzida a duas hipoteses de flexibilizagdo legal, conforme se vé no artigo 139, VI,

5 ANDREWS, N. O moderno processo civil: formas judiciais e alternativas de resolugio de
conflitos na Inglaterra. Orientagdo e revisdo da tradugdo de Teresa Arruda Alvim. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012a. p. 111.
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do Cédigo de Processo Civil (dilatagdo dos prazos e inversdo da ordem de produgéo

de provas), além de outros tipos de adaptagao esparsos em seu texto.

2.2 RAZOES DA REJEICAO DO PARLAMENTO AO PODER DE ADAPTACAO
ATIPICA DO PROCEDIMENTO E A INVESTIGAGCAO DA INTENCAO DO
LEGISLADOR

Como mencionado, o anteprojeto do Cédigo de Processo Civil contava com
dois dispositivos que previam expressamente o poder do juiz de adaptar o
procedimento as peculiaridades da causa de forma ampla, inicialmente numerados
como artigo 107, V, e artigo 151, §1°. Tais disposi¢des, que ndao constaram da
versao final do que veio a ser o Cdodigo de Processo Civil de 2015, ndo foram
retiradas da lei de forma despercebida; ao revés, o poder de adaptagcdo do
procedimento por iniciativa do juiz foi tema que provocou debates, sendo
reconhecido expressamente na lei processual, embora de forma mais timida, como
se vé na redacgao de seu artigo 139, VI.

As discussdes parlamentares sobre o novo Cédigo de Processo Civil tiveram
inicio no Senado Federal, com a transformacao do esboco elaborado pela Comissao
de Juristas no Projeto de Lei n® 166/2010. O poder de adaptagdo do procedimento
foi colocado em destaque pelo Relator do projeto no Senado Federal, Senador
Valter Pereira, quando da elaboragdo do parecer final. Ao introduzir o projeto e
apontar seus tragcos mais relevantes, consignou o Senador que: “O Projeto propde
um inegavel incremento dos ‘poderes’ do magistrado, merecendo destaque a
possibilidade de o magistrado adaptar, a luz das caracteristicas de cada caso
concreto, o procedimento reservado pela lei (arts. 107, V, e 151, §1°)".6

Mais adiante, ao tratar das propostas do substitutivo do projeto original,

consignou o Relator:

Os dois pontos do projeto mais criticados nas audiéncias publicas que se
realizaram, bem como nas propostas apresentadas pelos Senadores e
também pelas diversas manifestagdes que nos chegaram, sédo a

6 BRASIL. Senado Federal. Parecer 1.624 de 2010 do Projeto de Lei PLS 166/2010, que dispbe sobre
a reforma do Codigo de Processo Civil, e proposicbes anexadas. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4550612&ts=1630412444759&disposition=inline. Acesso em 09 out. 2021. p.
42-43,
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“flexibilizacdo procedimental” (art. 107, V, e art. 151, §1°, do projeto) e a
possibilidade de alteragdo da causa de pedir e do pedido a qualquer tempo,
de acordo com as regras do art. 314 do projeto. Dando voz a ampla
discussao instaurada por aqueles dispositivos, entendemos ser o caso de
mitigar as novas regras. Assim, no substitutivo, a flexibilizagdo
procedimental, nas condigdes que especifica, limita-se a duas hipéteses: o
aumento de prazos e a inversdo da produgdo dos meios de prova [...]""

O Relator prossegue em seu relatério final e descreve o conteudo das
emendas n. 15, 16 e 21, que propuseram a rejeicdo da redagdo daqueles
dispositivos, segundo as quais a existéncia do poder de adaptagdo procedimental
abriria espago para arbitrariedades do juiz, comprometendo a certeza e a
estabilidade do processo ao admitir que “cada juiz faga o seu Codigo”. A emenda n.
16, do Senador Aldemir Santana, lembrou que a previsdo daquele poder tem
inspiragdo no processo inglés, mas que este prevé balizas expressas de atuagéo, ao
contrario da pretensao do entdo projeto de Cdodigo. Apontou, ainda, que é possivel
admitir temperamentos do formalismo, desde que haja previséo legal, afirmando, ao
final, que o poder de adaptacdo permitiria ao juiz, em ultima analise, agir com
parcialidade e liberdade, o que nao se coaduna com a relacdo de poder
representada pelo processo.

Apods aprovagao no Senado Federal, o projeto de lei passou a tramitar na
Camara dos Deputados, onde recebeu o n° 8.046, ficando sob relatoria do Deputado
Federal Paulo Teixeira. E, tal como ocorreu no Senado Federal, o tema afeto ao
poder judicial de adaptagdo do procedimento chamou a aten¢cdo dos Deputados
Federais.

A leitura do relatério produzido pela Camara dos Deputados indica que o
tema dividiu opinides. Houve quem defendesse o poder judicial de adaptagdo do

procedimento® e houve quem apontasse seus perigos®. Por fim, constou do relatério:

7 Ibid., p. 144.

8 O relatorio faz mengéo ao posicionamento de Guilherme Guimaraes Feliciano, Juiz do Trabalho e
Livre-Docente pela USP: “Falou, entdo, basicamente, de quatro pontos fundamentais. Primeiro, a
ideia de subordinagdo do procedimento as necessidades do Direito material. A expresséo parece
muito técnica, mas parte basicamente da ideia de que o processo € sempre instrumental. Alias,
tivemos no Brasil um divisor de aguas, a obra do Prof. Candido Rangel Dinamarco, exatamente
sobre a instrumentalidade do processo, o que legou a posteridade, aos juristas, aos professores da
posteridade esta convicgado: a forma néo serve de nada, se ndo atende ao direito, ao bem da vida
que o cidadao procura. Entdo disse que, quanto mais largo o projeto de lei for com relagao a ideia
da adequagéao formal, permitindo ao juiz que, no caso concreto, faca a adequacdo do ato e do
procedimento as necessidades do caso, eventualmente, a flexibilizagdo da forma, a dilagdo do
prazo, como diz agora o texto, com o objetivo de proporcionar no final uma decisdo de mérito, dizer
as partes quem tem razdo no mérito, melhor sera”. (BRASIL. Camara dos Deputados. Parecer dos
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A proposta também avanga para admitir que as partes e o juiz possam, em
conjunto, disciplinar o procedimento para melhor ajusta-lo as
especificidades do caso concreto. A versao inicial do anteprojeto que
tramitou no Senado Federal sob o PL n.° 166, de 2010, no art. 107, inciso V,
admitia amplamente a adaptacdo do procedimento pelo juiz, observado o
contraditério. O dispositivo, apds diversas criticas oriundas de variados
setores da sociedade, foi retirado e ndo constou do substitutivo aprovado no
Senado Federal — e nao foi resgatado por este relatério. O enunciado ora
proposto admite a adaptagdo procedimental, que n&o deve ser
simplesmente proscrita. Mas a adaptagao nio é aceita aqui como resultado
de um ato unilateral do juiz, e sim como fruto do consenso entre as partes e
o julgador em situacdes excepcionais. E preciso notar, entdo, que ndo se
trata de um renascimento do dispositivo [...] Quanto a Emenda n.° 788/11,
os poderes do juiz previstos no art. 118 sdo razoaveis; permitir certa
flexibilidade do procedimento, a luz das particularidades do caso concreto, &
providéncia legislativa reclamada por boa parte da doutrina nacional, além
de estar alinhada ao que se vem fazendo no direito estrangeiro, como, por
exemplo, em Portugal. Rejeita-se a emenda.

Rejeita-se a Emenda n.° 805/11. O inciso ndo da poder amplo de
adequagdo do processo as particularidades do caso concreto: ele permite
apenas a inversdo da ordem de produgdao da prova e a dilatagdo, sem
diminuigdo do prazo. Trata-se de poderes especificos, e ndo um poder
geral, como supde a emenda.

Acolhe-se em parte a Emenda n.° 859/11. Nao se acolhe a consagragao do
principio da adequagéo jurisdicional do processo, ja amplamente debatido e
rejeitado no Senado Federal.'

Diante das manifestagbes de alguns legisladores responsaveis pela
aprovacgao do Codigo de Processo Civil, mas tendo em conta, de outro lado, que nao
foi criado dispositivo que vede expressamente a flexibilizagdo judicial, surge a
questao: é possivel identificar no ordenamento juridico poder do juiz para adaptagéo
do procedimento as necessidades da causa para além das hipoteses taxativas
previstas no Cédigo? Dito de outro modo: na forma como concebido o Cédigo pelo
Parlamento, é possivel falar em principio da adaptabilidade e em flexibilizacédo

judicial do procedimento?

Projetos de Lei n. 6.025/2005 e 8.046/2010, que tratam do Cdédigo de Processo Civil (revogam a Lei
n. 5869, de 1973). 2013. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/especiais/54a-legislatura/8046-10-codigo-de-
processo-civil/proposicao/pareceres-e-relatorios/parecer-do-relator-geral-paulo-teixeira-08-05-2013.
Acesso em 09 out. 2021. p. 120).

% O relatorio cita a posigao externada pelo Desembargador Paulo Maia, entdo Presidente do Tribunal
Regional do Trabalho da 132 Regido: “Salienta inicialmente o orador em tela que os poderes do juiz
devem se fundar na ‘procedimentalizagdo’ e na fundamentagao de seus atos (porque estes [sic] ndo
possuem a mesma legitimidade que tém os representantes eleitos pelo povo), ndo sendo
apropriado Ihes conferir poderes que nao estejam alicergados nesses pontos de sustentagdo da
atividade estatal jurisdicional. Nesse sentido, posiciona-se contrariamente a possibilidade de o juiz
flexibilizar o procedimento, dilatando prazos e alterando a ordem de produgédo dos meios de prova,
sendo favoravel, por conseguinte, a supressao do inciso V do art. 118 do projeto relativo ao novo
codigo de processo civil”. (BRASIL, 2013, p. 168).

0 Ibid., p. 41 e p. 487.
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A interpretacédo da lei a partir de uma suposta vontade do legislador é
expediente que encontra resisténcia em diversas teorias de hermenéutica juridica.
Sustenta-se que as teorias voluntaristas escondem sua vocacdo de dar ampla
margem de discricionariedade judicial na descoberta da vontade do legislador; afinal,
se os legisladores frequentemente tém diferentes intencbes em mente, a
identificacdo do propédsito de uma lei passa necessariamente pela interpretacao
juridica.’

Nessa ordem de ideias, como aponta Riccardo Guastini, a referéncia direta
ou tacita a uma pretensa intengdo do legislador € realizada para justificar a
atribuicdo a um texto normativo de um significado distinto do literal, seja como um
argumento auténomo, seja como um argumento auxiliar, isto é, como parte de uma
estratégia argumentativa mais ampla.’?

Ndo ha um momento canbénico de nascimento da norma, eis que esta é
construida também pelo intérprete apos a edigdo da lei'3. Os Poderes Legislativo e
Judiciario trabalham, cada um a seu tempo, na consolidagdo das normas,
constatagcdo que ganha maior relevancia na seara do processo civil em vista das
incontaveis demandas por solugdes praticas na rotina forense.

E relevante conhecer as razdes do Parlamento na edigdo da lei,
principalmente quando se pretende propor uma determinada interpretacdo que, em
analise superficial, parece contradizer o movimento feito nas Casas Legislativas
quando dos debates acerca da edicdo daquela mesma lei. A percepcao do sistema

juridico como fruto de uma construgédo coerente de suas normas’™ e a exigéncia de

" “Finally, it should be recognized that the very notion of searching for a purpose behind legislation or
common law doctrines trades on an abstraction. Since legislators often have different motives,
intentions, na purposes in mind, and the common law is the product of innumerable judicial
decisions partaking of different streams with the law, identifying the purpose is invariably a judicial
construction”. (TAMANAHA, B. Z. How an instrumental view of law corrodes the rule of law. DePaul
Law Review, v. 56, 2007. p. 28)

2. GUASTINI, R. Interpretar y argumentar. Traducdo para o espanhol de Silvina Alvarez Medina.
Madri: Centro de Estudios politicos y constitucionales, 2014. p. 266.

13 “0 texto da lei ndo é mais do que um complexo de palavras escritas que servem para uma
manifestagdo de vontade, a casca exterior que encerra um pensamento, o corpo de um conteudo
espiritual” (FERRARA, F. Como aplicar e interpretar as leis. Tradug¢do de Joaquim Campos de
Miranda. Belo Horizonte: Lider, 2003. p. 33).

4 Coeréncia entendida como a inexisténcia, no sistema juridico, de duas ou mais solugdes diferentes
e incompativeis para um mesmo caso. Adotam-se, neste aspecto, as licbes de Bulygin e
Alchourron, para os quais: “Un sistema normativo es incoherente en un caso Ci si, y solo si, figuran
dos o0 mas soluciones diferentes (e incompatibles) en la linea correspondiente a Ci. Un sistema es
incoherente si, y sélo si, existe por lo menos un caso en el cual el sistema es incoherente. El
sistema es coherente si, y sélo si, no existe ningun caso en que el sistema sea incoherente. [...]
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se construir uma argumentacdo robusta, que harmonize a construgdo dogmatica
com a proposta legislativa, ndo permitem prosseguir na analise do poder judicial de
adaptacao atipica do procedimento sem resolver o aparente conflito com a posicao
expressada pelo Poder Legislativo a respeito dos contornos daquele poder.

Este trabalho ndo se assenta nas premissas de um positivismo juridico
ingénuo, segundo o qual o Direito € produto unilateral dos legisladores, como se a
pratica juridica ndo contasse com o papel decisivo de intérpretes’. As bases deste
trabalho também ndo estdo na visdo mais radical do realismo genovés e sua
indiferenca com a intervengéo do legislador na construgdo da norma'®. N&o se trata
aqui, propriamente, de negar a atividade do intérprete sobre a norma, tampouco de
alca-lo como unico protagonista; trata-se, em verdade, de analisar o impacto na
compreensao do sistema juridico quando o legislador, supostamente, faz uma
escolha, mas nao lhe da vida expressamente no texto legal, a partir do qual os
intérpretes devem trabalhar.

A analise da posicdo do legislador a respeito de determinado tema
convertido em lei até pode ter por inicio a leitura de atas e a consulta aos anais da
Casa Legislativa pertinentes a votagdo, mas nelas ndo pode se esgotar. E isso por
conta de duas circunstancias: o equivoco de pensar que a visao dos legisladores
pode ser resumida em um unico ato de comunicacdo em um uUnico momento
institucional; e a necessidade de conceber o sistema juridico a partir da coeréncia

entre seus elementos.

Hablando en general, un sistema normativo es incoherente en un caso Ci de un UCj si correlaciona
Ci con dos o mas soluciones de tal manera, que la conjuncién de esas soluciones es una
contradiccién dedntica. La nocién de contradiccion deodntica es, por supuesto, relativa al sistema de
légica dedntica que se adopte. Pero no es dificil independizar esta definicion de todo concepto
particular de contradiccion dedntica. En efecto, es una ley I6gica general que de una contradiccion
puede inferirse cualquier enunciado; de modo que, si un caso es correlacionado con dos 0 mas
soluciones contradictorias, entonces esta correlacionado com cualquier solucién”. (BULYGIN, E.;
ALCHOURRON, C. E. Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales.
Buenos Aires: Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 1987. p. 35 e 131).

S GUASTINI, R. El realismo juridico redefinido. Revista Brasileira de Filosofia, a. 62, v. 240, p. 26-
42, jan./jun. 2013. p. 35.

'6 Tratando de uma das expressdes da Escola de Génova do realismo, Mauro Barberis pontua: “La
Escuela de Génova nace a partir de la teoria de la interpretaciéon de Tarello. Segun este dltimo,
hasta el siglo XVIIl la produccién judicial del derecho era pacificamente admitida también en el
continente;tras la codificacion, la jurisprudencia fue expulsada de las fuentes del derecho. Tarello
retoma, para el derecho legislativo, la distincién de Ross entre enunciado (disposicién) y significado
(norma). En este sentido, el legislador sélo produciria los textos legales (es decir, los enunciados o
disposiciones), mientras que los significados (o normas) serian produto de los intérpretes; en
particular, producto de la obra de los jueces (jurisprudencia) y de los estudiosos del derecho
(doctrina)”. (BARBERIS, M. El realismo europeo-continental. In: ZAMORA, J. L. F.; VAQUERO, A.
N. (Coords.). Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho. Cidade do México: Universidad
Nacional Auténoma de México, 2015. p. 232).
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Embora a consulta aos registros da tramitagdo do projeto de lei seja,
intuitivamente, a fonte primeira da investigagdo da vontade do legislador'’, ela ndo
resolve o fato de que identificar uma vontade é dar forma humana a um processo
que envolve varias mentes envoltas em pressodes, sugestdes e influéncias que nem
sempre podem ser traduzidas em linguagem juridica, ou mesmo conhecidas.

E preciso ter em mente que “legislador’ - quando se fala de interpretacdo a
partir de sua pretensa intengcdo ou vontade - € um termo que né&o reflete um Unico
parlamentar, mas algumas centenas de mulheres e homens que transitoriamente
ocupam as cadeiras do Parlamento e que, em conjunto, ditam as leis que compdem
o ordenamento juridico. Tais mulheres e homens nem sempre estdo cientes da
inteireza do conteudo das leis que votam, pois, como se sabe, muitas vezes suas
intervencgdes se limitam a levantar a mao numa sesséo ou a apertar um botao para
voto em painel, e isso quando ndo “delegam” essa tarefa’. Ndo sdo, também,
oniscientes a respeito das circunstancias de fato a serem albergadas pela lei e que
servirdo de pano de fundo para sua aplicagdo. Além disso, apesar de muitas vezes a
intepretacao a partir da “vontade do legislador” pressupor sua coeréncia em relagao
ao ordenamento vigente ou mesmo a totalidade da lei objeto de interpretacgéo, é fato

que nem sempre essa coeréncia ¢ identificada’®.

7 GUASTINI, 2014, p. 371.

'8 Embora inusitada e evidentemente ilicita, j4 se tem noticia no Brasil de “delegag&o” da fungéo
essencial do Parlamentar de votar as leis: “Instituido em margo de 2020 em razdo da pandemia da
Covid, o sistema de votagcdo remota da Cémara dos Deputados é passivel de ser fraudado,
possibilidade reconhecida pela propria Casa, que afirma estudar formas de eliminar a brecha. Nas
ultimas semanas, a Folha colheu relatos de parlamentares que, em carater reservado, afirmam que
0s quoruns obtidos nas sessdes virtuais tém ocorrido sem que haja efetiva participagdo, com boa
parte dos votantes passando todo o tempo com o audio e o video de seus aparelhos celulares ou
computadores desligados. Além disso, alguns levantam a suspeita de que assessores estariam
votando no lugar dos deputados, o que € proibido e configura quebra de decoro parlamentar,
passivel de cassagdo do mandato [...] A Folha obteve print de uma conversa de um grupo de mais
de cem deputados e assessores em que um parlamentar, cujo nome foi borrado pela pessoa que
repassou o documento, afirma que assessor estaria votando no lugar de deputado”. (BRAGON, R.;
BRANT, D. “Voto virtual na Camara pode ser fraudado, e Casa estuda fechar brecha em sistema.
Reservadamente, deputados afirmam que assessores tém votado no lugar de parlamentares, o que
pode render cassacdo”. Folha de Sao Paulo, 13 jun. 2021. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2021/06/voto-virtual-na-camara-pode-ser-fraudado-e-casa-
estuda-fechar-brecha-em-sistema.shtml. Acesso em 14 jun. 2021).

9 E o0 que afirma Santiago Nino: “Los juristas hablan del legislador como si fuera un tnico individuo
que hubiera dictado todas las normas que integran el orden juridico, mientras que en la realidad las
normas juridicas de un sistema moderno son dictados por un gran numero de hombres diferentes
[...] Asimismo, presuponen que el legislador es siempre consciente de las normas que sanciona,
pese a que muchas veces los legisladores reales se limitan a levantar la mano en una sesién del
parlamento sin tener idea cierta de la ley que estan votando. Por otra parte, acogen los juristas la
ficcibn de que el legislador es omnisciente, atribuyéndole el conocimento de todas las
circunstancias facticas, a veces infinitas, comprendidas dentro de las normas que dicta [...] También
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Com essa estrutura de pensamento, pondera Riccardo Guastini:

E duvidoso que faca sentido falar de intengdo ou vontade referindo-se (ndo
a individuos, mas) a colegiados, a partir do momento em que a intengéo é
um estado de espirito individual e parece ndo haver estados mentais
"colegiados". [...] Por outro lado, mesmo que a duvida acima fosse
superada, ainda seguiria sendo em qualquer caso muito dificil discernir a
intencdo genuina da “autoridade normativa” dentro da multiplicidade de
intengbes eventualmente manifestadas por aqueles que participaram, de
diversas formas, na elaboracdo e aprovagao do texto normativo de que se
trate.?° (tradug&o nossa)

Nado ha, portanto, como enxergar os debates parlamentares e o seu
resultado (o texto da lei) como um unico ato de comunicagdo em um unico momento
institucional, porque ndo ha caminho pelo qual seja possivel condensar todas as
variaveis que compdem o processo legislativo em um unico dado.

A intencgao legislativa e sua influéncia na atividade interpretativa do juiz sdo
trabalhadas, dentre outros juristas, por Ronald Dworkin. Dada a profundidade com
que o jurista americano aborda o tema da intengéo do legislador, e por propor que a
atividade do intérprete também parta de uma certa percepcéo dessa intencdo, os
apontamentos de Dworkin, especificamente sobre essa tematica, sdo adotados
como norte para o descortinar da vontade do Parlamento a respeito da flexibilizacao
judicial no Cédigo de Processo Civil.

Dworkin trata da dificuldade de se aquilatar a intencdo do legislador em
artigo de seu livro “Uma questao de principio”. Ao abordar a celeuma entre juristas
“textualistas” e “nao-textualistas”, Dworkin afirma que o tema da intencdo do
legislador é tido por ambos os lados como um fato psicolégico complexo, a espera
de ser extraido de antigos anais, mas que, ao fim e ao cabo, “ndo ha nada
semelhante a uma intengcdo dos constituintes esperando para ser descoberto,

mesmo que em principio. Existe apenas alguma coisa esperando para ser criada™’.

la dogmatica supone que el legislador es coherente, puesto que su voluntad no puede contradecirse
consigo misma [...] lo contrario puede ocurrir, dando lugar a inconsistencias”. (NINO, C. S.
Introduccién al analisis del derecho. 6. ed. Barcelona: Ariel, 1995. p. 328-329.)

20 “Para empezar, resulta dudoso que tenga siquiera sentido hablar de intencion o voluntad haciendo
referencia (no a individuos, sino) a colegios, desde el momento en que la intencién es un estado
mental individual y no parece que existan estados mentales ‘colegiados’. [...] Por otra parte, incluso
Si se superase la duda anterior, seguiria siendo de todos modos muy dificil discernir la genuina
intencién ‘de la autoridad normativa’ en el seno de la multiplicidad de intenciones personales
eventualmente manifestadas por quienes han participado, de varias formas, en la redaccién y la
aprobacion del texto normativo del que se trate”. (GUASTINI, 2014. p. 372).

21 DWORKIN, R. Uma questio de principio. Tradugdo de Luis Carlos Borges. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2019. p. 51.
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O filésofo americano ndo nega a relevancia para a atividade interpretativa do
proposito dos editores da lei, mas vé problemas em como encontrar o conteudo
desse propdsito?’. Mesmo a pratica de encontrar nas justificativas e nos relatorios
que acompanham os projetos de lei o propdsito do legislador a seu respeito € tida
por Dworkin como uma pratica que deixa muitas questdes em aberto, dando
margem a diversas posi¢coes. Dentre essas questdes, estariam:

a) De quem sao os propédsitos relevantes? De todos os parlamentares,
inclusive daqueles que votaram contra o texto aprovado? Ou sO daqueles que
apresentaram e viram aprovar suas emendas? Valem os estados psicolégicos do
momento da votagéao final, de todo o processo legislativo ou das discussdes pontuais
do projeto de lei?

b) Quais processos mentais estdo em jogo? A esperanga do locutor
(legislador) ou suas expectativas? A analise de uma manifestagao individual de um
parlamentar, para depois integra-la a vontade do Parlamento, deve levar em conta
suas expectativas (crengas) sobre como o texto sera interpretado ou suas
esperangas (desejos) de como sera interpretado, ja que uma pode ser diferente da
outra? Todas as expectativas contam, ou s aquelas captadas no relatério de
votacao? E como aferir o processo mental quando se vota uma lei extensa, com
mais de mil artigos, em que seu projeto é apresentado em bloco para a maioria dos
votantes?

c) Ainda sobre estados mentais, vale a negagédo ou a delegagdo? Como
aponta Dworkin, ha uma diferenca entre o parlamentar nao pretender que
determinada lei tenha um efeito e pretender que nao tenha. E, ndo tendo nenhuma
dessas intengbes, pode pretender delegar a percepcado desse efeito para uma
decisao futura, notadamente dos Tribunais, ou mesmo sequer cogitar dessa terceira

via.

22 “Devo precaver-me para ndo afirmar com demasiado vigor essa proposi¢do. Nao quero dizer que
podemos afirmar sensatamente qualquer conclusédo politica que escolhermos na linguagem da
intengcdo, de tal modo que, se pensamos que os delegados da convengao constitucional original
deviam ter abolido a escravidao, por exemplo, podemos dizer que pretenderam fazé-lo, seja o que
for que tenham dito ou pensado. O conceito de intengdo constitucional € limitado por esses
aspectos do conceito de intengdo que ndo sédo contestados, como sugeri em minha descricdo da
suposicdo comum que nos oferece o conceito. Nao obstante, € um conceito aberto a muitas e
diferentes concepgdes rivais, como veremos, e seus contornos incontestados ndo determinam qual
delas é a melhor a escolher”. (DWORKIN, 2019. p. 52).
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d) Qual a combinagdo adequada das intengdes individuais? A soma das
intengdes que mais ou menos caminham para o mesmo sentido? Se sim, como
identificar e encontrar intengbes exatamente iguais a ponto de conta-las em um
mesmo grupo??® A alternativa seria a criagdo de uma espécie de “legislador médio”,
tal como a ideia de “homem médio™?

e) Qual intencdo deve prevalecer, a concreta ou a abstrata? Para usar o
exemplo dado por Dworkin, o juiz deve se apegar ao texto da lei que veda a fuséo
de empresas como forma de evitar prejuizo ao livre comércio para vedar qualquer
fusdo, mesmo aquela que o legislador, em concreto, considerava nao prejudicial ao
votar o texto da lei?

O fildsofo americano retorna a essas questbes em seu “Império do Direito”.
Além dos aspectos acima expostos, qualquer visao realista do processo legislativo,
para Dworkin, ndo pode ignorar também a influéncia que diversos atos e atores de
fora do Parlamento tém nas “inten¢des” do legislador, e mesmo de quantas destas
intencbes foram mantidas depois da edigéo da lei.?

De fato, apesar de uma primeira leitura dos relatorios de tramitagcao do
projeto do Cdédigo de Processo Civil nas Casas Legislativas indicar para a vontade
do Poder Legislativo vedar o poder de adaptagéo atipica do procedimento pelo juiz,
uma analise mais acurada, a partir das preocupacdes de Ronald Dworkin, torna essa
conclusao sujeita a questionamentos.

O primeiro ponto que logo se coloca € a circunstancia de que o projeto do
Caddigo € levado a votagao para o Plenario das Casas Legislativas por inteiro, e ndo
artigo por artigo ou por blocos (separado pelos Livros do Cddigo, por exemplo), o
que ja torna dificil aferir a posicdo de cada parlamentar a respeito do tema. Alias, se
a consolidagao dos dispositivos do Cddigo foi levada a efeito por uma Comissao
especial designada para este fim, e se nela deliberou-se pela supressao da redacgéo
original do projeto (aquela que previa o poder judicial de adaptagao atipica), mas

nao pela inclusdo de vedagao expressa desse poder, € possivel imaginar que todos

23 “Nesse caso, com frequéncia podemos esperar ndo encontrar absolutamente nenhuma intengdo
coletiva a respeito de questdes importantes, pois mesmo pessoas cujos estados psicolégicos
contemplam a mesma direcdo em alguma questdo podem divergir o suficiente para que nenhuma
opinidao concreta, de nenhuma pessoa em particular — sobre, por exemplo, 0 que exatamente a
clausula da igualdade perante a lei deveria proibir -, obtenha o ndmero de consentimentos
necessarios”. (DWORKIN, 2019. p. 64).

24 DWORKIN, R. O império do Direito. Tradugédo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999. p. 383.
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os parlamentares, ao votarem o projeto em plenario, meditaram sobre sua
viabilidade? Alias, se a composi¢ao da redacao do Cddigo fosse discutida de forma
mais detida por todo o Parlamento, e ndo sé pelos integrantes de dada Comissao ou
autores de emendas, as conclusdes a respeito do poder judicial de adaptagao do
procedimento seriam as mesmas?

A constatacdo de que o parlamentar relator do projeto propds, tempos
depois, outros projetos de lei que preveem expressamente o poder de o juiz adaptar
o procedimento (0 que sera visto com mais detalhes no topico 2.2.2) torna passivel
de questionamento se as intengdes quando da redagdo do Cdodigo foram mantidas
ou alteradas depois da sua edicdo, dada a evidente discrepancia da proposta com o
que foi supostamente comunicado pelo Parlamento quando da votacdo da lei
processual.

Outra duvida que surge: a variedade de dispositivos no Cédigo que revelam
sua vocagao a flexibilidade (como se vera no tépico 2.3) foi o bastante para que os
parlamentares que nao integraram a Comissao cogitassem do poder de adaptagéo
do juiz ou imaginassem ser ele dispensavel ou inexistente? Mais: os parlamentares
efetivamente perceberam a variedade de dispositivos inclinados a flexibilizagao
procedimental ao longo do Cdodigo e meditaram sobre seu impacto na atividade do
intérprete? Em caso positivo, por que ndo houve a inclusdo de disposicdo vedando
expressamente a adaptacdo pelo juiz? Lembre-se: ha uma diferenga entre o
parlamentar ndo pretender que determinada lei tenha um efeito e pretender que néo
tenha.

Quando se propde uma lei processual com varios dispositivos de
flexibilizacdo, é possivel que a expectativa do parlamentar seja a de que as
hipéteses expressas de adaptacédo sejam aplicadas, mas com esperanga de que se
aplique a casos que também demandem adaptacado na vida real, a partir de critérios
que ele entenda proporcionais e razoaveis. E possivel, de outro lado, que
esperangas e expectativas se igualem e o parlamentar, sem vivéncia forense,
sequer preveja situagdes que demandem adaptacédo para além das hipéteses do
texto.

Para que as cogitagbes feitas acima sejam de mais facil visualizagdo é
interessante que elas sejam pensadas a partir de uma situagao concreta, tal como
Dworkin faz quando imagina o juiz Hermes e a senadora Smith em seu “Império do

Direito”. Aqui, porém, a proposi¢cédo leva em conta fatos efetivamente ocorridos, e
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que tiveram de ser enfrentados por todo o sistema de Justica: as consequéncias na
rotina forense advindas da pandemia da COVID-19.

A necessidade de afastamento social implicou o fechamento dos prédios dos
foruns e, com ele, impds severas dificuldades, em maior ou menor tempo, por
exemplo, na realizacdo das audiéncias de conciliagdo. Lembre-se que a audiéncia
de conciliagdo é o ato inaugural do procedimento comum e dos procedimentos de
familia, cuja dispensa, para o primeiro, € restrita as hipoteses previstas no artigo
334, §4°, e sequer prevista para o segundo, conforme artigo 695, ambos do Cdodigo
de Processo Civil.

A previsdo de um quadro como o da pandemia durante as votagdes do
Cddigo poderia conduzir o parlamentar a ter esperangas de que seu texto, com
hipoteses expressas de flexibilizacdo, fosse encarado como permissivo de
adaptacdo do procedimento, com a dispensa excepcional das audiéncias de
conciliagdo enquanto durassem as medidas de isolamento. A rejeicdo do dispositivo
que permitia a adaptacéo judicial atipica do procedimento, desacompanhada da
edicdo de um dispositivo a |lhe proibir expressamente, bem poderia servir para
acalentar essa esperanca, ou mesmo expectativa.

Deveras, fica dificil a qualquer intérprete conceber que o Parlamento, em
nome da rigidez do procedimento, tivesse o desiderato de admitir que os processos
permanecessem paralisados no aguardo da solugdo do impasse sanitario,
principalmente quando se observa dos relatérios do projeto que, na visdo dos
parlamentares, a finalidade primordial da reforma da lei processual era “deixar
expressa a adequacao as novas regras da Constituicdo Federal da Republica,
criando um sistema mais coeso, agil e capaz de gerar um processo civil mais célere
e justo”, por meio de “um Cobdigo contemporéneo, que possibilite a todos
tratamento igualitario, previsibilidade, seguranga juridica e, o que é principal,
agilidade na entrega da prestacao jurisdicional”®.

A bem da verdade, esses objetivos que confessadamente moveram a
reforma da lei processual, somados a expressa pretensdo de sua aproximagao com

os principios transnacionais de processo civil?’, dificultam ainda mais a tarefa de se

25 BRASIL, 2010, p. 139.

2% Ibid., p. 41-42.

27 “Para eleger um, dentre tantos modelos de comparagdo, cabe dar destaque aos Principios e as
Regras de Processo Civil Transnacional (Principles and Rules of Transnational Civil Procedure),
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extrair a intengéo do legislador a partir do texto e dos relatérios de tramitagao da lei.
Isso porque figura entre os principios transnacionais do processo civil o poder de
gestdo processual pelo juiz (court management), concebido, dentre outras razdes,
exatamente para “obter a resolugdo da disputa de maneira justa, eficiente e em
tempo razoavel’?®. Fica evidente, assim, o conflito entre o que se disse ser a
intencdo (aproximagdo com o0s principios transnacionais) e o que foi feito
(distanciamento de um dos pontos dos principios transnacionais).

Nesse sentido, revela-se contraditéria com os sinais emitidos pelo préprio
Parlamento a leitura dos dispositivos do Codigo de Processo Civil que obsta a
adaptacao atipica do procedimento pelo juiz simplesmente a partir dos relatérios de
tramitacdo do projeto; contradigdo, alids, que é percebida também quando, nas
discussdes a respeito do projeto, foi afirmado que “permitir certa flexibilidade do
procedimento, a luz das particularidades do caso concreto, € providéncia legislativa
reclamada por boa parte da doutrina nacional, além de estar alinhada ao que se vem
fazendo no direito estrangeiro, como, por exemplo, em Portugal”.?®

Essa rapida passagem em revista pelo cenario em que tramitou o projeto de
Cddigo de Processo Civil parece confirmar a posi¢gao de Ronald Dworkin a respeito
das dificuldades de se extrair das leis e de seus relatérios uma comunicagao da
vontade do legislador, o que recomenda abordagem diversa para a sua

identificagao.

fruto de uma importante parceria da UNIDROIT (Instituto para a Unificagdo do Direito Privado) e do
American Law Institute (Instituto de Direito Americano), que resultou em trabalho digno de nota que
busca fornecer elementos indispensaveis para a construgdo ou reconstrugéo do direito processual
civil aderente a realidade hoje vigorante [...] Analisando o texto proposto ao lado daquele, verifica-
se a incorporagao de importantes solugdes técnicas la sugeridas. Cabe destacar, dentre tantas, as
seguintes: a énfase ao contraditério e a publicidade dos atos processuais; regras claras e precisas
sobre os “deveres-poderes” do magistrado, tanto quanto sobre os deveres das partes e a
necessidade de sua colaboragdo ao longo do processo; a possibilidade de flexibilizagdo do
procedimento, embora de maneira mitigada, com especial destaque ao aprimoramento da produgao
e colheita das provas e a realizagcao de um contraditorio mais efetivo [...]". (BRASIL, 2010, p. 148).

2 “14. Responsabilidade do tribunal pela dire¢gdo do procedimento. 14.1 Intervindo o mais cedo
possivel, o tribunal deve gerenciar ativamente o processo, agindo para obter a resolugao da disputa
de maneira justa, eficiente e em tempo razoavel. Deve-se considerar o carater transnacional da
controvérsia. 14.2 Na medida do possivel, o tribunal deve administrar o processo em consulta com
as partes. 14.3 O tribunal deve determinar a ordem em que os problemas seréo resolvidos e fixar
um cronograma para todas as etapas do processo, incluindo datas e prazos. O tribunal pode revisar
essas instrugdes”. In: INTERNATIONAL INSTITUTE FOR THE UNIFICATION OF PRIVATE LAW.
Principios do processo civil transnacional. Traducdo de: BUENO, C. S. ALI/UNIDROIT
Principles of transnational civil procedure. Disponivel em: https://silo.tips/download/principios-do-
processo-civil-transnacional#. Acesso em 11 out. 2021.

29 BRASIL, 2013, p. 487.
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Ao demonstrar quao inconclusivas s&o as investigagdes a respeito da
intencao do legislador a partir da percepgao de votagéo da lei como comunicagao de
vontade, Dworkin sugere que o caminho esta na interpretagdo das convicgdes
manifestadas pelos legisladores ao longo do tempo, uma vez que a sociedade
espera que seus legisladores ajam com base em principios e com integridade.

A despeito de logo apontar para a aleatoriedade identificada nas
manifestagdes dos legisladores e para a multiplicidade de suas opinides ao longo da
legislatura, Dworkin enxerga nessa abordagem de convicgdes caminho para
construir uma intencéo legislativa®. O intérprete, para Dworkin, deve verificar se
uma convicgao especifica manifestada pelo legislador é coerente com as convicg¢des
mais abstratas sobre o mesmo tema manifestadas pela Parlamento e, se ndo o for,
deve prestigiar essas ultimas.

A partir dai, sustenta Dworkin que cabe ao intérprete decidir sob quais
circunstancias as convicgdes de um legislador devem ser entendidas como
conflitantes e quais convicgdes preferir; cabe a ele, entdo, estudar as convicgdes do
legislador de modo mais geral e interpretativo, observando seu comportamento ao
longo do tempo, para saber qual sentido deve ser dado a lei respeita mais as suas
convicgoes.?

Se é um erro admitir como essencial a intengdo do legislador a partir do
estado de espirito ou da tentativa de enxergar nos anais e relatorios de votagao a lei
como comunicagao, mostra-se adequado encarar a intengéo do legislador tendo por
base suas convicgbes gerais, organizadas por meio de uma interpretacao
construtiva a partir do histoérico das legislaturas. E o intérprete assim deve fazer

porque “seus motivos sdo motivos de integridade; ele busca convicgbes gerais

30 “Mas a nova abordagem das convicgdes é diferente. Hermes agora acredita que as leis devem ser
interpretadas para favorecer os objetivos de uma comunidade de principios, ou seja, que devem ser
interpretadas de modo a expressar um esquema coerente de convicgdo dominante dentro da
legislatura que as aprovou. Esta pressupondo que os pontos de vista de Smith [senadora] sao
representativos dos de seus colegas; se ele desconfiar que alguma de suas opinides concretas
conflitam com suas convicgdes politicas mais gerais e fundamentadas, e sdo condenadas por elas,
deve questionar-se sobre qual interpretagao da lei atenderia melhor a todas as convicgdes de Smith
tomadas em conjunto, como um sistema estruturado de ideias, tornado coerente tanto quanto
possivel”. (DWORKIN, 1999. p. 396).

31 Ibid., p. 400-401.
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porque, numa comunidade de principio, a legislagdo deve ser entendida, até onde
for possivel, como a expresséo de um sistema coerente de principios”?2.

O que se pretende deixar claro é que a interpretacédo e a aplicagao de uma
lei — no caso, o Cdodigo de Processo Civil — ndo podem se limitar aos debates
pontuais do Parlamento, entre outras razbes, porque se pressupde que a atividade
do legislador deve ser coerente com sua atuacao ao longo do tempo e adequada
com o que se pensa sobre o Direito em determinado periodo. Todos os que
constroem a norma devem agir com coeréncia, evitando contradi¢des e antinomias
no sistema juridico vigente.

E é exatamente a partir dessa constatacdo que se assenta a necessidade de
investigar a existéncia e contornos do poder judicial de adaptagéo do procedimento
a partir de uma analise coerente do sistema juridico, sem ignorar o papel do
intérprete, mas também sem deixa-lo a vontade em sua prépria discricionariedade.

Alias, o temor da discricionariedade dos juizes (um dos intérpretes da lei) foi
o mote das discussbes sobre o tema do poder de adaptagdo judicial do
procedimento, talvez superdimensionado pelas ameacgas a tranquilidade da classe
politica advindas da agéo penal n. 470 (“Mensaldo”), que tramitava a época, e do
germinar da “Operagéo Lava Jato”.

Portanto, a abordagem do tema a partir da tramitagdo da lei no Parlamento
soa adequada porque, sem se esquecer das dificuldades inerentes a
intencionalidade do legislador e da influéncia do intérprete na sua definicdo, néo

abre caminho para discricionariedade judicial desenfreada e indica uma trajetoria

32 Ibid., p. 403. E preciso lembrar que a teoria de Dworkin é construida em contexto diverso do
brasileiro, e por isso 0 que se entende por principio em suas ideias ndo € o mesmo que se entende
por aqui. A teoria de Dworkin, de viés liberal, € construida em um sistema de tradicdo de common
law, em que os principios, ndo-escritos, assumem conteudo enraizados nos costumes e com forga
tal que os tornam bem definidos, ainda que ndo necessariamente positivados. Sem embargo, o
recorte que se propde nas ideias de Dworkin para atender ao escopo deste trabalho nio as
desnatura, na medida em que sua ode a coeréncia e integridade do sistema e da pratica juridica
nao pode ser tida como incompativel com as aspira¢des da cultura juridica brasileira. Alias, ainda
que diversa a abordagem de principios na teoria dworkiniana, o principio que se pode dizer
subjacente a esperada atuacao coerente do Parlamento, com as lentes do Direito brasileiro, € o da
seguranga juridica, cujas aceitabilidade e vigéncia ndo sao questionadas e, a bem dizer, também é
um principio ndo positivado, que decorre da propria moralidade do Estado de Direito. A teoria de
Dworkin, embora tenha centrado a maior parte de suas atengbes a atuagao judicial, ndo ignorou
também a integridade legislativa como por¢ao importante da integridade do Direito, pela qual exige-
se que os legisladores tomem em conta o conjunto de leis vigentes para a construgdo de um
sistema coerente.
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interpretativa para que o intérprete (ou o juiz) ndo desconsidere as nuangas do
sistema juridico.

Por conta disso, e trilhando o caminho de investigagao proposto por Dworkin
a respeito da intencdo do legislador, faz-se necessario perpassar pela historia do
processo civil brasileiro, pelas leis de conteudo processual vigentes e em tramitagcéo
e pelo discurso da doutrina de processo civil, para que se obtenha uma visdo mais
segura do Direito e da forma como ele encara o poder do juiz de adaptar o

procedimento as necessidades da causa.

2.2.1 Breve nogéo histérica do processo civil brasileiro

A passagem em revista pela histéria do processo civil brasileiro revela que, a
despeito da desconfianga em torno da figura do juiz, a ele sempre se conferiram, em
maior ou menor medida, poderes de condugao do procedimento.

Enquanto ndo se atendia a necessidade de edicdo de “leis brasileiras” a
partir da independéncia nacional em 1822, ficou determinada a vigéncia das
Ordenacgdes Filipinas para a regulagdo do processo no territorio brasileiro. Foram
dez anos de permanéncia exclusiva daquelas Ordenacdes até a edi¢cao da Lei de 29
de novembro de 1832, que, a despeito de trazer as “disposi¢cdes provisérias acerca
da administragdo da Justiga Civil” em anexo ao Cddigo Criminal, ndo veio para
substituir totalmente as Ordenacgdes. Das disposi¢des € oportuno o destaque ao seu
art. 9°, que conferia aos juizes de direito poderes para “mandar reperguntar as
testemunhas em sua presengca e proceder a outra qualquer diligéncia que
entenderem necessaria, e julgarédo a final”. A proatividade do juiz tem seu primeiro
incentivo na lei brasileira, apesar da consagragao, a época, dos idearios liberais.

A estrutura processual das Ordenagdes Filipinas, temperada com
regulamentos e leis esparsas ao longo do tempo, se sustentou até o ano de 1850.
Esse longo tempo de manutencédo de uma ordem processual “estrangeira” em terras

brasileiras justificaria, conforme apontou Liebman, citado por Nunes e Picardi:

o comportamento da doutrina e da jurisprudéncia brasileira, caracterizado
por uma menor vinculagdo ao texto legislativo, em relagdo aos juristas
europeus, na intengdo de encontrar solugbes razoaveis para cada caso
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concreto, mesmo por meio de um largo recurso ao direito comparado e a
doutrina estrangeira.

A observacao de Liebman e o contexto legislativo da época provocam o
pensamento de que ja naquele periodo dava-se peso relevante as particularidades
do caso concreto objeto do processo, em detrimento do rito legal, conjecturando
uma razao por que uma ordem processual puramente nacional sé viria a lume quase
trinta anos apds a independéncia.

Em 25 de junho de 1850 foi promulgada a Lei n. 556, conhecida como o
Cddigo Comercial. A respeito do processo pertinente as causas comerciais, chama a

atencgao o conteudo de seu artigo 22, que estabelece o seguinte:

Artigo. 22. Tdédas as causas comerciais devem ser processadas, em todos
os Juizos e Instancias, breve e sumariamente, de plano e pela verdade
sabida, sem que seja necessario guardar estritamente tédas as formas
ordindrias prescritas para 0s processos civis: sendo unicamente
indispensavel que se guardem as formulas e térmos essenciais para que as
partes possam alegar o seu direito e produzir as suas provas.

Ainda no periodo imperial foi editado o Regulamento 737, que, embora
voltado para disciplinar o processo das causas comerciais, teve logo sua incidéncia
estendida aos processos das causas civeis em geral. Com a proclamagdo da
Republica, o Governo Provisério editou decreto mandando observa-lo também nos
processos civeis.

O Regulamento 737 contava com dispositivos que confiavam ao juiz
participacao ativa no processo, prevendo em seu art. 230, por exemplo, poder para
ele adotar diligéncia que entender necessaria, “ainda que nao lhe tenha sido
requerida nas alegagdes finais”. Ao examinar os dispositivos do Regulamento,
pondera Moacir Lobo da Costa:

A leitura desses dispositivos basta para demonstrar que o papel de
espectador indiferente podia ser desempenhado, como ainda hoje, pelo juiz
relapso, mas isso era uma contingéncia humana e nio legal. O

Regulamento, porém, armava-o de poderes de atuagdo no processo, para
bem desempenhar sua miss&o.*

33 NUNES, D.; PICARDI, N. O Codigo de Processo Civil Brasileiro: origem, formagéo e projeto de
reforma. Revista de Informagéao Legislativa, a. 48, n. 190., abr./jun. 2011. p. 95-96.
34 COSTA, M. L. da. Breve noticia histérica do direito processual civil brasileiro e de sua
literatura. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1970. p. 35.
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O Cddigo de Processo Civil de 1939 entra em vigor e reforca a figura do juiz
ativo, com poderes relevantes para a condugao do procedimento. Aquele Cdédigo, na
parte relativa aos poderes do juiz, permitia-lhe dirigir o processo “por forma que
assegure a causa andamento rapido sem prejuizo da defesa dos interessados”
(artigo 112), ressalvando que “Quando autorizado a decidir por equidade, o juiz
aplicara a norma que estabeleceria si fosse legislador” (artigo 114).

Mais uma vez valendo-se das impressdes de Liebman sobre o processo
brasileiro, desta feita sobre seus estudos a respeito do Cédigo de 1939, Nunes e

Picardi escrevem:

Em relacao, assim, a andlise do direito positivo, vem, sobretudo, recordado
0 ensaio sobre o Cédigo de processo civil de 1939. Em tal estudo, depois de
ter constatado que o novo cddigo conferia ao juiz “amplos poderes e grande
autonomia de movimento na direcdo do processo e na decisdo da causa’,
Liebman (1947, p. 485) conduz uma investigagdo acurada sobre dados
positivos, evidenciando nesse aspecto os pressupostos, a operacionalidade
de cada singular mecanismo e as margens operacionais deixadas ao
intérprete. Sobre a base das primeiras experiéncias, conclui, entdo, no
sentido de que 0 novo processo brasileiro houvesse, de todo modo, “ganho
em rapidez e eficiéncia” (LIEBMAN , 1947, p. 484).%°

O Cddigo de Processo Civil de 1939, portanto, admitia poderes e autonomia
significativos ao juiz na condugdo do processo. Ainda que sem indicar poder
expresso para adaptagdo do procedimento, o conteudo do Cddigo indicava o juiz
proativo e responsavel pela boa conducao do processo.

O Cddigo de Processo Civil de 1973, de seu turno, manteve previsdes que
conferiam ao juiz poder de adotar as diligéncias necessarias, ainda que nao
requeridas pelas partes, para producdo de provas e adequado processamento da
lide (artigo 130), além do dever de zelar pela rapida solugéo do litigio (artigo 125).
Em seu bojo, admitia-se a conversao de procedimentos (artigo 277, §§4° e 5°); seu
direcionamento pelo juiz a partir da maior ou menor probabilidade de obtencdo de
conciliagcédo (artigo 331, §1°); solucdo de demandas de jurisdi¢do voluntaria a partir
de critérios paralelos ao da legalidade estrita (artigo 1.109), inclusive para questdes

de procedimento®®, além de outras técnicas tidas pela doutrina como hipoteses de

35 NUNES e PICARDI, 2011. p. 99.

3% “Apesar da dispensa da observancia da legalidade estrita fazer parecer que se trata
exclusivamente da possibilidade de o juiz julgar por equidade, na verdade é possivel admitir que
esse dispositivo também encerra uma regra geral de flexibilizagdo procedimental [...]” ALVIM, T.
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flexibilizagdo legal do procedimento®’. Aponta-se, ainda, que algumas reformas da
lei processual durante a vigéncia do Codigo de 1973 ilustravam de certa forma a
ideia de adaptabilidade, notadamente com a edi¢ao de regras processuais flexiveis e
abertas, tais como o artigo 461 daquele Codigo2.

Durante sua vigéncia, e com 0s principios processuais que passaram a ser
consagrados em sede constitucional (1988), consolidou-se na doutrina e na
jurisprudéncia nacionais a visao do juiz como responsavel pela boa condugédo do
feito junto as partes, o que implicaria lhe reconhecer poderes em concepgao
instrumentalista do processo. Este ambiente abriu espago, como se vera nos tépicos
seguintes, para a constatacdo, mesmo sem previsdo expressa no Caodigo, da
existéncia de um principio da adaptabilidade do procedimento pelo juiz. A atividade
legislativa, por sinal, passou a dar mostras de ser este um caminho possivel.

Este tépico ndo tem o objetivo de discorrer sobre toda as nuangas das
histéria do processo civil nacional, mas apenas de demonstrar que o sistema
processual brasileiro nunca foi ambiente refratario a adaptagcdées do procedimento e
a intervengdes do juiz em seu curso.

Com efeito, desta brevissima revisdo historica € possivel constatar que o
processo brasileiro ndo € refratario a ideia do poder judicial de adaptagéo do
procedimento, tendo experimentado, ao longo do tempo, experiéncias mais ou
menos préximas disso. O poder judicial de adaptagédo poderia ser tido mesmo como
decorréncia légica das atribuigdes conferidas ao juiz pela histéria do processo civil, e
seu expresso reconhecimento pela lei ndo causaria nenhuma mudancga significativa
no sistema.

Essa constatagido parece precipitada, mas ndo é. Conforme se demonstrara

com mais profundidade no capitulo seguinte, para paises como a Inglaterra e os

A.; et al. (Coords.). Breves comentarios ao novo codigo de processo civil. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 454.

37 Vide, por todos, GAJARDONI, F. da F. Flexibilizagdo procedimental. Um novo enfoque para o
estudo do procedimento em matéria processual. Sao Paulo: Atlas, 2008, passim.

38 “Sin embargo, ante la ausencia de una prevision expresa em la legislacion vigente, la idea de la
adaptabilidad del procedimiento esta presente en varias iniciativas de reforma del derecho
procesal civil realizadas en Brasil desde 1994. Una buena muestra de esa tendencia consiste en la
tendencia de creacion de reglas procesales abiertas y flexibles (verdaderas ‘clausulas generales’
procesales) que permiten al juzgador adaptar mas o menos los instrumentos del proceso a ciertas
exigencias de la causa. Es lo que ocorre con el articulo 461 del Codigo de Proceso Civil brasilefio
en vigor...”. In. COHEN-KOPLIN, K. Origen y fundamentacion iusfilosofica del “principio de la
adaptabilidad del procedimiento judicial”. In: MITIDIERO, D.; AMARAL, G. R. Processo civil.
Estudos em homenagem ao Professor Doutor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Sdo Paulo: Atlas,
2012. p. 267.
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Estados Unidos - em que o case management esta consolidado e serve de
referéncia de gestéo judicial -, o reconhecimento do poder do juiz de conformar o
procedimento significou uma importante ruptura com uma cultura juridica
consolidada ao longo de séculos, na qual o juiz era visto como arbitro passivo no
desenvolvimento do processo, muito diferente do que acabou de se mostrar sobre a
historia brasileira.3®

A adogdo dos case management powers impactou de forma profunda em
termos de ressignificagdo do processo civil na Inglaterra e nos Estados Unidos. O
movimento de reforma da legislagcdo processual foi por eles levado a sério na
tentativa de vencer os obstaculos da administracdo da Justica que, em maior ou
menor extensdo, sdo os mesmos reconhecidos por aqui quando da edigdo do novo
Cddigo de Processo (custo, duragéo e formalismo excessivos).

Nessa ordem de ideias, a admissao, pela lei, do poder do juiz de adaptar o
procedimento era muito mais proxima a realidade do processo civil brasileiro do que
foi do processo civil da Inglaterra e dos Estados Unidos, que nele ndo viram
qualquer atentado ao devido processo legal, mesmo nao sendo inicialmente
compativel com a visdo de processo que detinham. A rejeicdo daquele poder de
conformagado no movimento de reforma da legislacdo processual brasileira parece
ter se dado muito mais por incompreensao do seu alcance do que propriamente por

incompatibilidade com os sistemas constitucional e legal vigentes por aqui.

2.2.2 Disposigdes legislativas em vigor e em fase de tramitacdo no Congresso

Nacional

A coeréncia do sistema juridico pressupde que a atividade legislativa e a
jurisdicional se atentem para todo o quadro normativo vigente. Nao €& possivel

assegurar a racionalidade do ordenamento juridico quando leis voltadas a regulagéo

3% Em artigo publicado pouco tempo depois do inicio da vigéncia das Civil Procedures Rules da
Inglaterra, comentou Barbosa Moreira sobre o estranhamento que uma nova concepgao do papel
do juiz teve em terras inglesas: “Varias dessas recomendagdes soardo bastante familiares a quem
conhega ordenamentos processuais da Europa continental ou da América Latina, nos quais — ao
menos em teoria... — se supde que pratos do género acima descrito fagam parte do normal
cardapio quotidiano dos juizes. Para a Inglaterra, porém, com sua tradigdo de inércia judicial, ndo
surpreende que semelhante programa seja olhada como algo de autenticamente revolucionario”.
MOREIRA, J. C. B. Uma novidade: o Cddigo de Processo Civil inglés. In: MOREIRA, J. C. B.
Temas de direito processual: sétima série. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 155.
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de um mesmo sistema ou mesma area de atuacao estatal apresentam tratamento
diverso sobre determinado tema sem justificagao.

E certo que o sistema juridico conta com elementos internos voltados a
corregdo dessas incongruéncias, tais como o0s mecanismos de controle de
constitucionalidade ou as regras do artigo 2° da Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB). Contudo, o que se propde é a analise da postura do
legislador ao longo do tempo para dela extrair suas motivagdes e encontrar caminho
seguro para analisar o conteudo das leis. E, nessa empreitada, a conclusédo é a de
que o poder judicial de adaptagdo do procedimento ja tem sido admitido ha algum
tempo.

De lado a breve histéria das leis processuais e dos Cddigos de Processo
Civil mencionada no tépico anterior, o ordenamento juridico conta com exemplos
claros de previsao do poder de adaptagédo do procedimento por iniciativa do juiz, em
adequacao atipica.

A Lei Federal n°® 8.069/90, que dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, estabelece, em seu artigo 153, que se a medida judicial a ser adotada
nao corresponder a procedimento previsto no Estatuto ou em outra lei, a autoridade
judiciaria podera investigar os fatos e ordenar de oficio as providéncias necessarias,
ouvido o Ministério Publico, ressalvados os casos de afastamento da familia ou de
outros com previsao especifica no Estatuto. Trata-se de evidente caso de dispositivo
de carater processual que permite a flexibilizagdo judicial do procedimento.

A doutrina especializada aplaude a disposigao, nela identificando “uma regra
de flexibilizagdo procedimental [que] abre alternativa para que o juiz, diante de uma
situacao que nao tenha um procedimento previsto no Estatuto, possa adotar aquele
que entender mais adequado para o caso”°. Sobre a ressalva do paragrafo Unico do
artigo 153, afirma a doutrina que “o que se proibe com a norma nao € a flexibilizagédo
— essa um bem para as partes e para 0 processo -, mas sim a utilizacdo indevida
dos procedimentos apuratérios que muitas vezes correm como meros expedientes
administrativos, sem observancia do contraditorio™’.

Evidentemente, ndo se prega que a valvula de flexibilizagdo seja usada em

todo e qualquer caso, em desrespeito aos procedimentos delineados no Estatuto ou

40 ROSSATO, L. A.; LEPORE, P. E.; CUNHA, R. S. Estatuto da crianga e do adolescente
comentado artigo por artigo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 430.
41 Ibid., p. 431.
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ao que necessario para assegurar o contraditorio e a ampla defesa. Tal discurso néo
encontra ressonancia na doutrina da area da infancia e da juventude??, tampouco na
doutrina processual. O que se destaca é que a lei confia ao juiz o papel de moldar o
procedimento as necessidades que possam surgir na rotina forense e que néo se
enquadrem na moldura procedimental originariamente prevista.

Ainda no ano de 1990, foi editada a Lei Federal n° 8.078/90, o Cddigo de
Defesa do Consumidor, o qual propée em seu artigo 83 que, para a defesa dos
direitos e interesses protegidos pelo codigo, sdo admissiveis todas as espécies de
acdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela. Essa disposi¢ao, como se
percebe, ndo pretende tornar rigido o rol de instrumentos processuais para a defesa
dos direitos dos consumidores, garantindo, ao revés, a utilizagado de agdes tipicas e
atipicas para tal objetivo®.

Se nao se pode afirmar que o Cdodigo de Defesa do Consumidor tenha se
preocupado em estabelecer pormenores sobre os procedimentos aplicaveis a tutela
do direito de consumo, também nao se pode negar que a abertura da regra do seu
artigo 83 é ferramental importante para que o juiz, em colaboragdo com as partes,
construa o procedimento mais adequado para efetivar os direitos basicos do
consumidor e os principios da politica nacional das relacbes de consumo.

Com efeito, a ampla prote¢cdo ao consumidor pretendida pelo Cdédigo pode
esbarrar em regras tradicionais de procedimento incompativeis ou inserviveis ao seu
desiderato, de forma que a clausula do artigo 83, se lida juntamente com as demais
disposi¢gdes daquele Cédigo, deve ser encarada como fonte de autorizagdo para o
desenho de técnicas processuais e procedimentais compativeis com a pretenséo do
consumidor no caso concreto.

A este respeito, assenta a doutrina:

O art. 83, na verdade, expressa a Ultima ratio do Cbédigo em matéria
processual, qual seja, a admissdo de qualquer uma das agbes permitidas
pelo direito processual brasileiro, para tutela efetiva dos consumidores.
Neste sentido, ao lado das agdes coletivas [...] todas as espécies de tutela
oferecidas pela legislacdo processual podem ser utilizadas quando em
beneficio do consumidor. [...] Assim, além das diversas espécies de agéo
cabiveis, igualmente se deve considerar em relagdo aos distintos
provimentos judiciais [...] O microssistema processual de defesa do

42 DIGIACOMO, M. J.; DIGIACOMO, I. de A. Estatuto da crianga e do adolescente anotado e
interpretado. Curitiba: Fempar, 2017. p. 283-284.
4 NUNES, R. Curso de direito do consumidor. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 807.
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consumidor, desse modo, ergue-se sobre dois grandes pilares, quais sejam,
o0 da ampla tutela consagrada pelo art. 83 — permitindo investigar-se em
toda a legislagéo os instrumentos mais adequados a protecdo do interesse
defendido — ao lado dos novos poderes instrutorios do juiz*

A propdsito, basta ver o impacto que o direito de facilitacdo da defesa de
direitos do consumidor (artigo 6° VIII) trouxe ao processo civil no que atine a
flexibilizagdo da regra do 6nus da prova. Cuida-se de exemplo concreto de
adequacao do procedimento (flexibilizagéo legal) as necessidades do direito material
em discusséo.

E importante lembrar que o mencionado dispositivo ndo trata apenas da
distribuicao dindmica do 6nus da prova, mas, também, da facilitacdo da defesa dos
direitos do consumidor, no que inclui uma hipétese de flexibilizacdo que é a inversao
do 6nus da prova. Nota-se que a possibilidade de inversdo veio indicada como
exemplo de hipétese de facilitacdo da defesa do consumidor, e ndo como unico
caminho, e essa hipotese nada mais € do que uma ilustracdo de flexibilizacdo de
regra de procedimento. Tal quadro parece dar espago para promog¢ao de outros
rearranjos procedimentais, tal como feito a partir da tradicional regra do énus da
prova.

O escopo de facilitacido da defesa do consumidor, ao lado da preocupacgao
com a efetiva prevengao e reparagédo de danos (artigo 6°, VI); do acesso aos 6rgaos
judiciarios (artigo 6°, VIl); e da adequada e eficaz prestagdo dos servigos publicos
em geral (artigo 6° X) - no que se inclui o servigo publico prestado pelo Poder
Judiciario -, pressupdéem procedimento adaptavel as necessidades da tutela juridica
conferida ao consumidor. Dai a possibilidade de enxergar no citado artigo 83 espaco
de conformacao procedimental.

A Lei Federal n°® 9.099/95, que dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e
Criminais, também é exemplo do espag¢o dado pela legislagdo para a conformagao
do procedimento pelo juiz. Afirmar que os critérios orientadores do procedimento do
Juizado sdo, dentro outros, a informalidade, a economia processual e a celeridade
(artigo 2°) € admitir que o juiz, sempre em contato com as partes, tem o poder (e
mesmo o dever) de promover ajustes no procedimento para adequa-lo as

necessidades da causa. E é nessa linha que a lei considera validos os atos

4 MARQUES, C. L.; BENJAMIN, A. H.; MIRAGEM, B. Comentarios ao Cédigo de Defesa do
Consumidor [livro eletrbnico]. 3. Ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.
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processuais que preencherem as finalidades para as quais forem realizados, sempre
a partir daqueles critérios orientadores (artigo 13).

A margem de conformacgao do procedimento conferida pela lei também é
percebida quando se permite que o juiz adote a decisdo que reputar mais justa e
equanime, atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum (artigo
6°), além de dirigir o processo com liberdade para determinar, apreciar e valorar as
provas a serem produzidas, dando especial valor as regras de experiéncia comum
ou técnica (artigo 5°).

A Lei Federal em questdo da claros tracos de instrumentalidade ao
processo*® e rompe alguns habitos ndo para sacrificar principios processuais
importantes, mas para repensar a estrutura formal do processo e a posicao
imobilizada do juiz a fim de oferecer melhores condi¢des a realizagdo de sua
miss&o?e.

Foi nesse sentido, alias, que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
ARE n°® 648.629/RJ, afastou a incidéncia, no ambito dos Juizados Especiais, da
prerrogativa de intimagao pessoal dos ocupantes de cargo de Procurador Federal

prevista no artigo 17 da Lei Federal n® 10.910/200, assentando que:

O rito dos Juizados Especiais é talhado para ampliar o acesso a justica (art.
5°, XXXV, da CRFB) mediante redugédo das formalidades e aceleragédo da
marcha processual, ndo sendo outra a exegese do art. 98, |, da Carta
Magna, que determina sejam adotados nos aludidos Juizados “os
procedimentos oral e sumariissimo”, devendo, portanto, ser apreciadas cum
grano salis as interpretagdes que pugnem pela aplicagdo “subsidiaria” de
normas alheias ao microssistema dos Juizados Especiais que importem
delongas ou incremento de solenidades.

Ao que se percebe, o ordenamento juridico brasileiro ja conta, por meio de

leis importantes e muito anteriores ao Codigo de Processo Civil de 2015, com o

45 “Cada vez mais, firma-se a convicgdo de que o processo nido € nem nunca sera o fim em si
mesmo, visto que se encontra autonomamente colocado dentro do sistema do direito publico a
servigo dos jurisdicionados, como unico mecanismo posto a disposi¢éo para fazerem valer as suas
pretensoes resistidas ou insatisfeitas, por intermédio da obtengéo da tutela do Estado-Juiz [...] Os
Juizados Especiais foram criados com o espirito voltado para a facilitagdo e ampliagdo do espectro
do acesso a Justica, sem descurar do quadrinbmio valorativo rapidez, seguranga, justica e
efetivagdo do processo, em sintonia com os principios insculpidos no art. 2° dessa Lei e todos os
demais que servem para a sua geral orientagdo”. In: TOURINHO NETO, F. da C.; FIGUEIRA JR.,
J. D. Juizados Especiais estaduais civeis e criminais. Comentarios a Lei 9.099/1995. 7. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 202-203.

46 DINAMARCO, C. R. A instrumentalidade do processo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.
152-153.
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poder judicial de adaptagdo do procedimento como mecanismo importante para a
realizacdo dos fins do processo e para atender peculiaridades dos direitos materiais
de que tratam.

E essa realidade ndo é ignorada pelo Parlamento em novas proposi¢coes
legislativas ligadas ao processo civil.

Com efeito, os Projetos de Lei n® 4.441/2020 e n°® 4.778/2020, voltados a
disciplina da agao civil publica, repetem a disposicédo do artigo 83 do Cddigo de
Defesa do Consumidor, respectivamente, em seus artigos 4°4" e 6°%. A primeira
proposi¢ao prevé, ainda, a possibilidade de aplicacdo de técnicas processuais nela
previstas para os demais procedimentos especiais de tutela coletiva, e vice-versa,
em evidente permiss&o de flexibilizagao legal alternativa do procedimento*®.

Posteriormente, foi apresentado substitutivo aos projetos acima
mencionados, consubstanciado no Projeto de Lei n° 1.641/2021. A proposi¢ao é de
autoria do Deputado Federal Paulo Teixeira, que, coincidéncia ou nao, foi o Relator-
Geral do Codigo de Processo Civil na Camara dos Deputados. O mencionado
projeto tem por escopo, conforme expresso em suas justificativas, consolidar as
propostas dos projetos acima mencionados, preservando e conjugando suas
previsdes e opcdes.

No que agora importa, a proposta substitutiva aponta como principio da
tutela coletiva a flexibilidade do processo (artigo 2°, Xl), reconhecendo que a rigidez
do procedimento pode nao atender aos escopos da tutela.

Ainda que rejeitado pela Comissdo de Constituicdo e Justiga, relevante
destacar o Projeto de Lei n°® 5.139/09, que até agosto de 2021 ainda tramitava e que
também tem por escopo regulamentar a agao civil publica. Entre suas disposi¢des é
possivel observar a flexibilidade procedimental como um dos principios a reger o

processo coletivo (artigo 3°, 1), além da seguinte previsao:

47 “Para a defesa dos direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos, sdo admissiveis todas
as espécies de tutela jurisdicional e procedimentos capazes de propiciar sua adequada e efetiva
tutela”.

48 “Para a defesa dos direitos coletivos ou a defesa coletiva de direitos individuais homogéneos s&o
admissiveis todas as espécies de agao capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela”.

49 Caso do artigo 1° do Projeto de Lei n° 4.441/2020, cujos paragrafos primeiro e segundo contam
com as seguintes redagdes: “§1°. As técnicas processuais previstas nesta lei aplicam-se aos
procedimentos especiais da tutela coletiva, desde que com eles sejam compativeis e adequadas.
§2°. As técnicas processuais especiais previstas nos procedimentos da tutela coletiva podem ser
incorporadas ao procedimento da agao civil publica, desde que com ele sejam compativeis e
adequadas”.
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Art. 10. A acdo coletiva de conhecimento seguiréa o rito ordinario
estabelecido na Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cddigo de
Processo Civil, obedecidas as modificagdes previstas nesta Lei.

§ 1° Até o momento da prolagdo da sentenga, o juiz podera adequar as
fases e atos processuais as especificidades do conflito, de modo a conferir
maior efetividade a tutela do bem juridico coletivo, garantido o contraditério
e a ampla defesa.?®®

De seu turno, o Projeto de Lei n° 8.058/2014, o qual institui processo
especial para o controle e intervencdo em politicas publicas pelo Poder Judiciario,
propde de forma expressa o poder judicial de adaptagdo do procedimento. A
proposicao também é de autoria do Deputado Federal Paulo Teixeira.

A leitura do mencionado projeto deixa manifesto o reconhecimento da
importancia do poder do juiz de adaptar o procedimento as necessidades da causa
como mecanismo de efetivacdo das finalidades do processo, como se percebe do

artigo 2°, paragrafo unico, e do artigo 17:

Art. 2°[..].

Paragrafo unico. O processo especial para controle jurisdicional de
politicas publicas, além de obedecer ao rito estabelecido nesta Lei, tera as
seguintes caracteristicas: [...] VI —flexiveis quanto ao procedimento,
a ser consensualmente adaptado ao caso concreto; VIl —sujeitas a
informacdo, ao debate e ao controle social, por qualquer meio adequado,
processual ou extraprocessual; VIl —tendentes as solugbes consensuais,
construidas e executadas de comum acordo com o Poder Publico; IX —que
adotem, quando necessario, comandos judiciais abertos, flexiveis e
progressivos, de modo a consentir solugdes justas, equilibradas e
exequiveis; X —que flexibilizem o cumprimento das decisdes.

[...]

Art. 17. O prazo para contestar sera de 30 (trinta) dias, sem outros
beneficios de prazo para a Fazenda Publica, observando o processo, no
que couber, o rito ordinario previsto no Cédigo de Processo Civil, com as
modificagdbes com que o juiz e as partes concordarem, para melhor
adequacgao ao objeto da demanda.

O proponente do Projeto de Lei fez constar de sua justificativa a origem e os
participantes da elaboragao do texto do projeto, entre os quais figuram os juristas
Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Paulo Henrique dos Santos Lucon.
Segundo o Deputado Paulo Teixeira, o projeto, olhando para experiéncias de

Tribunais da Argentina, da Colédmbia e dos Estados Unidos da América, indica o

50 A analise dos relatorios da Comissdo de Constituigdo e Justica e dos votos de seus integrantes
revela que houve intensos debates sobre a previsédo de flexibilizagdo do procedimento, com parte
dos parlamentares rejeitando sua admisséao.
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caminho a ser seguido pelo Poder Judiciario, em contato préximo com o Poder
Publico, para a construgao de comandos flexiveis e exequiveis.

Por certo que a previsdo em projeto de lei ndo necessariamente reflete o que
pensa todo o Parlamento, e que a proposta do poder judicial de adaptacéao atipica do
procedimento pode ser rejeitada quando de seus debates. Mas é importante
compreender que a posicdo do legislador sobre o Direito n&do se extrai pura e
simplesmente das votagdes pontuais de determinadas matérias ou projetos de lei,
como parece ter ficado claro.

Essa breve revisao legislativa, em que se constata o acolhimento do poder
judicial de adaptacéo do procedimento ja ha algum tempo, permite perceber que:

a) sem enfraquecer a seguranca juridica ou temer a propalada arbitrariedade
judicial, o sistema legal permite expressamente que o juiz conforme o procedimento
as necessidades da tutela de direito material algado pela Constituicdo Federal como
o de maior importancia: o direito de criancas e de adolescentes;

b) do lado oposto, a lei também admite maior flexibilidade na atuagao do juiz
em processos que versam sobre direitos de expressao econdmica reduzida;

c) a lei, por vezes de forma expressa e tipificada, reconhece que
peculiaridades do direito material (como o do consumidor) recomendam adaptag¢des
do procedimento por meio da intervengao do juiz;

d) cogita-se, na esfera legislativa, o reconhecimento do poder judicial de
adaptacao atipica do procedimento para o trato de processos coletivos e que
envolvem intervencdes do Poder Judiciario em politicas publicas, o que indica que a
percepgao do legislador a respeito da efetividade do processo, tal como sugere
Dworkin, realmente pressupde analise global do Direito e da atuagao legislativa.

Ao que parece, no que diz respeito ao cenario legislativo, o passado, o
presente e as expectativas para o futuro denunciam o descompasso do discurso do
de veto do poder judicial de adaptagdo do procedimento com o sistema juridico

vigente.

2.2.3 O pensamento doutrinario a respeito da adaptacédo do procedimento

O pensamento doutrinario sempre foi importante para conhecer e entender o

Direito. Riccardo Guastini destaca o papel da doutrina, afirmando nao ser ela apenas

parte da “ciéncia do Direito”, mas do proprio Direito. Segundo Guastini, para além de
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ser veiculo de diretivas para a aplicacdo concreta do Direito e compreensao das
normas, a doutrina contribui para a criagcdo das leis e, por consequéncia, do
Direito®'.

A importancia da dogmatica no campo do Direito ndo esta apenas na fungao
informativa e de ensino. Como ressalta Robert Alexy, a dogmatica também exerce a
funcdo de progresso, ja que amplia as discussdes sobre dada matéria em varios
ambitos; de estabilizacdo, quando estabelece e reproduz formas de solugao para as
questdes praticas ao longo do tempo; e de heuristica, pois os argumentos
dogmaticos trazem consigo modelos de solugdo e sugerem novas perguntas e
respostas®?.

As manifestagdes da doutrina sempre foram ponto de referéncia na
aplicagao do Direito no Brasil. Voltar a atengdo ao que renomados juristas dizem a
respeito de determinado tema do Direito € postura adotada na jurisprudéncia e na
concepgao de novas leis. Basta ver, a proposito, a quantidade de juristas que
intervieram nos debates e na concep¢ao do projeto de Cédigo de Processo Civil. O
recurso a opinido dos juristas, alias, encontra profundas raizes na tradigdo do civil

law e é encontrada nas primeiras leis vigentes no Brasil®.

51 “Es importante insistir en que, normalmente, la comente o tendéncia dominante es el producto no
solo de la jurisprudencia (todavia en sentido amplio) - como piensan algunos realistas ingenuos -
sino también (y tal vez sobre todo) de la doctrina. Los juristas siempre contribuyen a la creacion
del derecho vigente (el ««derechoss en este tercer sentido de la palabra). También es importante
insistir - dado que no es en absoluto obvio - en el hecho de que una gran parte del derecho vigente
esta constituido por normas formuladas extra ordinem, que no provienen de las autoridades
normativas sino de los jueces y (quizas sobre todo) de los juristas tedéricos. Normas, alguien podria
decir, «formalmente invalidas»» dado que ni los jueces ni los juristas (en muchos ordenamientos
juridicos) estan autorizados a crear normas”. Por tanto, normas invalidas, pero que, pese a ello,
son normas de hecho vigentes; esto es, normas aplicadas en pasado y que previsiblemente seran
aplicadas en el futuro (...) Esto quiere decir que la interpretacion y la construccion juridica no son
ya la «ciencia» del derecho - como normalmente pretenden los juristas - sino parte del derecho
mismo y, por tanto, parte del objeto de estudio de la ciencia juridica entendida en sentido estricto.
En definitiva, la descripcion del derecho vigente exige que se considere a la doctrina como parte
integrante del propio derecho.” La doctrina no es conocimiento cientifico del derecho sino una
parte del propio derecho. Finalmente, desde el punto de vista pragmatico, el discurso interpretativo
y constructivo de la doctrina puede ser presentado como un conjunto de directivas dirigidas a los
organos de aplicacion, especialmente a los jueces. Es decir, directivas de sententia ferenda”.
(GUASTINI, 2013).

52 ALEXY, R. Teoria de la argumentacioén juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la
fundamentacion juridica. Tradug&o para o espanhol de Manuel Atienza e Isabel Espejo. Madrid:
Centro de estudios constitucionales, 1997. p. 255-260.

53 Segundo as Ordenagdes Filipinas: ‘Se o caso, de que se trata em pratica, néo for determinado por
lei de nossos Reinos, stylo ou costume acima dito, ou leis Imperiaes, ou pelos sagrato Canones,
entdo mandamos que se guardem as Glosas de Accursio [...] e quando pelas ditas Glosas o caso
nao for determinado, se guarde a opinidao de Bartolo, por que a sua opinido comumente he mais
conforme a razao, [...] salvo se a comun opinido dos doutores, que depois dele escreveram, for
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Lembra José Carlos Barbosa Moreira que tanto na formulagdo quanto na
aplicacdo da norma é imprescindivel a intervencdo do operador do Direito, sendo o
sistema juridico, ndo raras vezes, conduzido a constrangedores equivocos de
composi¢ao quando aquela intervengdo é colocada em segundo plano. Para
Barbosa Moreira, “ndo colhe, pois, invocar a primazia da vontade politica para
recusar valor a atuagao dos juristas, como tais, nos programas de reforma. Os dois
elementos s&o igualmente necessarios, e devem conjugar-se”.>*

A partir dai, e como ja se disse anteriormente, a investigagado a respeito da
consonancia da posicdo manifestada pelo Congresso Nacional ao pensamento
doutrinario entdo vigente é fator importante para se concluir pelo acerto ou desacerto
daquela posi¢ao, mirando a coeréncia do Direito.

A proposta, entdo, é conhecer o pensamento de grandes nomes do
processo civil brasileiro e de obras relevantes produzidas até o inicio dos debates
sobre o projeto do Cdodigo de Processo Civil, sem que com isso se exclua a
relevancia do nome e das ponderagdes feitas por tantos outros juristas de
envergadura nao citados nesta parte do trabalho.

A intencdo de descrever a posicado dos doutrinadores de processo nao é
eleger aquela vista como a mais adequada ao tema ou as bases tedricas deste
trabalho, mas, sim, investigar se a flexibilidade do procedimento, notadamente por
ato do juiz, € admitida na licdo de grandes nomes da doutrina de processo,
independentemente da vertente metodoldgica ou corrente de pensamento em que

tais nomes possam ser eventualmente localizados no estudo do processo.*®

contraria”. PORTUGAL. Ordenagdes Filipinas. Ordenacgdes filipinas: ordenagdes e leis do Reino de
Portugal recopiladas por mandato d’el Rei d. Filipe, o primeiro. Texto com introdugéo, breves notas
e remissoes, redigidas por Fernando H. Mendes de Almeida. Sao Paulo: Saraiva, 1957-1966.

5 MOREIRA, J. C. B. Efetividade do processo e técnica processual. In: . Temas de direito
processual: Sexta série. Sao Paulo: 1997.

% Com a superagéo das fases imanentista e cientifica, a fase do instrumentalismo do processo
consolidou-se como metodologia adequada ao seu estudo. A partir da ligdo de Candido Rangel
Dinamarco, José Carlos Barbosa Moreira e Kazuo Watanabe, o processo deixa de ser visto como
fim em si mesmo, mas como instrumento para concretizagdo do direito material e dos escopos do
processo. Contudo, ha quem sustente a superagdo desta fase metodoldgica pelo chamado
“formalismo-valorativo” ou “neoprocessualismo”, ao argumento de que o instrumentalismo acaba
por dar foco excessivo ao papel do juiz no exercicio da jurisdi¢gdo, enfraquecendo o papel das
partes e dos valores constitucionais que devem ser garantidos pelo processo. Tatiana Machado
Alves faz uma distingdo sintética de tais correntes, assentando que: “As principais diferengas
residiriam, em primeiro lugar, na finalidade para a qual o processo é direcionado: enquanto que
para o instrumentalismo o processo € um meio para alcangar resultados pragmaticos, orientados
para certos fins sociais, politicos e juridicos, o formalismo-valorativo entende o processo como um
meio para promover valores, dentre os quais se insere a efetividade (na dimenséo “resultados
pragmaticos”) [...] Em segundo lugar, aponta-se a ja citada revalorizagao da participagéo ativa das
partes no processo, e o0 resgate do procedimento e da importancia das formas, que, sob o



47

Galeno Lacerda, pouco tempo depois do inicio da vigéncia do Codigo de
Processo Civil de 1973, anotou que a lei processual deve ser capaz de se adequar
as necessidades da demanda em concreto. Ao saudar a estruturagdo daquele
Cddigo em Livros que tratavam das diversas espécies de processo e as adaptagdes
ao procedimento a partir de critérios objetivos, subjetivos e teleoldgicos, o
processualista gaucho apontou para a importédncia do procedimento ser fiel ao
necessario para alcangar a paz social. Para ele, o Cddigo representa “o sistema
legal de adequacéao do processo, como instrumento, aos sujeitos que o acionam, ao
objeto sobre o qual atuam, e aos fins da respectiva fungao judiciaria, polarizando
sempre para a declaragdo e a realizagéo do direito em concreto™®.

O que |justifica a teoria geral do processo, para Galeno Lacerda, €
exatamente o principio da adequagédo. Reconhecem-se caracteristicas comuns do
processo como género, que permitem a sistematizacdo de uma teoria geral, mas
também hao de ser observadas as peculiaridades de cada situagao de direito
material, para que a partir delas sejam concebidas solu¢des distintas de direito
processual.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, discipulo de Galeno Lacerda, escreveu
importante obra no final dos anos 90 a respeito do formalismo processual®’. Oliveira
ressaltou que s6 é possivel pensar no conceito de formalismo na medida em que ele
se prestar a controlar o arbitrio e servir para alcancgar as finalidades ultimas do
processo em tempo razodavel e, principalmente, colaborar para a justica da deciséo.

O processualista gaucho apontou a importancia do formalismo para garantir
tratamento uniforme as relagdes idénticas de direito material, assegurar a igualdade
entre as partes e promover outros valores constitucionalmente relevantes. Lembrou,

porém, que a garantia do devido processo legal tem como seus limites ndo sé o

instrumentalismo, cederam espaco para o fortalecimento da figura do juiz”. (ALVES, T. M.
Gerenciamento processual no novo CPC. Mecanismos para gestdo cooperativa da instrugao.
Salvador: JusPodivm, 2019. p. 43). Entende-se, porém, e com o devido respeito aos que pensam
em contrario, que ndo ha como identificar o formalismo-valorativo como fase independente e
diversa do instrumentalismo. Ao que parece, ha apenas um enfoque diverso de abordagem de
institutos do processo civil e seus escopos, com argumentos que nunca foram negados ou
rejeitados pelo instrumentalismo. Vide, no mais, o tépico 2.4 infra, em que se da noticia de
trabalho da década de 80 de Barbosa Moreira a respeito da posicdo do juiz como agente que
coopera com as partes na condugéo do processo, além de indicar qual a leitura adequada da obra
de Dinamarco.

% LACERDA, G. O Cédigo como sistema legal de adequagéo do processo. Revista do Instituto dos
Advogados do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 1976. p. 258.

57 QOLIVEIRA, C. A. A. de. Do formalismo no processo civil. 2. Ed. S0 Paulo: Saraiva, 2003. A
primeira edi¢gdo da obra foi publicada em 1997.
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“‘informalismo excessivo” (sujeigdo das partes ao arbitrio do Estado), mas também o
excesso de formalismo (realizagdo do direito material e a busca pela justica
ofuscadas por razdes de forma). O necessario apego as formalidades processuais,

entdo, ndo se sustentaria a ponto de prestigiar um formalismo pernicioso:

Se, porém, inexiste duvida quanto a necessidade da intervencéo legislativa
para regrar a conduta processual do juiz e limitar seus poderes, ndo se
pode esquecer que o processo de aplicagdo do direito mostra-se,
necessariamente, obra de acomodagdes do geral ao concreto, a requerer
incessante trabalho de adaptacdo e até de criagdo, mesmo porque o
legislador ndo €& onipotente na previsdo de todas e inumeraveis
possibilidades oferecidas pela inesgotavel riqueza da vida. Assim, o rigor do
formalismo resulta temperado pelas necessidades da vida, agudizando-se o
conflito entre o aspecto univoco das caracteristicas externas e a
racionalizagdo material que deve levar a cabo o érgao judicial, entremeada
de imperativos éticos, regras utilitarias e de conveniéncia ou postulados
politicos, que rompem com a abstragdo e a generalidade®.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, alias, além de alertar para os perigos do
formalismo excessivo em contraste com o formalismo-valorativo®, sustentava a
necessidade de reformas na lei processual para a contemplacéo do poder judicial de
adaptacgao do procedimento, no moldes do modelo portugués®.

José Roberto dos Santos Bedaque é outro nome da doutrina de processo
que prestigia a flexibilidade do procedimento. Segundo ele, é “imprescindivel dotar o
juiz de poderes mais flexiveis na diregdo e condugdo do processo, possibilitando a
adogao de solugdes adequadas as especificidades dos problemas surgidos durante
o desenvolvimento da relagédo processual’®!. Para Bedaque, ndo se pode tomar o

juiz como figura incapaz de conferir ordem ao rito processual®?.

%8 Ibid., 2003, p. 190-191.

5 QOLIVEIRA, C. A. A. de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. Revista
da Faculdade de Direito da UFRGS, n. 26, p. 59-88, 2006.

80 “Claro esta que esse desiderato, além da necessaria e indispensavel predisposi¢éo cultural, s6
pode ser atingido mediante reformas de cunho legislativo. Sem preocupac¢ao de esgotar a matéria,
alinho rapidamente algumas sugestdes que me parecem significativas [...] O estabelecimento,
como principio geral do processo, do principio da adequagao formal, facultando ao juiz, obtido o
acordo das partes, e sempre que a tramitacdo processual prevista na lei ndo se adapte
perfeitamente as exigéncias da demanda aforada, a possibilidade de amoldar o procedimento a
especificidade da causa, por meio da pratica de atos que melhor se prestem a apuragédo da
verdade e acerto da decisdo, prescindindo dos que se revelem inidéneos para o fim do processo”.
In: OLIVEIRA, C. A. A. de. Efetividade e processo de conhecimento. Revista de Processo. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, n. 96, 1999. p. 66.

6 BEDAQUE, J. R. dos S. Efetividade do processo e técnica processual. S3o Paulo: Malheiros,
2006. p. 107.

62 BEDAQUE, J. R. dos S. Poderes instrutérios do juiz. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2001. p. 13-14.
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Candido Rangel Dinamarco, ao tratar da perspectiva funcional da jurisdigéao,
adverte que ela n&o € vocacionada a generalidades como € a fungao legislativa, ja
que voltada a casos concretos. A partir disso, e tendo em vista a marca de

legalidade que o procedimento confere a atividade jurisdicional, pondera:

No Estado-de-direito, como foi dito, ndo se concebe como possa o juiz, no
exercicio da jurisdigéo, realizar atividades cujo escopo juridico é a atuagao
da lei, mas realiza-la com o campo aberto para o arbitrio.

Isso ndo significa que o due process of law se resolva em mera garantia da
legalidade. O que importa é a estrutura de oportunidades e de respeito a
faculdades e poderes processuais, que a Constituigédo e a lei impdem ao juiz
que comanda o processo. A observancia da lei torna-se importante, nesse
contexto, como meio de preservar o devido processo constituido por essa
estrutura [...]

O juiz, investido por critérios estabelecidos na ordem constitucional e
mediante as formas que a lei institui, € também um agente politico do
Estado, portador do poder deste e expressdo da democracia indireta
praticada nos Estados ocidentais contemporaneos. Inexiste razdo para
enclausura-lo em cubiculos formais do procedimento, sem liberdade de
movimentos e com pouquissima liberdade criativa. [...] Cada ato do
procedimento ha de ser conforme a lei, ndo em raz&o de estar descrito na
lei nem na medida do rigor das exigéncias legais, mas na medida da
necessidade de cumprir certas fungdes do processo e porque existem
fungbes a cumprir3,

Para Dinamarco, a necessidade de limitar o poder do juiz deve ser
temperada com a necessidade de evitar o fechamento do processo, em vista de sua
natureza instrumental a busca pelo valor do justo e do socialmente legitimo®+.

José Carlos Barbosa Moreira dedicou uma parte de sua vasta producéo para
tratar do tema da efetividade do processo. Nesse campo, defendeu que “o processo
deve dispor de instrumentos de tutela adequados, na medida do possivel, a todos os
direitos [...] contemplados no ordenamento, quer resultem de expressa previsdao
normativa, quer se possa inferir do sistema”, em um esforco para que os
instrumentos sejam “praticamente utilizaveis, com o minimo dispéndio de tempo e

energias™®.

6 DINAMARCO, 2009. p 150-153.

64 “A seguranga dos litigantes, cultivada pelo due process, na medida em que limita os poderes a
serem exercidos pelo Estado-juiz, € um valor elevadissimo, mas néo tao elevado ou absoluto que
legitime o esclerosamento, ou engessamento do sistema processual. Seria injusta e depreciativa a
esse poderoso instrumento do Estado democratico de direito a afirmacao de sua destinagédo a
aniquilar os anseios por um processo de feigdo humana, no qual o juiz é constantemente
conclamado a exercer sua sensibilidade ao valor do justo e do socialmente legitimo”. In:
DINAMARCO, C. R. Nova era do processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 15.

85 MOREIRA, J. C. B. Notas sobre o problema da “efetividade” do processo In: . Temas de
direito processual: terceira série. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 27.
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O processualista carioca tinha bem claro em sua mente o erro de uma
percepgao segundo a qual “a lei (a processual ou qualquer outra) seja onipotente, ou
tenha ao menos forca bastante para impelir por si s6 o processo, tal qual existe”®®, e
por isso pensava na concep¢ao de instrumentais ndo s a partir da lei, mas da
inteireza do sistema juridico. Barbosa Moreira - que sempre incentivou os
processualistas a dominarem a técnica processual e a ndo enxergarem nela um
limite a efetividade®’ - reclamava espago de maior flexibilidade ao juiz para o trato de
questdes processuais importantes®, com a conviccdo de que “no mundo do
processo, ha pouco espago para absolutos, e muito para o equilibrio reciproco de
valores que ndo deixam de o ser apenas porque relativos”®.

Sobre o papel do juiz na condugao do processo, Barbosa Moreira refutou a
imagem do juiz como arbitro a assegurar a observancia das “regras do jogo”,
devendo o juiz, ao reveés, assumir seu espago e equacionar a divisdo de tarefas na
marcha processual entre ele e as partes. Isso porque, “sem embargo de faculdades
conferidas as partes, a direcdo formal do processo €, sem duvida, funcéo precipua
do 6rgao judicial, a que a lei impde, de modo significativo, o dever de ‘velar pela
rapida solugao do litigio™”, ndo enxergando o processualista, ao se confiar papel mais
ativo ao juiz, espago “para instaurar no processo civil o dominio do ‘autoritarismo’ ou
do ‘paternalismo™"°.

Ovidio Araujo Baptista da Silva mostrou preocupagdo com os efeitos da
“ordinarizacao” do procedimento. Ainda que as preocupacdes do processualista

gaucho a respeito residissem mais especificamente na resisténcia as tutelas de

5 Ibid., p. 30.

67 “Quando porventura nos parega que a solugdo técnica de um problema elimina ou reduz a
efetividade do processo, desconfiemos, primeiramente, de nés mesmos. E bem possivel que
estejamos confundindo com os limites da técnica os da nossa propria capacidade de domina-la e
de explorar-lhe a fundo as virtualidades. A preocupagdo com a efetividade deveria levar-nos
amiude a lamentar menos as exigéncias, reais ou supostas, imputadas a técnica do que a escassa
habilidade com que nos servimos dos recursos por ela mesma colocados a nossa disposi¢gao”
MOREIRA, José Carlos Barbosa. Efetividade do processo e técnica processual. (MOREIRA, 1997.
p. 28).

68 Caso, por exemplo, da analise da legitimidade das associagdes para figurarem em juizo, ou das
possibilidades que se podem extrair do que Barbosa Moreira chamou de “poder genérico de
cautela”. (MOREIRA, 1994, p. 36 e 39).

5 MOREIRA, 1997. p. 28

7 MOREIRA, J. C. B. A fung&o social do processo civil moderno e o papel do juiz e das partes na
condugéo e instrugdo do processo. In: . Temas de direito processual: terceira série. Sao
Paulo: Saraiva, 1984. p. 51 e 54.
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cognigdo sumaria’!, ndo parece fora de propdsito perceber em suas licdes certa
congruéncia com o tema aqui abordado, isto €, a apreensdo a respeito dos
maleficios de se conceber o procedimento com lentes geométricas, o magistrado
como agente passivo e uma lei processual distante da realidade e das necessidades
da rotina forense’?.

Ovidio Baptista questionava as razdes e a eficacia de reformas processuais
timidas, que ao longo do tempo néo resolveram a crise da administragdo da Justica,
mas, antes, preocuparam-se em fazer do Direito um “regulador funcional”,
interessado apenas em “limites garantisticos” de uma sociedade individualista e sem
valores, calcada em interesses politicos e econdmicos, que, por sua vez, se
protegem nos principios juridico-processuais’®. Para aquele autor, a riqueza dos
casos concretos e os fatores que diferenciam os homens e suas necessidades

préprias devem ser levadas em conta na construgdo da dogmatica e, por

™ Para Ovidio Baptista, questdes ideoldgicas ligadas ao Estado Liberal estariam por tras da
legitimacao da universalizagdo do procedimento ordinario como a unica forma de tutela processual
compativel com os seus valores e padrdes culturais. Os processos sumarios, entdo, eram o0s
inimigos a serem derrotados, sendo desnecessario nutrir expectativas sobre varios tipos de agdes.
Segundo o autor, apés um longo tempo em que as “agbes especiais” foram tidas apenas como
“um procedimento ordinario com algum desvio de padrao”, sem qualquer justificativa, do ponto de
vista substancial, para justificar um tratamento diferente, passou-se a reconhecer que a todo
direito deve corresponder uma acao adequada que efetivamente o assegure, em proclamagéo da
fungdo instrumental do processo. Contudo, a despeito das vantagens que o procedimento
ordinario oferecia em relagéo as agdes sumarias — sobretudo a cobertura que a lide dava a todo o
litigio -, as necessidades e contingéncias da realidade mostraram sua inadequagéo, notadamente,
por ver o juiz como agente destituido de poder para intervir no objeto litigioso. Vide: SILVA, O. A.
B. Curso de processo civil. v. 1, 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 115-120. Com
maior profundidade a respeito do mito da “ordinariedade” e as bases em que assentado, vide
SILVA, O. A. B. da. Processo e ideologia. O paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense,
2004, especialmente o Capitulo V.

“Na experiéncia forense brasileira contemporanea, ou o magistrado persiste em sua obediéncia ao
esquema tradicional do procedimento ordinario, mantendo-se ‘imparcial’, sem intervir na disciplina
pro tempore do objeto litigioso, ou a situacao de injustica apresenta-se com tonalidades tao graves
que o magistrado acabara rompendo os grilhdes que o prendem ao procedimento ordinario, para
decretar medidas provisorias, sob a forma de decisdes liminares [...] Na realidade, o que se
verifica na experiéncia forense brasileira, independentemente do que o Cddigo prescreva, ou
daquilo que a doutrina nos ensine, € uma batalha sem quartel contra a lentiddo e a inoperancia do
procedimento ordinario, e, mais do que contra seu emperramento, contra a passividade em que o
mesmo coloca o magistrado. [...] A ‘imparcialidade’ que o procedimento ordinario impde ao
magistrado, impedindo-lhe de conceder medidas liminares ou, por qualquer forma, de dar
regulagdo provisdéria ao estado de fato da lide € uma consequéncia natural dos principios que
presidiram a formagao da ‘ciéncia’ juridica europeia no século XIX, especialmente da ideia de que
ao Poder Judicidrio cabia apenas a missao de cumprir a lei, sem mesmo poder interpreta-la, lei
essa perante a qual todos os homens eram iguais’, independentemente das injusticas concretas e
de toda sorte de discriminag¢des sociais que a ordem juridica estivesse a produzir em homenagem
a estes principios”. (SILVA, 2000, p. 122-123).

3 SILVA, 2004, p. 299-301.

72
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conseguinte, na elaboragdo do Direito’. A formagdo de um Poder Judiciario
condizente com as circunstancias histéricas pressupde, para ele, que se restitua a
jurisdicao de primeiro grau legitimidade politica que Ihe dé condigdes de exercer as
atribuicdes que a ordem juridica Ihe confere’>.

Luiz Guilherme Marinoni, por sua vez, ha muito defende o poder de
adaptacao do procedimento as necessidades do caso concreto. Para ele, € um
equivoco pensar que o procedimento deve se desenvolver de forma mecanica, em
obediéncia rigorosa as linhas tragadas pelo legislador; antes, constitui mesmo uma
obrigacao do juiz identificar a técnica processual adequada para garantir o direito
fundamental a tutela jurisdicional nos casos de desconformidade da legislagdo com
as necessidades do caso concreto’®.

Marinoni, juntamente com Daniel Mitidiero, reforgou sua posigdo quando
diante do entdo projeto de Cdodigo de Processo Civil. Ao comentarem a redagao do

artigo 107, inciso V, e do artigo 151, §1°, do projeto, escreveram os doutrinadores:

E o que dizemos ha bastante tempo. Trata-se de medida que visa a retirar
do procedimento “todas as potencialidades para a justa solugdo do caso
concreto”. A previsdo de normas processuais abertas tem a virtude de
permitir a construgdo do direito a acdo adequada as peculiaridades do
direito material, permitindo olhar para a tutela do direito para depois
perguntar pelas técnicas processuais necessarias para a sua promogao.
Promove-se a adequagdo do processo a tutela do direito. Semelhante
técnica deve ser concretizada pelo juiz em didlogo com as partes,
respeitado o contraditério. A previsdo de respeito a ampla defesa, alias, é
supérflua. Rigorosamente, basta a alusdo ao contraditério para legitimagao
da adequagdo do processo as necessidades evidenciadas pelo direito
material”’.

74 “Certamente, um numero incalculavel de controvérsias juridicas — para ndo dizer a maioria — tem,
no tratamento puramente conceitual, a fonte que alimenta polémicas, muitas delas seculares! A
exigéncia de uniformidades que permitam a insercdo do ‘individual numa série de casos
‘idénticos’, de modo a tornar possivel a construgdo dos ‘sistemas’, obriga a eliminar as
peculiaridades do caso concreto, toda a sua riqueza, aquilo que o faz diferente, obrigando o
‘cientista’ do Direito a reduzir as hipoteses concretas a seus ‘esqueletos’. O pressuposto liberal de
que todos os homens sao iguais € expressao desta mesma ideologia, que deu origem ao ‘principio
da isonomia’, ou da igualdade, elevado a direito fundamental em nossas Constituigdes. Entretanto,
nada mais diferente, enquanto realidades vivas, do que os homens entre si. A igualdade é uma
abstracdao que nos obriga a despir o homem concreto da riqueza de seu ser individual, porém a
formagéao dos ‘sistemas’ juridicos assenta-se nessa abstragao, na fuga do individual, como o seu
pressuposto metodolégico. Supde-se que cada caso concreto seja a expressao individual de uma
série de casos idénticos”. (SILVA, 2004, p. 303).

5 SILVA, 2004, p. 319-320.

76 MARINONI, L. G. Teoria geral do processo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p.
428-429.

7 MARINONI, L. G.; MITIDIERO, D. O projeto do CPC. Criticas e propostas. S30 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010. p. 88-89.
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Sérgio Cruz Arenhart, outro importante nome da doutrina processual, une-se
a Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero nesse discurso, sustentando ser
‘equivoco supor que o procedimento, para legitimar a jurisdicdo, deve se
desenvolver de forma mecanica, obedecendo rigorosamente as linhas tragadas pelo
legislador, sem dar a parte e ao juiz qualquer poder de adaptag&o”’®. Tal poder do
juiz de adequacdo procedimental, para eles, ndo se restringiria as normas
processuais abertas.

Antonio do Passo Cabral é mais um processualista de renome que admite a
necessidade de margens de flexibilizagdo do procedimento. Sem descurar da
importancia da forma para o devido processo legal, Cabral o encara como o direito
ao “justo processo regulado na lei, mas em formas relativizaveis e variaveis a luz das
situacdes observadas em cada caso”’®.

Ainda para o autor, a flexibilidade nao importa em “desprocessualizar’ a
ordem juridica, mas em conciliar o procedimento com o direito material em uma
visdo que propde compreender as formalidades processuais por um viés mais
flexivel®. Em trabalho escrito em conjunto com Leonardo Carneiro da Cunha e
Fredie Didier Jr., Antonio do Passo Cabral afirma que o Cddigo vigente montou um
procedimento padrdo bem flexivel e, portanto, adaptavel a inumeras situacdes
concretas dignas de tutela diferenciada®’.

Ha tempos que Fredie Didier Jr. segue a mesma linha. Em artigo publicado
no ano de 2001, intitulado “Sobre dois importantes, e esquecidos, principios do
processo: adequacao e adaptabilidade do procedimento”, o processualista baiano
identifica o principio da adaptacédo do procedimento como subproduto do principio da
adequacao da tutela jurisdicional, apontando o excessivo rigor formal como um dos
grandes responsaveis pelo descrédito do sistema de tutela jurisdicional dos direitos.
Ao defender que o processo deve ser construido de forma adequada tanto no plano

legislativo quanto no plano jurisdicional, sustenta o autor ser necessario permitir “ao

8 MARINONI, L. G.; MITIDIERO, D.; ARENHART, S. C. Novo curso de processo civil. v. 1. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 464.

® CARBRAL, A. do P. Nulidades no processo moderno: contraditorio, protegdo da confianga e
validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 191.

8 CABRAL, A. do P. Juiz natural e eficiéncia processual: Flexibilizagdo, delegagdo e coordenagao
de competéncias no Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. p. 362.

81 CABRAL, A. do P; DIDIER JR., F; CUNHA, L. C. Por uma nova teoria dos procedimentos
especiais. Dos procedimentos as técnicas. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2021. p. 64.
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magistrado, dés que previamente (em homenagem ao principio da tipicidade), alterar
o procedimento conforme as exigéncias da causa”®?.

Fredie Didier Jr. ndo se limitou a sustentar o tema em artigo do ano de 2001.
A identificacdo do poder de adaptacao do procedimento também € visto no seu
“Curso de Direito Processual Civil"8, em que arrola a adaptabilidade como um dos
principios do processo. A escolha por ressaltar sua posi¢cao sobre a adaptagcado do
procedimento naquele trabalho do ano de 2001, ainda como mestrando, se deve ao
fato de que foi ele usado como fundamento da emenda n. 16, do Senador Aldemir
Santana, que atacou as disposi¢des do projeto de Cdédigo de Processo Civil
referentes ao poder de adaptacao do procedimento.

Tal emenda, tomada como referéncia das posi¢des contrarias a adaptacao
procedimental manifestadas durante a tramitagdo do projeto no Senado, destacou
trecho do trabalho de Fredie Didier em que ele se concentra na explicacdo do
significado de formalismo, ignorando por completo o conteudo do trabalho do
processualista, evidenciado nas linhas seguintes a conceituagéo de formalismo (e,
por 6bvio, no proéprio titulo do artigo)®+.

Fernando da Fonseca Gajardoni apresentou as conclusdes de suas
pesquisas de doutorado na Universidade de Sdo Paulo em trabalho tido como uma
das referéncias no tema de adaptacado do procedimento. Com o livro “Flexibilizagao

procedimental. Um novo enfoque para o estudo do procedimento em matéria

8 DIDIER JR., F. Sobre dois importantes, e esquecidos, principios do processo: adequagio e
adaptabilidade do procedimento. Revista dos Mestrandos em Direito Econémico da UFBA,
Bahia, 2001. p. 226-238.

8 “Nada impede, entretanto, antes aconselha, que se possa previamente conferir ao magistrado,
como diretor do processo, poderes para conformar o procedimento as peculiaridades do caso
concreto, tudo como meio de mais bem tutelar o direito material [...] Eis que aparece o principio da
adaptabilidade, elasticidade ou adequacgéo judicial do procedimento: cabe ao 6rgao jurisdicional
prosseguir na empresa da adequacgao do processo, iniciada pelo legislador, mas que, em razdo da
natural abstragédo do texto normativo, pode ignorar peculiaridades de situa¢des concretas somente
constataveis caso a caso”. In: DIDIER JR., F. Curso de direito processual civil. v. 1, 9. ed.
Salvador: JusPodivm, 2008. p. 53-54. Ainda: “O procedimento comum passa a ser territorio
propicio para a imigragao de ajustes procedimentais desenvolvidos para a tutela de determinados
direitos. Essa clausula geral [artigo 329, §2°, CPC] pode ser a fonte normativa da reafirmagao e do
desenvolvimento do principio da adequagao do procedimento. De todo modo, ao menos ha uma
certeza: o procedimento comum, no processo civil brasileiro, ndo é xendéfobo e, por isso, ndo é
rigido”. In: DIDIER JR., F. Curso de direito processual civil. v. 1, 17. ed. Salvador: JusPodivm,
2015. p. 575.

84 Consta da emenda n. 16: “As regras de processo s&o normas de direito publico, que servem, de
um lado, para precisamente conter o poder do juiz, e de outro lado, para orientar a estratégia de
defesa da parte, que deve saber previamente as fases e a ordem dos atos do processo. Esta ai a
importancia do formalismo do processo”. Tal paragrafo € ilustrado com uma nota de rodapé,
fazendo referéncia ao trabalho de Fredie Didier Jr.
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processual”’, Gajardoni parte da ideia de que ao espago de atuagao dado ao juiz no
convencimento mais adequado quanto ao mérito deve corresponder, com maior
razao, o espaco para operar o procedimento.

Ao apontar para a insuficiéncia dos procedimentos previstos na lei para o
atendimento das necessidades do direito material, recordar exemplos de sistemas
estrangeiros (notadamente o inglés, o estadunidense e o portugués) e sustentar a
impossibilidade de o legislador esgotar todas as hipoteses que chegam ao Poder
Judiciario, Gajardoni defende a necessidade de se reconhecer na figura do juiz
agente capaz de moldar o procedimento a realidade, observadas determinadas
balizas®. O autor seguiu sustentando sua tese em outros trabalhos cientificos a
respeito, inclusive sob a égide do atual Codigo de Processo Civil®6.

Evidentemente, dada a vastidao da doutrina processual brasileira, ha juristas
que se colocam contrarios a adaptagcado do procedimento por iniciativa do juiz, em
visdo que parece ser a minoritaria.

José Joaquim Calmon de Passos via no procedimento o “nucleo rigido” do
devido processo legal, refutando a desfiguragdo do entdo procedimento ordinario
para supostamente adequa-lo a tutela juridica instituida pelo direito material, num
arroubo do que ele chamou de “comichao processual”. Para o Professor baiano, em
severa critica a proliferacdo dos procedimentos especiais, o que reclama tratamento
diferenciado ndo é a “certificacdo” do direito (fase de conhecimento), mas a
efetivacdo da tutela juridica certificada®’. Eventuais defeitos do entdo procedimento
ordinario (para Calmon de Passos, o “procedimento por exceléncia”’) deveriam ser

resolvidos ndo casuisticamente, mas para todas as hipoteses de sua aplicagao.

8 GAJARDONI, 2008.

8 Vide, por todos, Gajardoni e Zufelato, 2020. p. 135-163.

8 “Disso se conclui que, em verdade, o que se mostra bastante diferenciada é a tutela juridica,
porque vinculada a gama dos variados interesses que, no mundo da vida, mobilizam os homens e
levam-nos a interagir. A tutela jurisdicional € somente e apenas um dizer (certificagdo) sobre
aquela outra tutela como devida no caso concreto. Sendo um dizer, linguagem, jamais pode ter a
diversidade de tratamento que tém os objetos referidos a essa linguagem. E se para esse dizer é
necessario formalizar-se um procedimento, este proceder, antes de reclamar sua diversidade (o
que gera insegurangca e faz suspeitar haver o propdsito de assegurar privilégios) exige
uniformidade. O que reclama tratamento diferenciado, em verdade, porque necessariamente
diferenciada, é a efetivagdo da tutela juridica certificada como devida pela tutela jurisdicional. O
momento da certificacdo dispensa especificidades do procedimento”. In: PASSOS, J. J. C. de.
Teoria geral dos procedimentos especiais. In: DIDIER JR., F.; BRAGA, P. S. (Orgs.). José
Joaquim Calmon de Passos. Ensaios e artigos. v. 2. Salvador: Juspodivim, 2016a. p. 208.
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Flavio Luiz Yarshell também colocou-se contrariamente ao poder judicial de
adaptacdo do procedimento, argumentando que tal movimento feito pelo juiz
redundaria violagao ao devido processo legal e a seguranca juridica.®®

Nessa linha, nota-se que para os juristas adeptos a rigidez do procedimento,
a ideia de sua adaptacao pelo juiz decorre da visdo da jurisdigdo centrada na sua
figura, o que deveria ser superado pela concepgdo democratica do processo. Vale
dizer, a “deformalizagao” do direito processual e a sua percepgao instrumentalista
viriam em detrimento da necessaria visdo da jurisdigdo como resultado da atividade
discursiva dos sujeitos do processo, senhores de suas razdes e néo dependentes da
figura do juiz tutor de seus interesses, propenso a praticar abusos e atentar contra a
liberdade individual garantida pelo devido processo legal e o procedimento
legalmente desenhado®®.

Como é possivel observar, ndo é de hoje que vozes autorizadas da doutrina
assentam a necessidade de se conferir maior espago de atuagdo do juiz na
conformagao do procedimento. A revisao bibliografica dos principais pensadores do
processo civil nacional induz a conclusdo de que a maximizacdo dos escopos do
processo pressupde flexibilidade na construgdo dos procedimentos, de modo que se
torna possivel pensar que aquele objetivo de maximizagéo - declaradamente um dos
méveis do Parlamento para a edi¢do do novo Codigo de Processo Civil - seria mais

bem atendido com a previsdo do poder judicial de adaptagédo do procedimento.

2.2.4 Andlise da posicdo do Parlamento apds a investigagdo da construgdo do

sistema juridico vigente: a identificagdo de uma lacuna axiologica

A investigacdo da historia da lei processual, dos contornos do quadro
normativo (vigente e em construgdo) e da composi¢cdo da doutrina a respeito do
poder judicial de adaptagdo do procedimento desautoriza o intérprete que pretende
prestigiar a coeréncia e unidade do sistema juridico a afirmar que a mens legis ou a
mens legislatoris do Codigo de Processo Civil voltam-se a refutar por completo

aquele poder.

8 YARSHELL, F. L. Tutela jurisdicional. 2. ed. Sdo Paulo: DPJ, 2006. p. 199-200.

8 LEAL, A. C. Instrumentalidade do processo em crise. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008.
Mais recentemente: RAATZ, |.; ANCHIETA, N.; DIETRICH, W. G. Garantistica e flexibilizagdo
procedimental. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, a. 15, v. 22, n.
2, mai./ago. 2021.
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O discurso do Parlamento, do qual resultou uma lei processual que nao veda
textualmente o poder do juiz de conformar o procedimento, se encarado com as
lentes da coeréncia do sistema juridico, ndo € capaz de impor ao intérprete a certeza
quanto a inexisténcia de tal poder, mas, sim, de despertar a compreensao sobre a
necessidade de enxerga-lo com limites e de forma harmdnica com a lei processual.
A protecdo contra o arbitrio e a defesa da seguranga juridica surgem como
parametros para pensar aquele poder, ndo para veda-lo.

Lembre-se que o momento das discussées do projeto do Cdédigo de
Processo Civil foi marcado por ameacas a tranquilidade da classe politica advindas
da atuagao do Poder Judiciario em processos penais de repercussao, o que pode ter
exercido certa influéncia sobre a visdo que os parlamentares tinham sobre os juizes;
contudo, para o intérprete, essa motivagdao implicita (ou explicita) de atuagédo do
Parlamento n&do é dotada de pertinéncia juridica a ponto de interferir na sua
interpretacao da lei processual.

O Parlamento ndo é dono do Direito ou da lei a ponto de poder criar novas
normas de forma totalmente dissonante do arranjo normativo vigente. Em momentos
de normalidade institucional, sem que haja rupturas revolucionarias ou o nascimento
de novas formas de encarar as relagcdes sociais, espera-se do Parlamento a adogao
de leis que integrem de forma harménica o sistema juridico em vigor.

Espera-se que a lei guarde coeréncia com a tradi¢do juridica e a unidade do
sistema em que integrada, ou seja, deve a lei estar em consonancia com os demais
textos normativos e com o funcionamento da ordem juridica. A respeito da
sistematizacédo das disposigdes juridicas de forma coerente, tarefa do legislador e

também do intérprete, assinalam Bulygin e Alchourron que:

sempre se considerou que a lei tem algum tipo de ordem sistematica, visto
que a sistematizagdo (ou ordenagdo) das disposicbes legais €
tradicionalmente considerada uma tarefa importante, que ¢é da
responsabilidade tanto dos legisladores (codificacdo do direito) quando dos
juristas (dogmatica juridica). Como um sistema de normas, a lei deve se
conformar a certas diretrizes de racionalidade; a coeréncia interna das
normas legais, bem como sua compatibilidade mutua, sdo exemplos de tais
requisitos basicos. A eliminacdo das contradigbes nas normas juridicas &,
portanto, um dos objetivos mais importantes da ciéncia do direito.%°
(tradugao nossa)

%0 “Por otra parte, se ha considerado siempre que el derecho tiene algin tipo de orden sistematico,
pues la sistematizaciéon (u ordenacién) de las disposiciones juridicas es tradicionalmente
considerada como una tarea importante, que compete tanto al legislador (codificaciéon del
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A lei ndo pode ser ponto incomunicavel com a realidade juridica nacional.
Ressalte-se, a propdsito, que uma das motivagdes para se pensar um novo Codigo
de Processo sempre foi a de garantir uma lei processual coesa, nela consolidando
entendimentos jurisprudenciais e as mudangas advindas de leis esparsas. Pregava-
se, entdo, a coesédo do sistema juridico processual.

A compreensao do sistema juridico a partir da coeréncia ndo permite refutar
0 espaco para o intérprete reconhecer na ordem juridica o poder de adaptagéo
judicial do procedimento, porque os discursos a ele contrarios, encarados a partir
das convicgdes do Parlamento ao longo do tempo e de sua materializagdo nas leis
vigentes, apenas ostentam preocupag¢ao com os limites a tal poder, e ndo com sua
existéncia mesma. A partir dai, cabe ao intérprete aquilatar esses limites e encontrar
o0 caminho para que aquele poder seja exercido de forma consentanea ao Direito.

Se ndo se pode falar em vedagdo ao poder judicial de adaptacdo do
procedimento no sistema juridico, abre-se espago para que a caréncia de disposi¢ao
que o preveja de forma expressa no Cédigo de Processo Civil seja encarada pelo
intérprete como manifestagdo de uma lacuna axiolégica, definida por Riccardo

Guastini como:

uma situagdo em que uma certa suposigcéo de fato é regida por uma norma,
mas que — de acordo com a opinido do intérprete — é regida de forma
“axiologicamente inadequada [...] porque o legislador ndo levou em
consideragdo uma distingdo que deveria ter levado em consideragao”.
Supde-se que o legislador ndo levou em consideragdo a distingdo em
questao "por nao té-la previsto e que, se tivesse considerado, teria dado
uma solugéo diferente” ao suposto em questdo®'. (tradugdo nossa)

A lacuna axiolégica nao se refere a falta de positivagado de determinado valor
ou principio, mas, sim, a no¢gao de que, a partir de determinada valoragdo do

intérprete, a lei carece de solugdo adequada para determinadas hipéteses; nao se

derecho), como al cientifico (dogmatica juridica). En tanto en cuanto sistema de normas, el
derecho debe adecuarse a ciertas pautas de racionalidad; la coherencia interna de las normas
juridicas, asi como su compatibilidad mutua, son ejemplos de tales exigencias basicas. La
eliminacion de las contradicciones en las normas juridicas es, por lo tanto, uno de los objetivos
mas importantes de la ciencia del derecho”. (BULYGIN e ALCHOURRON, 1987, p. 13).

81 “Una laguna axiol6gica es una situacion em la cual un cierto supuesto de hecho si estéa reglado por
una norma, pero que — segun la opinion del intérprete — esta reglado de forma “axiologicamente
inadecuada [...] porque el legislador no tuvo en cuenta una distinciéon que deberia haber tomado en
cuenta”. Se supone que el legislador no ha tenido en cuenta la distincién en cuestién ‘por no
haberla previsto y que, de haberla considerado, hubiera dado una solucién diferente» al supuesto
de que se trata”. In: GUASTINI, R. Variaciones sobre temas de Carlos Alchourrén y Eugenio
Bulygin. Derrotabilidad, lagunas axiolégicas e interpretacion. Analisis Filosofico, v. XXVI, n. 2, p.
277-293, nov. 2006. p. 278.
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trata, pois, de uma situacdo sem solucdo, mas de uma situacdo que aparenta
apresentar uma solugdo ruim pela auséncia de consideragéo de um fator relevante®.

A lacuna axioldégica, entdo, ndo consiste na falta de norma para reger
determinada hipotese, porque esta é abarcada pela norma vigente. O que falta é
uma norma satisfatoria ou diferenciada para reger de forma distinta uma hipotese
que, para o intérprete, merece esse tratamento distinto®.

Embora o intérprete muitas vezes nao reconheca que determinada norma
regule uma situagéo - o que Ihe faria apontar para uma lacuna normativa -, o que se
tem, em verdade, é que sua forma de enxergar a norma (sua interpretagao) faz com
que nao se satisfaga com aquela regulagdo. Mas isso, como se percebe, depende
do ponto de vista a partir do qual determinado texto ou norma é encarado. Ao fim e
ao cabo, a prépria distingdo entre lacuna normativa e lacuna axiolégica € uma
questdo de interpretacao®.

Segundo Bulygin e Alchourrén, para que se possa falar em lacuna axiolégica
€ necessario identificar uma diferencga entre o que chamam de “tese de relevancia” e
“hipbétese de relevancia®. A primeira é a proposigdo que identifica um conjunto de
propriedades relevantes para o sistema, enquanto a segunda é a proposigao que
identifica um conjunto de propriedades que deve ser relevante para o sistema
segundo um critério axiolégico determinado. Para os autores, a lacuna axiologica

surge quando ha uma tal propriedade que deve ser relevante (de acordo com a

92 “En el lenguaje de los juristas en general y muy especialmente em el de los jueces, se usa a
menudo la expresion ‘laguna del derecho’ (o ‘laguna de la ley’) para designar situaciones en las
cuales, si bien existe una solucion - por lo cual esas situaciones no son lagunas normativas -, la
solucioén existente es axiologicamente inadecuada. Pero no toda solucién injusta o mala supone
uma laguna; los juristas hablan de lagunas - en el sentido que tratamos de caracterizar - cuando la
solucion es inadecuada porque el legislador no tuvo en cuenta una distincién que debia haber
tomado en cuenta. Este tipo de lagunas suponen, pues, la existencia de una propiedad relevante
(en el sentido prescriptivo del término) para el caso em cuestion, que, sin embargo, es irrelevante
(en el sentido descriptivo) para el sistema considerado. El uso del término ‘laguna’ no es aqui del
todo arbitrario: se piensa que el legislador no ha tenido em cuenta la propiedad en cuestiéon por no
haberla previsto, y que de haberla considerado, hubiera dado una solucién diferente; en vez de
solucionar el caso en forma genérica, le hubiera dado una solucién especifica (lo cual puede, de
hecho, ser verdad en muchos casos)”. (BULYGIN e ALCHOURRON, 1987, p. 165).

% GUASTINI, 2006, p. 278.

% “Aveces se habla como si las lagunas axiologicas dependiesen de las valoraciones de los
intérpretes, mientras que las lagunas normativas serian algo asi como propiedades “objetivas” del
derecho. De hecho, no es asi. Si es verdad que no se pueden distinguir las lagunas normativas de
las lagunas axiolégicas independientemente de la interpretacion, se sigue que una cierta laguna
puede ser considerada normativa o axiolégica desde puntos de vistas interpretativos distintos.
Pero esto quiere decir que incluso las lagunas normativas son variables dependientes de la
interpretacién: segun uma interpretacion determinada hay una laguna normativa, mientras que
segun otra interpretacion esta laguna milagrosamente desaparece, no subsiste em tanto laguna
normativa, y entonces se convierte en laguna axiolégica”. (GUASTINI, 2006, p. 286).
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hipétese de relevancia), mas que acaba nao sendo assim identificada pelo
sistema.®

A possivel afirmagao segundo a qual o Cédigo de Processo Civil conta com
lacuna axioldgica sobre o poder judicial de adaptagdo do procedimento decorre do
reconhecimento, de certa forma inevitavel, de que o Cédigo conta com previséo de
regras e principios para a disciplina dos poderes do juiz.

Dos apontamentos feitos alhures a respeito da motivagcdo do Parlamento
sobre a matéria, € possivel afirmar que a tese de relevancia da lei processual, isto €,
o conjunto de propriedades relevantes reconhecido pelo sistema processual, refere-
se a efetivagdo de principios e garantias constitucionais processuais e a consecugao
de um processo descomplicado, justo, agil e efetivo (artigos 1° a 10 do Cdédigo de
Processo Civil). Com esse norte, os dispositivos do Codigo de Processo Civil voltam-
se a concretizar aquele conjunto de propriedades relevantes numa regulagao
genérica dos casos, preocupada com os aspectos processuais do direito das partes
e a sua relagdo com os poderes do juiz.

De outro lado, a literalidade das disposi¢des do Cddigo de Processo Civil e
sua tese de relevancia parecem n&o alcancar, com a for¢ca necessaria, a relacdo de
sintonia fina entre o direito material e as técnicas processuais destinadas a protegé-
lo ou realiza-lo, que, como se sabe, é o escopo do processo. A falta de dispositivo
tratando da possibilidade de flexibilizagdo judicial genérica, a partir de uma
interpretacéo literal, pode representar a auséncia de preocupacdo com 0 necessario
impacto dos contornos do direito material na construgcdo do procedimento.

Isso porque os direitos processuais, como o direito a audiéncia ou o direito a
prova, sdo defensaveis porque fazem parte de uma estruturacdo completa dos
direitos materiais®. A partir dai, deve ser identificada uma carga procedimental no
direito material - j@ que é preciso prever caminhos para a concretizagdo desse

direito, a partir de suas peculiaridades®” — e uma carga material no direito

% BULYGIN e ALCHOURRON, 1987, p. 149 e ss.

% RAGONE, A. P. El impaco entre lo sustantivo y lo procesal: el puente de la justicia procedimental.
In: ARENHART, S. C.; MITIDIERO, D. (Coords.). O Processo civil entre a técnica processual e
a tutela dos direitos: estudos em homenagem a Luiz Guilherme Marinoni. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. p. 22.

9 “Tanto as formas de tutela do direito material, quanto as agdes de direito material, estdo no plano
do direito material. Mas a preocupagédo com as formas de tutela dos direitos se funda na ideia de
que a atribuigcdo de titularidade de um direito fica na dependéncia de que lhe seja garantida a
disponibilidade de uma forma de tutela que seja adequada a necessidade da sua protegcédo. Ou
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processual, uma vez que seu exercicio representa a efetivacdo de um direito
substantivo.

O que se observa, entdo, é que os contornos dos poderes do juiz
decorrentes da literalidade das disposicdes do Codigo de Processo Civil séo
insuficientes, por vezes, para reger hipéteses em que eles ndo sdo bastantes para
atingir o que deveriam ser os escopos do processo e a finalidade subjacente a lei
processual. Ainda que se admita que todas as hipoteses de conflitos de direito
material sejam passiveis de enquadramento nos procedimentos previstos pelo
Cddigo e tratadas pelos poderes do juiz nele tipificados, suas nuangas podem
demandar adaptacgdes diversas nos procedimentos aplicaveis para que a tutela
jurisdicional seja exercida de forma eficiente e satisfatéria. Tais adaptacdes,
contudo, dependem de espago de intervengao do juiz, espago que, em uma primeira
leitura, a lei processual ndo concede de forma satisfatoria.

Identifica-se, entdo, uma diferenca entre aquilo que a lei processual
literalmente dispde para a tutela jurisdicional adequada (a partir de sua tese de
relevancia) e aquilo que deveria dispor a respeito, do que se identifica uma lacuna
axiologica.

A identificacdo de lacuna axiologica no Codigo de Processo Civil € levada a
efeito, como se percebe, a partir de uma visdo do conjunto do sistema e dos
apontamentos da doutrina processual. Dito de outro modo, a valoragao da lei
processual para se afirmar uma lacuna axiolégica sobre a adaptabilidade do
procedimento toma em conta, sobretudo, o discurso da doutrina processual a
respeito do desenho do procedimento adequado a tutela do direito material e da
necessidade de conduzir o processo de forma eficiente para atender aos escopos da
jurisdicao e os principios constitucionais processuais.

A eleigdo da doutrina processual como critério axiolégico para a afirmagao
da caréncia regulatéria da flexibilizagdo do procedimento as necessidades da tutela
se da por duas razoes.

A primeira razdo esta no fato de as atividades de sistematizagcdo da lei
serem posteriores, € nao anteriores, a decisdes interpretativas; vale dizer, as

inferéncias nao sao feitas a partir de textos, mas dos significados, que, justamente,

melhor, o sujeito sé é titular de um direito quando tem uma posigao juridicamente protegida, isto &,
quando o direito proclamado pela norma atributiva dispde de uma forma de tutela que seja
adequada a sua protecao”. In: MARINONI, L. G. Teoria geral do processo. v. 1. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008a. p. 293.
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pressupdem a interpretacdo e a construgdo vinda da doutrina®®. Como se extrai da

classica licdo de Miguel Reale:

O fato de néo ser fonte de direito ndo priva, todavia, a doutrina de seu papel
relevantissimo no desenrolar da experiéncia juridica [...]. A bem ver, os
modelos doutrinarios ou dogmaticos envolvem as fontes de direito desde a
emanacao das normas, isto é, desde o momento da produgdo dos modelos
juridicos até o momento de interpretacao e aplicagdo desses modelos, os
quais representam o ‘conteudo significativo’ produzido ou revelado pelas
fontes. Concluido o processo legislativo, ou, por outras palavras, superada a
fase monogenética, que significam os modelos produzidos? Ninguém
elabora leis sem um minimo de conhecimento juridico ou, pelo menos, sem
um minimo de implicito bom senso juridico. [...] Sendo assim, a lei, que é a
fonte mais geral do Direito, ndo pode atingir a sua plenitude de significado
sem ter, como antecedente l6gico e necessario, o trabalho cientifico dos
juristas e muito menos atualizar-se sem a participagéo da doutrina®.

A segunda razédo esta no reconhecimento da doutrina como caminho valido
para demarcar a trajetéria do intérprete, de tal forma que a identificagdo de lacunas
axiolégicas passe ao largo de subjetivismos. Vale dizer, partindo da licdo de
Guastini'®, a doutrina identifica e colmata a lacuna axioldgica, o que confere a
seguranga necessaria ao intérprete para trabalha-la e supera-la.

A doutrina em questdo é aquela apresentada no tépico 2.2.3 supra, que
enxerga o direito a tutela jurisdicional como o direito a efetiva protegcao do direito
material por meio das atividades do legislador e também do juiz, que deve guiar sua
atividade de maneira consentanea com o direito fundamental a efetividade da
jurisdicao.

Com efeito, o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva pressupde a

estruturagao legal do processo e a conformacgéo dessa estruturagéo pela jurisdigao,

% As constantes consultas a juristas e referéncias a obras doutrinarias quando da elaboragéo de
proposicoes legislativos bem ilustram esta ideia. Alids, Guastini lembra que no famoso caso
Marbury v. Madison, o que o Justice Marshall fez, em verdade, foi colmatar uma lacuna axioldgica
ao socorrer-se de aportes dogmaticos para afirmar que toda lei contraria a Constituicado deveria
ser declarada nula, uma vez que nada nesse sentido havia sido positivado até entdo, nem mesmo
na Constituicdo estadunidense. (GUASTINI, 2006, p. 289).

% REALE, M. Ligbes preliminares de Direito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1978. p. 176-177.

100 “Algunos autores suponen que la derrotabilidad de las normas y las lagunas axiolégicas dependen
de la presencia, en el sistema juridico, de principios, en el sentido de que serian precisamente los
principios los que derrotan las normas y producen lagunas axiolégicas: o, mejor dicho, los
intérpretes derrotarian las normas y producirian lagunas axiolégicas al aplicar uno u otro principio.
Por supuesto, a menudo esto es verdad. Pero la derrotabilidad y las lagunas axiolégicas no
dependen necesariamente de principios: es decir, nho hay ninguna relacion légica entre estas
cosas. La derrotabilidad y las lagunas axiolégicas dependen muy simplemente de las valoraciones
de los intérpretes, y a menudo esas valoraciones toman la forma de “teorias” juridicas, o mejor
dicho de tesis dogmaticas: algo construido por los juristas antes e independentemente de la
interpretacién de uno u otro enunciado normativo especifico”. (GUASTINI, 2006, p. 288).
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0 que impde ao juiz a obrigagdo de compreender as normas processuais a partir do
direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional, da qual se desincumbe pelo
exercicio do poder-dever de encontrar a técnica processual idénea a tutela do direito
material'®'.

Nesta ordem de ideias, a doutrina ajuda o intérprete a identificar e colmatar a
lacuna axioldégica do Cdédigo de Processo Civil a respeito do poder judicial de
adaptacao do procedimento as necessidades da tutela, sempre que a adaptabilidade
se fizer necessaria a protecéo do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva.

Mas é possivel dar mais um passo na afirmacdo da existéncia do poder
judicial de adaptagdo do procedimento. Para além de dizer que o Cddigo de
Processo Civil ndo veda esse poder e que a lacuna axiolégica a respeito, decorrente
de uma leitura literal, deve ser preenchida por principios e aportes dogmaticos, é
possivel identificar em sua estrutura, a partir de interpretagcdo sistematica, a

consagracgao do principio da adaptabilidade do procedimento.

23 O CODIGO DE PROCESSO CIVIL COMO SISTEMA LEGAL DE
ADEQUACAO DO PROCESSO E O PRINCIPIO DA ADAPTABILIDADE

A teoria da legislagdo, voltada a atividade de elaboragdo das leis, propde
que estas devem atender a certos requisitos formais para compor o sistema juridico
e social. Se a lei € o ponto de partida do intérprete, e se deve ser construida e
pensada a partir de uma desejada coeréncia, sua concepgdo deve observar
determinado grau de racionalidade, a fim de evitar que o resultado dela extraido a
afaste daquela coeréncia.

Nesse passo, para Manuel Atienza, a racionalidade legislativa deve observar
cinco niveis distintos, quais sejam: a racionalidade comunicativa ou linguistica; a
racionalidade juridico-formal; a racionalidade pragmatica; a racionalidade
teleoldgica; e a racionalidade ética'®?.

Em breve sintese, a partir das licbes de Manuel Atienza, a racionalidade
linguistica é a que pressupde a construgdo de um texto que evite erros de inferéncia

e facilite sua compreensao. A racionalidade juridico-formal diz com a necessidade

10" MARINONI, L.G. 2008a. p. 117-118.
192 ATIENZA, M. Contribucién a una teoria de la legislaciéon. Madri: Editorial Civitas, 1997. p.27-28.
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de a lei ser coerente com o sistema juridico vigente, prestigiando a sistematicidade e
evitando contradigdes ou lacunas. A racionalidade pragmatica volta-se para a
construgdo de normas que sejam passiveis de observancia e capazes de influenciar
o comportamento humano. A racionalidade teleolégica demanda que a lei seja
construida de tal forma a atingir os fins para os quais foi proposta. A racionalidade
ética pressupde que a lei se adeque a um certo sistema ético vigente na sociedade,
isto é, que seja compativel com os valores por ela consolidados.

Ao se tomar por base os parametros de racionalidade legislativa concebidos
por Manuel Atienza, e levando em conta o que se vem de expor a respeito da
histéria do processo civil e do sistema juridico em vigéncia, é possivel concluir que a
visdo da lei processual que nela nao identifica o poder judicial de adaptagdo do
procedimento |Ihe retira algumas camadas de racionalidade.

Como esclarece Manuel Atienza, uma lei € irracional, do ponto de vista
juridico-formal, quando contribui para desgastar a estrutura do ordenamento juridico,
seja por nao respeitar critérios estabelecidos pelo proprio ordenamento, seja por
incorrer em lacunas, contradi¢des, ou por introduzir critérios alheios aos principios
do ordenamento, impactando no Direito ja estabelecido’®.

Quando se nota que o sistema processual brasileiro sempre conferiu papel
ativo ao juiz; que a doutrina defende a necessidade de adaptagéo do procedimento
por iniciativa do juiz; e que microssistemas processuais admitem o poder judicial de
adaptacao do procedimento, fica dificil sustentar - sem que se incorra em certo grau
de irracionalidade juridico-formal - que o Cédigo de Processo Civil ndo da margem
aquele poder a partir de sua leitura sistematica.

Os reclamos da racionalidade teleoldgica seguem o mesmo sentido ao se ter
em mente que a concepg¢ao de um novo Codigo de Processo teve por escopo, entre
outros, tornar o processo dindmico e eficiente. Se a lei é irracional do ponto de vista
da racionalidade teleolégica quando nao produz os efeitos considerados desejados
ou desejaveis'%, afastar o poder judicial de adaptagéo do procedimento das linhas e
entrelinhas do Codigo de Processo Civil é fomentar uma possivel leitura divorciada

de sua finalidade.

193 Ipid., p. 33.
194 Ipjd., p. 38.
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O perigo de identificar certo grau de irracionalidade no Cédigo de Processo
Civil, porém, ndo surge apenas de uma perspectiva externa, isto €, da verificacdo de
sua posicdo no contexto do sistema juridico nacional ou das motivagbes que
impulsionaram sua edi¢do. Um olhar para a estrutura do Codigo e suas disposi¢des
também é capaz de revelar certa irracionalidade na negativa de se conferir ao juiz
poder de adaptar o procedimento a partir das necessidades da causa em
julgamento.

Com efeito, uma andlise panoramica das disposigdes do Cddigo de
Processo Civil denuncia o equivoco de concebé-lo como um sistema que almeja
sempre a rigidez dos procedimentos ou que vé na sua flexibilidade uma
circunstancia excepcionalissima. Nota-se, a bem dizer, uma feigcdo flexivel do
Cddigo de Processo Civil, a comegar pelas normas fundamentais do processo
previstas em seus artigos 7° e 8°, em que se observam comandos que garantem
sempre as partes, no curso do feito, o poder de manifestagcao e o direito ao exercicio
do contraditério efetivo, ao tempo em que orientam o juiz, na aplicagdo da lei, a
atender aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

O Cdédigo de Processo Civil, como se vé, agora consagra expressamente
entre seus fundamentos a atuacdo do processo a partir dos reclamos da eficiéncia,
ou seja, da necessidade de se atingir os escopos do processo de forma satisfatoria,
em perfeita sintonia entre meios e fins. O Cdédigo demanda do juiz e das partes
atuacgao para criagao de regras concretas para alcangar, da melhor forma possivel, o
resultado almejado pelo processo. A este respeito, pondera Anténio do Passo
Cabral:

O postulado da eficiéncia atua proibindo que, na aplicagdo da norma,
escolham-se meios que n&o atinjam o fim pretendido de forma satisfatéria,
em termos qualitativos, quantitativos e probabilisticos. Nao exige que o
aplicador opte pelo melhor dos meios aptos a atingir a finalidade da norma,
mas impde que ndo se escolha um meio que promova o fim de modo
insignificante, com muitos efeitos negativos paralelos ou com pouca clareza
[...] Especificamente em relacdo a eficiéncia processual, Eduardo Costa
também sustenta tratar-se de um postulado normativo que impde um dever
de estruturacéo otimizante, ndo um dever primario de comportamento. [...]
eficiéncia (nogao finalistico-normativa) significa a relagdo de identidade
entre o estado de fato decorrente da efetivagdo de uma regra e o estado
ideal de coisas desejado pelo principio inspirador dessas regras. Com isto,
pode-se distinguir o principio processual da efetividade (= que fixa como fim
desejado um processo civil em que todas as resolugbes judiciais sejam
cabalmente cumpridas) e o postulado aplicativo da eficiéncia processual (=
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dever estrutural imposto ao juiz de criar regras individuais e concretas de
cuja efetivagdo possa resultar o estado fatico desejado pelo principio a elas
subjacente) [...] A eficiéncia ndo € um fim em si, mas a avaliagdo da
prestabilidade das regras produzidas para a concretizagdo dessas metas
que as inspiram. Noutras palavras, a eficiéncia nao € um valor em si, mas
um instrumento de estruturagdo das agdes concretizadoras de valores.'%®

Se as bases do Cdédigo de Processo Civil sdo construidas a partir deste
mandado otimizante ao juiz e do contraditério efetivo das partes nos rumos
procedimento, garantindo-lhes ciéncia e participagcdo nas decisbes, parece ficar
clara, logo de partida, a pretensédo da lei de se afastar de uma rigidez absoluta do
procedimento e da atuagao do juiz.

Evidentemente, o postulado da eficiéncia ndo deve servir de tabula rasa para
atropelos procedimentais em nome da celeridade, ja que o conteudo desta nio se
confunde com o daquele, e também porque ha outros valores assegurados pelo
processo (vide Capitulo 4). Por agora, porém, ndo ha como negar o impacto das
exigéncias daquele postulado na conformagédo do procedimento, mormente quando
se lembra do papel que também exerce na afericdo da corre¢cao da atuacido da
administragao judiciaria (vide capitulo 3).

O artigo 69 do Codigo de Processo Civil ressoa aquela pretensdo de
distanciamento da rigidez e de aproximagao a flexibilizagdo procedimental, em um
movimento identificado por Sérgio Cruz Arenhart e Gustavo Osna como tendente a
“ampliar o espaco para a customizacao procedimental; o caminho para que, diante
de determinada disputa, seja alterado o percurso generalista originalmente fixado
em lei"%,

Por meio da cooperagao jurisdicional estimulada pela disposigdo em foco,
que prevé rol aberto de hipoteses de sua execucao, todas sem forma pré-definidas,
o Caddigo acaba por abrir “uma janela bastante compativel com a nogdo de case
management, permitindo uma gestdo mais proporcional das disputas e
reconhecendo sua necessaria ductibilidade”'®’. A reunido de processos; os atos
concertados entre juizes cooperantes; a centralizagdo de processos repetitivos e as

demais hipoteses de cooperagdo quebram o paradigma do procedimento inflexivel,

195 CABRAL, A. do P. Juiz natural e eficiéncia processual. Flexibilizag&o, delegagéo e coordenagdo
de competéncias no Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. p. 203-204.

1% ARENHART, S. C.; OSNA, G. A cooperagao nacional como mecanismo de coletivizagdo: algumas
questdes preliminares. Revista de processo, v. 45, n. 310, p. 173-201, dez. 2020. p. 173.

97 Ibid., p. 174-175.
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porque os caminhos de sua efetivacdo ndo cabem nos limites pré-definidos do
procedimento e sequer estdo previstos de forma minudente no Cédigo (e nem
mesmo na Resolugdo n. 350 do Conselho Nacional de Justi¢ca). Esse estado de
coisas, portanto, convida o intérprete a admitir certa dose de adaptagcdo do
procedimento pelo juiz como meio indispensavel a dar concretude ao mecanismo da
cooperacao.

Pensar em sentido contrario, € preciso reconhecer, encaminharia a lei
processual para uma irracionalidade também pragmatica, porque seria incapaz de
influir no comportamento dos atores processuais e, em Uultima insténcia, de ser
cumprida.

O artigo 139 do Caodigo de Processo Civil abriga rol ndo taxativo dos poderes
e deveres do juiz, listando como de sua incumbéncia, entre outras, a determinagao
de todas as medidas necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial; a
promocao, a qualquer tempo, da autocomposicao, preferencialmente com auxilio de
conciliadores; e a dilatacdo dos prazos processuais e alteracdo da ordem de
producao dos meios de prova, adequando-os as necessidades do conflito de modo a
conferir maior efetividade a tutela do direito.

O artigo em questao traz duas hipéteses de flexibilizagao legal, relativas a
inversdo da ordem de producdo dos meios de prova e ampliagdo dos prazos
processuais (desde que ainda ndo encerrados), além de munir o magistrado de
amplo ferramental para fazer cumprir suas decisbes a partir de clausula
deliberadamente aberta.

A conformacdo do procedimento e das técnicas processuais voltadas a
satisfacdo do direito material pode se dar, inclusive, sem a necessidade de
provocagao das partes, o que se extrai do comando direcionado ao juiz pelo caput
do artigo 139 do Cadigo, segundo o qual o juiz dirigira o processo. De fato, ainda
que o caput ndo seja expresso sobre a atuagcdo de oficio, € intuitiva a conclusao
nesse sentido; afinal, se o juiz ndo precisa de provocacédo das partes para lhes
assegurar tratamento igualitario, nem para velar pela duragao razoavel do processo
ou para indeferir postulacdo protelatérias, o siléncio do caput ha de ser resolvido,

pela logica, ao se admitir que o exercicio de suas incumbéncias se dara de oficio%.

198 Nesse sentido, Alvim et al. (2015, p. 451).
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Alias, apesar de singela, a redagao do caput do artigo 139 diz muito sobre o
papel que o Cédigo reserva ao juiz na condugédo do procedimento. Ao estabelecer
que “o juiz dirigira o processo...incumbindo-lhe”, a lei processual demanda do juiz
posicao ativa na condugéo do feito, e ndo de mero espectador do agir das partes.
Mais do que isso, o Cadigo trata como incumbéncia (isto €, encargo, missdo) do juiz
a flexibilizagdo do procedimento, a adocdo de medidas para a efetivagcdo de suas
decisdes e as demais situagdes descritas nos incisos. E exigéncia do Caédigo a
intervengao do juiz no curso do procedimento.

Ao assentar que os atos e os termos processuais independem de forma
determinada, considerando-se validos os que, realizados de modo diverso do
inicialmente previsto, Ihe preencham a finalidade essencial (artigo 188), o Cédigo de
Processo Civil mantém a tradigdo da legislagéo processual ao consagrar o principio
da instrumentalidade das formas. Por ele, permite-se ao juiz levar em conta a
finalidade do ato e a existéncia ou ndo de prejuizos aos fins do processo para
determinar se ele, ao se desviar da forma prevista, € valido e contribui para o bom
desenrolar do procedimento.

O conteudo do principio da instrumentalidade e sua relagdo com o jeito de
pensar o processo civil sdo explicitados por Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz

Arenhart e Daniel Mitidiero:

No processo civil brasileiro, ndo ha nem a adogédo de um sistema rigido de
formas, nem a adog¢do de um sistema livre — ha a adogdo de um sistema
que visa a combinar os beneficios de um processo que tenha formas legais
e ao mesmo tempo seja suficientemente flexivel para permitir ao juiz aferir
no caso concreto se eventuais desvios do padrao normativo maculam ou
nao a finalidade para a qual a forma foi erigida'®.

Nota-se que o sistema processual ndo da maior preocupacido a forma do
que da ao conteudo do ato e a sua capacidade de atingir os fins do processo,
maneira de pensar que, em esséncia, é reproduzida para a construcdo do poder do
juiz de adaptar o procedimento.

A flexibilidade do procedimento acalentada pelo Cédigo é percebida com
nitidez também nos artigos 190 e 191, que trazem situacdo de flexibilizagédo

voluntaria.

199 MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C.; MITIDIERO, D. Novo curso de processo civil. v. 2. S0
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015a. p. 114.
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O primeiro daqueles artigos diz respeito a possibilidade das partes, em
processo que verse sobre direitos disponiveis, estipularem mudangas no
procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa, convencionando sobre os
seus Onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o
processo''?. Por meio do negdcio juridico processual, os proprios litigantes, por meio
de ato de vontade, alteram o procedimento em que se dara a resolucéo do conflito
em que envolvidos, em faculdade que a um s6 tempo prestigia a autonomia da
vontade e a percepcao de que o procedimento deve servir ao intento de solugcao de
controvérsia, e ndo o contrario’".

O segundo dispositivo, artigo 191, trata da calendarizagdo dos atos
processuais, permitindo a flexibilizacdo do procedimento quanto aos prazos
processuais e a (des)necessidade de intimag¢des para a pratica de atos, no que se
prestigia a eficiéncia do procedimento.

A clausula do poder geral de cautela do juiz, consagrada no artigo 297 do
Cddigo de Processo Civil, também evidencia a disposi¢ao da lei processual de Ihe
conferir espaco para a adocdo da medida reclamada pelo caso concreto, evitando
que o sistema processual fique preso a técnicas executivas rigidas, que por vezes
podem nao dar conta de promover a efetiva tutela de direitos.

O artigo 327 do Codigo de Processo Civil, ao tratar da possibilidade e
requisitos para a cumulagdo objetiva de pedidos, permite tal cumulagdo, ainda
quando para cada pedido corresponder tipo diverso de procedimento, desde que se

tenha por parametro a aplicagao do procedimento comum, mas isso sem prejuizo do

"0 Como ensina Fredie Didier Jr, “negocio processual € o fato juridico voluntario, em cujo suporte
fatico se confere ao sujeito o poder de regular, dentro dos limites fixados no préprio ordenamento
juridico, certas situagdes juridicas processuais ou alterar o procedimento. Sob esse ponto de vista,
0 negdcio juridico é fonte de norma juridica processual e, assim, vincula o 6rgao julgador, que, em
um Estado de Direito, deve observar e fazer cumprir as normas juridicas validas, inclusive as
convencionais”. (DIDIER JR., F. Negécios juridicos processuais atipicos no Cdédigo de
Processo Civil de 2015. Revista Brasileira da Advocacia. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016.

Releva registrar que a solugao do déficit de eficiéncia do procedimento a partir de sua gestéao
individualizada, pelas partes, por meio dos negdcios juridicos processuais do artigo 190 do CPC,
nao tem alcangado resultados relevantes e que sejam aferiveis com seguranga. Como observa
Gustavo Osna, nem todo processo é propenso a customizagéo, e nem sempre esta é tdo arrojada
quanto se costuma supor. Além disso, o campo das convengdes processuais ainda € marcado por
incertezas, sobretudo considerando nossa cultura juridica. In: OSNA, G. “Contratualizando o
processo”: trés notas sobre os negdcios juridicos processuais (e seu possivel “fracasso”). Revista
Eletronica de Processo Civil da UERJ, v. 21, n. 2, Rio de Janeiro. p. 163-185.

11

-
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emprego das técnicas processuais diferenciadas previstas nos procedimentos
especiais a que se sujeitam um ou mais pedidos cumulados.

Trata-se de disposicdo que expressamente admite ao juiz condigdes de
moldar a estrutura do procedimento a partir das peculiaridades e necessidades do
caso concreto. ldentifica-se, no mencionado dispositivo, uma espécie de
flexibilizacdo legal genérica, ainda que dentro dos contornos dos procedimentos

especiais aplicaveis ao caso. Nos dizeres de Gajardoni e Zufelato:

O que o CPC/2015 faz, na verdade, é consolidar, agora na lei, o
entendimento de que o procedimento comum, tradicionalmente rigido e
inflexivel, comporta modulagbes em sua estrutura a partir da possibilidade
de insergao de técnicas procedimentais diferenciadas, préprias dos ritos
especiais, 0s quais, em linhas gerais, orientam a tramitagdo judicial de
certas pretensées que nao encontrariam tratamento condizente dentro dos
parametros do procedimento comum, estabelecido como o padrdo. Tolera-
se, doravante de modo expresso, a combinagdo do procedimento padrao
(comum) com os procedimentos especiais, em verdadeira admisséo, neste
quadrante, do modelo da flexibilizacdo legal genérica a que ja nos
referimos, em que cabera ao juiz, observadas as condicionantes do item
precedente (finalidade, contraditério e motivagdo), eleger atos do
procedimento especial que, em sendo compativeis com o procedimento
comum, podem ser aplicados para processamento e julgamento de um ou
mais dos pedidos cumulados (que, se processados autonomamente,

gozariam do procedimento especial e das suas técnicas diferenciadas)1 12,

Ainda a respeito do caminho aberto a flexibilizacdo pelo artigo 327 do
Caddigo de Processo Civil, Fredie Didier Jr. nele enxerga uma clausula geral a dar

forca a adaptacao do procedimento:

O procedimento comum passa a ser territério propicio para a imigragéo de
ajustes procedimentais desenvolvidos para a tutela de determinados
direitos. Essa clausula geral pode ser a fonte normativa da reafirmagéao e do
desenvolvimento do principio da adequagdo do procedimento. De todo
modo, ao menos hd uma certeza: o procedimento comum, no processo civil
brasileiro, ndo é xendfobo e, por isso, néo é rigido.'3

O Cddigo de Processo Civil também revela um perfil flexivel quando dispde

das técnicas processuais aplicaveis no procedimento executivo, e isso para além da

112 GAJARDONI e ZUFELATO, 2020, p. 135-163 e 152-153.
3 DIDIER JR., 2015, p. 575.
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hipétese de aplicagdo do disposto no seu artigo 139, IV, ja afirmado em sede
doutrinaria’# e admitido na jurisprudéncia’>.

Deveras, o artigo 536, §1°, do Cdédigo de Processo Civil, confere ao juiz o
poder de determinar, para a efetivagao da tutela especifica ou a obtencao de tutela
pelo resultado pratico equivalente, mesmo de oficio, as medidas necessarias a
satisfagcdo do direito do exequente, em rol ndo taxativo. Com esse dispositivo,
segundo a doutrina, rompe-se com o dogma da tipicidade dos meios destinados ao
cumprimento das decisdes judiciais, ja que se permite ao juiz determinar o que
entender necessario a tutela do direito segundo as peculiaridades do caso
concreto'®.

O artigo 723, paragrafo unico, do Cdodigo de Processo Civil de 2015 reproduz
a regra do artigo 1.109 do Cdodigo de 1973 e estabelece que o juiz, em sede de

jurisdicdo voluntaria, ndo é obrigado a observar critério de legalidade estrita,

114 Mauricio Pereira Doutor apresenta em seu trabalho o pensamento doutrinario a respeito, além de
contribuir, ele mesmo, para a afirmagéo da incidéncia do artigo 139, IV, do Cédigo de Processo
Civil em procedimentos executivos. Vide: DOUTOR, M. P. Medidas executivas atipicas na
execugao por quantia certa: diretrizes e limites de aplicagdo. 163 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2019. Também
tive a oportunidade de publicar algumas breves linhas a respeito: SILVA, L. C. da. O artigo 139 do
Cddigo de Processo Civil e a efetividade do processo executivo. Revista da Assejur, Curitiba, v. 1,
p. 41-55, 2017.

115 RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO DE TIiTULO EXTRAJUDICIAL. APLICACAO DE MEDIDAS
EXECUTIVAS ATIPICAS. ART. 139, IV, DO CPC/15. CABIMENTO, EM TESE. DELINEAMENTO
DE DIRETRIZES A SEREM OBSERVADAS PARA SUA APLICACAO. 1. Execucdo ajuizada em
17/9/2012. Recurso especial interposto em 7/10/2019. Autos conclusos a Relatora em 21/10/2020.
2. O propodsito recursal é definir se é possivel, na hipétese, a adocao de medidas executivas
atipicas pelo juiz condutor do processo. 3. O Cddigo de Processo Civil de 2015, a fim de garantir
maior celeridade e efetividade ao processo, positivou regra segundo a qual incumbe ao juiz
determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessarias
para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas ag¢des que tenham por objeto
prestagdo pecuniaria (art. 139, IV). 4. A interpretagéo sistematica do ordenamento juridico revela,
todavia, que tal previsdo legal ndo autoriza a adogado indiscriminada de qualquer medida
executiva, independentemente de balizas ou meios de controle efetivos. 5. De acordo com o
entendimento do STJ, as modernas regras de processo, ainda respaldadas pela busca da
efetividade jurisdicional, em nenhuma circunstancia poderdo se distanciar dos ditames
constitucionais, apenas sendo possivel a implementagao de comandos nao discricionarios ou que
restrinjam direitos individuais de forma razoavel. Precedente especifico. 6. A adogdo de meios
executivos atipicos é cabivel desde que, verificando-se a existéncia de indicios de que o devedor
possua patrimonio expropriavel, tais medidas sejam adotadas de modo subsidiario, por meio de
decisdo que contenha fundamentagdo adequada as especificidades da hipotese concreta, com
observancia do contraditério substancial e do postulado da proporcionalidade. 7. Situagao
concreta em que as circunstancias definidas neste julgamento ndo foram devidamente sopesadas
pelo Tribunal de origem, sendo de rigor a reforma do julgado. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.
(REsp 1896421/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
06/04/2021, DJe 15/04/2021).

116 MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C.; MITIDIERO, D. Cédigo de processo civil comentado. S&o
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018.
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podendo adotar em cada caso a solugdo que considerar mais conveniente e
oportuna. Tal disposicdo permite pensar que, também em sede de jurisdigdo
voluntaria, tem o juiz o dever-poder de flexibilizar o procedimento; afinal, se ele tem
espaco para decidir o mérito com base em juizo de equidade, deve ter alguma
liberdade para conformar o procedimento até chegar a solugdo mais conveniente e
oportuna ao caso. Pensar em sentido contrario seria imaginar o juiz livre para dizer o
direito material para além dos limites da lei, mas preso as amarras do procedimento
por ela descrito, como se a forma prevalecesse sobre o conteudo.

Ha vozes na doutrina que confirmam essa forma de compreender o
contetudo do dispositivo, tal como se vé na ligdo de Fredie Didier Jr.""” Leonardo
Greco, de seu turno, nega que desse dispositivo se extraia “a desejavel flexibilizagdo
do procedimento”, porque, para ele, a flexibilizagdo ja decorre da regra geral do
artigo 188 do Cdédigo de Processo Civil8,

Até mesmo as disposig¢des finais do Codigo apresentam regras que revelam
sua simpatia a flexibilidade. O artigo 1.049, paragrafo unico, estabelece que nos
casos em que a lei remeter ao procedimento sumario (ndo mais existente) sera
observado o procedimento comum desenhado no Cdédigo, com as modificagcbes
previstas na propria lei especial. Trata-se de evidente demonstragcdao de que o
Caddigo de Processo Civil ndo se preocupa em adotar um unico procedimento, rigido,
a todas as hipoteses procedimentais do ordenamento; antes, a preocupacao da lei
processual é viabilizar que o direito material a ser tratado no processo conte com um
procedimento desenhado de forma a atendé-lo em suas especificidades.

Essa breve passagem em revista por dispositivos do Codigo de Processo
Civil indica que também sua estrutura interna depende do poder judicial de
adaptacao do procedimento, de forma tipica ou atipica, para |he dar racionalidade.
Sem ele, por exemplo, disposi¢gdes como a cooperagao jurisdicional ou 0 mandado
otimizante decorrente do postulado da eficiéncia esvaziam-se de sentido. O Cddigo
de Processo Civil tem vocacao a flexibilidade, de modo que qualquer construgao
interpretativa em sentido oposto se consubstanciaria em um golpe a sua

racionalidade.

"7 DIDIER JR., F. Curso de direito processual civil. v. 1. 14. ed. Salvador: JusPodivm, 2014. p.
130.
18 ALVIM, et al, 2015, p. 1672.
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Nesse passo, € preciso reconhecer a existéncia de um principio da
adaptabilidade, a partir do qual surge o poder do juiz de promover a adaptacéo do
procedimento.’®

Bem vistas as coisas, o Codigo de Processo Civil assume de forma definitiva
sua posicdo como um sistema legal de adequacdo do processo, tal como
vislumbrado por Galeno Lacerda em 1976. Deveras, a estrutura do Caddigo de
Processo Civil evidencia uma “natureza dinamica e instrumental”'?°, preocupada em
possibilitar o ajuste do procedimento aos reclamos préprios da posi¢gao dos sujeitos,
do objeto ou de sua finalidade''.

A ressalva que deve ser feita € que, se no contexto de Galeno Lacerda o
Cddigo adequava o processo a partir de variagdes rituais pré-estabelecidas, hoje ele
o adequa por meio de clausulas abertas e dispositivos que versam sobre hipoteses
de flexibilizagdo, confiando ao juiz e as partes a tarefa de Ilhe dar os retoques finais
necessarios. Sua esséncia como sistema de adequacdo do procedimento as
peculiaridades da causa, porém, € a mesma, 0 que se vislumbra da atualidade das

conclusées do professor gaucho:

Isto significa que o Cdédigo representa, na verdade, o sistema legal de
adequagao do processo, como instrumento, aos sujeitos que o acionam, ao
objeto sobre o qual atua, e aos fins da respectiva funcéo judiciaria,
polarizando sempre para a declaragcdo e realizagdo do direito em
concreto'??,

A avaliagédo do Cdédigo de Processo Civil com as lentes da racionalidade
legislativa permite concluir que, em verdade, o ato do Parlamento de retirar-lhe
disposigédo que previa expressamente o poder do juiz de adaptar de forma atipica o

procedimento nao representa, s6 por isso, vedacido ao seu reconhecimento e

"9 DIDIER JR., 2008.
GAJARDONI, 2008.

120 “Processo, em sentido amplo, é instrumento de definigdo e realizagdo do direito, assumido pela
autoridade do Estado. Diversifica-se assim, no plano geral, segundo as fungdes que especificam a
atividade publica [...] Em qualquer destas fun¢des surge nitida natureza dindmica e instrumental
do processo”. (LACERDA, 1976, p. 251-252).

21 Paulo Mendes de Oliveira, ao comentar o trabalho de Galeno Lacerda, lembra que este apresenta
0 processo “como instrumento de realizagéo do direito material em concreto, sendo a adequagéo o
requisito fundamental para que possa atingir seus objetivos. Deve o processo, assim, adaptar-se:
a) aos sujeitos da relagdo conflituosa [...] b) ao objeto sobre o qual versara a prestagéo
jurisdicional [...] ¢) a finalidade do processo de acordo com as varias fungdes da jurisdigdo” In:
OLIVEIRA, P. M. Seguranga juridica e processo. Da rigidez a flexibilizacdo processual. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 65.

122 | ACERDA, 1976, p. 258.
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exercicio, exatamente porque a lei concebida por aquele mesmo Parlamento o
pressupde como mecanismo inerente ao seu perfil flexivel e, como visto, como
ferramenta indispensavel para dar conteudo a alguma de suas disposi¢oes.

Nessa ordem de ideias, € possivel identificar que o poder do juiz de adaptar
o procedimento decorre de um principio da adaptabilidade, que, como visto
anteriormente, chega a ser identificado por setores da doutrina como um principio
processual. A adaptabilidade do procedimento, entdo, ndo & s6 derivacdo de
principios de maior peso, como o devido processo legal e a inafastabilidade da
jurisdicdo (que pressupde tutela efetiva dos direitos materiais); ao revés, a
adaptabilidade do procedimento surge da propria lei processual como principio de
interpretacéo e parametro de sua aplicacao.

Resta, agora, analisar o peso que o temor pela seguranga juridica e do
arbitrio judicial tem, de fato, na consideragdo do poder judicial de adaptagdo do
procedimento e nos principios constitucionais processuais. A incidéncia de um e
outro como limites ao poder, como acima mencionado, sera abordada mais adiante

neste trabalho (Capitulo 4).

2.4 A INCOMPREENSAO DO LEGISLADOR SOBRE O TEMA: SUPERANDO
TRAUMAS, CORRIGINDO EQUIVOCOS

O Congresso Nacional optou por afastar previsdo expressa do projeto do
Codigo de Processo Civil sobre o poder do juiz de adaptar o procedimento as
necessidades da causa, invocando, para tanto, temores quanto ao arbitrio judicial e
necessidade de proteg¢ao a principios constitucionais como o devido processo legal e
a seguranca juridica.

Ocorre que a incompreensao do legislador ndo se deu apenas em relagéo
ao significado do poder judicial de adequacdo do procedimento, mas também do
conteudo dos principios do devido processo legal e da seguranga juridica.

O principio do devido processo legal vai muito além do procedimento como
sequéncia légica e concatenada de atos processuais.

Como pondera Jeremy Waldron, a garantia do devido processo legal deve
ser considerada como marca indissociavel do Estado de Direito, pois, como a lei
apresenta por vezes conceitos fluidos e é encarada a partir das idiossincrasias de

cada pessoa, o sentido da lei acaba sendo determinado pelo préprio Estado em sua
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atuacao administrativa ou judicial, tornando-se objeto de argumentacéo. Mais do que
assegurar o respeito a lei formal, o Estado de Direito deve prestigiar o processo de
argumentacgdo que forja o sentido da lei'?3.

Quando se percebe que o império da lei ndo se esgota nos comandos gerais
e abstratos advindo da atividade legiferante, mas que é influenciado pela posterior
atividade estatal de definicdo de seu sentido e alcance, torna-se necessario garantir
ao cidadao acesso aos meios para conhecer e participar dessa definicdo. Por certo
que dai advém escolhas legislativas sobre o funcionamento de tais meios, que
trazem previsibilidade e organizagdo sobre suas regras, mas essas escolhas sao
apenas uma das faces do due process of law, cuja outra, mais importante, esta
voltada para o processo de definicdo do Direito.

A compreensdao do due process of law para além das fronteiras do
procedimento faz perceber a intima ligacdo entre direito material e direito
processual. Como ja se disse, os direitos processuais sdo componentes dos direitos
materiais e vice-versa. A partir dai, deve ser identificada uma carga procedimental
no direito material e uma carga material no direito processual, pois que seu exercicio
representa a efetivacdo de um direito substantivo.

N&o se pode perder de vista, ainda, que os direitos e garantias processuais,
embora voltados a conferir validade ao processo de realizacdo do direito material,
sdo, eles mesmos, derivagbes de direitos de carga substantiva como os de
participagdo democratica, propriedade, liberdade e dignidade. Nao € possivel
conceber que qualquer cidadao possa ter seu direito subjetivo definido pelo Estado-
juiz sem que possa influir nessa definicdo, pois essa influéncia representa o préprio

exercicio do direito.

123 “By associating the Rule of Law with the legal process rather than with the form of the determinate
norms that are supposed to emerge from that process, the procedural aspect of the Rule of Law
seems to place a premium on values that are somewhat different from those emphasized in the
formal picture. The formal picture, particularly as it is put forward by thinkers like F. A. Hayek,
emphasizes clarity, determinacy, and predictability as features of governance that make private
freedom possible. The procedural idea sponsors a certain conception of freedom also, but it is
more like positive freedom: active engagement in the administration of public affairs, the freedom to
participate actively and argumentatively in the way that one is governed. And that positive freedom
may stand in some tension with private freedom in Hayek’s vision of liberty, which presupposes
that law is determinate enough to allow people to know in advance where they stand and to have
some advance security in their understanding of the demands that law is likely to impose upon
them”. In. WALDRON, J. The rule of law and the importance of procedure. In. FELMING, J.
Getting to the rule of law. New York: New York U. Press, Nomos, 2011. p. 20.
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Destas consideragbes surgem duas premissas para pensar o0 devido
processo legal: 1) a afirmagao do direito substantivo por uma deciséo justa ndo pode
ignorar sua carga procedimental; 2) as nogdes de devido processo e de seguranga
juridica ultrapassam a mera concepg¢ao de direito a um rito para alcangar a posigao
de direito a busca adequada da concretizagao de um direito material.

A primeira premissa gira em torno do que se compreende por justica
procedimental, a qual leva em conta que a definicido sobre o direito material de um
individuo, ainda que este seja maximizado pela decisédo final de mérito, ndo pode
prescindir de sua participagao ativa. A legitimidade da decisédo construida ao final do
procedimento passa pelo grau de participagdo do interessado e pelo grau de sua
influéncia na construcao racional daquela decisdo. Afinal, aquele que tem seu direito
subjetivo como objeto do processo deve poder participar da construgao do discurso
do reconhecimento ou afirmacao desse direito.

A justica procedimental leva em conta, também, que a definicdo de Justica
(decisao justa) e o acerto do mérito na decisdo final ndo podem ser garantidos
porque ndo sao passiveis de definicdo a priori (e por vezes nem a posteriori), de
modo que sua pretensdo também é assegurar meios para que se alcance a melhor
decisao possivel. Em suma, exige-se participagao plena e decisdo racional, firmada
na busca pela verdade.

Nesse sentido, pondera Ragone:

Tanto no normativo quanto na verificagdo dos fatos, as condi¢des
epistémicas para alcangar a protegéo do direito substantivo do caso podem
nao ser perfeitas, mas sao - e devem ser obrigadas a tanto - as melhores e
possiveis. A isto acrescenta-se a importancia da racionalidade da decisao
que deve ter, pelo menos, razoabilidade no seu fundamento e motivagao.
Por isso, ndo basta uma explicagdo meramente processual que se contente
em permitir a participagdo necessaria e suficiente para a legitimidade do
procedimento que incluiria a decisdo sem mais delongas. Isso requer
racionalidade, a fim de que o resultado possa ser explicado com um padrao
razoavel. Assim, ndo é possivel avaliar apenas o que foi decidido (o
"depois") sem o "antes" processual que garante a participagdo, nem pode
ser considerado ex post apenas para considera-lo como suficiente para
aceitar o que for decidido. A motivagao requer, portanto: (i) os elementos
estruturais do discurso que permitem estabelecer se a justificativa racional
de validade e corregéo ¢é atendida, (ii) o conteudo especifico do discurso no
qual sédo explicitadas as escolhas, realizadas pelo juiz de acordo com as
expectativas criadas durante o processo e que se destina a um publico
alargado, ndo apenas aos intervenientes.'?* (tradug&o nossa)

124 “Tanto en lo normativo como en la verificacion de los hechos, las condiciones epistémicas para
lograr la tutela del derecho sustantivo del caso pueden no ser perfectas, pero son — y debe
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O sistema juridico processual ndo pode se satisfazer com a mera
participacado das partes no procedimento, tampouco s6 com a resolugao do conflito.
A funcdo do procedimento, a partir da nogdo de justica procedimental, &, pois,
proporcionar informacao e espaco para demonstracao das especificidades da causa
a partir da visao dos interessados, possibilitando que o juiz construa sua decisao
apos ser por eles persuadido.

A observancia de uma ordem formal do procedimento estabelecida na lei
perde em importancia se, ao final, o juiz ndo entrega decisdo baseada no Direito, na
razao e na realidade retratada nos autos. A atividade judicial é, antes de tudo,
espaco de ordenagdo social em que sao levados em consideragdo os argumentos
das partes envolvidas para a producéo de deciséo racional do ponto de vista fatico e
juridico.

A lembranca de que a dicotomia entre direito substantivo e direito processual
nao afirma a estanqueidade entre eles faz com que o processo seja percebido como
instrumento para garantir o respeito e a realizagao do direito substantivo, e que este
ultimo, na sua concepcao, ndo pode prescindir de técnicas processuais adequadas
ao seu pleno exercicio. E agora vem a tona a outra premissa estabelecida linhas
acima, segundo a qual a nogdo de devido processo legal ultrapassa a mera
concepcao de direito a um rito para alcancar a posi¢ao de direito a busca adequada
da concretizacao de um direito material.

O procedimento legalmente previsto € o ponto de partida da atividade
jurisdicional e o caminho a ser seguido para a tutela de direitos. E necessario que a
lei indique o que deve se esperar de cada ator processual e 0 que este pode esperar
dos demais. E imperativo, também, que o juiz ndo saia dos trilhos propostos pela lei
quando estes sao suficientes e adequados para a entregar a cada parte o que lhe é

devido (objeto de estudo no Capitulo 4).

exigirse lo sean — las mejores y posibles logradas que resulten aceptables. Con ello se suma la
importéncia de la racionalidad de la decisiébn que como minimos con lo razonable de su
fundamentacion y motivacion. Por ello no es suficiente una explicacion meramente
procedimentalista que se contente solo con permitir la participacion como necesaria y suficiente
para la legitimidad del procedimiento que incluiria la decisién sin mas. Esta requiere de
racionalidad en la que el resultado puede ser fundadamente explicado con un estandar de
razonable. Asi no es posible valorar solo lo decidido (el "después”) sin el "antes" procedimental
que garantiza la participacién, como tampoco ex post solo conosiderar a ésta como suficiente para
aceptar cualquiera sea lo decidido. La motivacién asi requiere: (i) los elementos estructurales del
discurso que permitan establecer si se cumple o no la justiiicacion racional de validez y
correccion;(ii) el contenido especifico del discurso en el que se explicitan las elecciones. realizadas
por el juzgador segun las expectativas creadas durante el procedimiento y que tiene como
destinatario a un auditorio amplio, no solo a los intervenientes”. (RAGONE, 2017, p. 32-33).
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O que é preciso lembrar € que as regras e principios que compdem o
procedimento devem ser encarados tendo em conta as necessidades do direito
material. E € a partir desta constatacdo que o poder judicial de adaptagédo do
procedimento tem lugar.

A defesa do poder judicial de adaptagao do procedimento ndo antagoniza
com os principios de seguranga juridica e devido processo legal. Nao se trata de
discurso de abolicdo a forma, importante mecanismo de controle do Estado e
prevencgéao a arbitrariedades’®.

A questdo é que o devido processo legal pede o respeito as garantias
processuais dele decorrentes (acesso a justica, juiz natural, contraditério, ampla
defesa, fundamentagdo da deciséo judicial, coisa julgada e demais preclusdes etc.)
porque é por elas que assegura a participagdo ativa das partes no curso do
procedimento, e ndo pelo observar de forma rigida que ndo se adequa as
necessidades do direito material. Alids, a flexibilizagdo do procedimento, se bem
colocada, acaba por se tornar também um imperativo do devido processo. Como

pondera Paulo Mendes de Oliveira:

Assim, se a possibilidade de flexibilizagcdo processual constitui uma
densificagdo do principio do acesso substancial a justiga (art. 5°, XXXV,
CF/88) [...] tal atividade de adaptacéo deve ser levada a efeito respeitando
as demais garantias processuais que igualmente ganharam assento no rol
dos direitos fundamentais. O justo equilibrio entre tais principios e regras,
alcangando-se a maxima otimizacdo possivel de todos os valores
constitucionais, deve ser buscado para a conformagao do processo civil no
Estado constitucional. Por isso € que a abertura do processo a flexibilizagao
ndao exime o Estado do respeito aos demais pardmetros constitucionais,
consistindo, na verdade, um imperativo do devido processo. Como tal, deve
ser realizada em coordenagdo com as demais regras e principios
constitucionais, nos quais vai encontrar as balizas de aplicagao'?.

A bem da verdade, de ha muito abalizada doutrina tem afirmado que o
principio do devido processo legal significa direito a um procedimento adequado.
Deveras, compreende-se no devido processo legal “o direito do procedimento

adequado: nao so deve o procedimento ser conduzido sob o palio do contraditério,

125 Sobre a fungdo da forma e sua compreensdo como meio de defesa da ordem juridica, vide
Oliveira (2003).
126 OLIVEIRA, 2018, p. 266.
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como também ha de ser aderente a realidade social e consentanea com a relagao
de direito material controvertida”.'?’

A este respeito, Remo Caponi noticia que desde a reforma constitucional
italiana - com a previsdo no art. 111, §1° da Constituicdo de reserva legal em
matéria de procedimento - discute-se por la se esta reserva legal torna a lei a Unica
em posigao de subtrair a titularidade e o exercicio dos poderes das partes a sujeigao
ao poder discricionario do juiz, ou se a reserva legal ndo exclui de todo que a
determinacao da direcao processual possa ser confiada ao poder discricionario do
juiz. Por esta ultima concepgéo cabe a lei adotar um procedimento sem rigidez pré-
fixada para que o juiz adote a forma de agir mais adequada na persegui¢cao do
resultado, respeitados, sempre, os limites inderrogaveis do contraditério, da
igualdade e de outros que decorrem da garantia expressa naquele dispositivo
constitucional. Para o mestre italiano, esta segunda via de intepretagao parece mais
acertada por encontrar ressonancia em outros sistemas processuais e por tornar
claro o erro do legislador de imaginar possivel prever abstratamente em lei todas as
necessidades de tutela’8.

A expressao “flexibilizacdo do procedimento” ou “adaptagcdo do
procedimento” ndo sugere que o juiz crie procedimento a partir de uma percepgao
subjetiva da lide, tomando de surpresa as partes. O procedimento previsto em lei é o
padrao e deve ser o ponto de partida como a escolha do legislador para a solugéo
do conflito e afirmagdo do Direito, € sempre com respeito aos principios que
permeiam o processo. O que se afirma é apenas a necessidade de adapta-lo as
circunstancias do caso e as necessidades das partes, exatamente porque aquele
mesmo legislador ndo é capaz de antever todas as situagbes que chegarao ao plano
jurisdicional. E dizer: o juiz deve se servir da légica do procedimento legal como
método para construir, a partir das suas técnicas, aquele mais adequado ao caso
concreto. Vai dai uma distadncia muita grande para a propalada imprevisibilidade de
algo criado pelo juiz ou de espago para arbitrios.

Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero sustentam a imperiosidade da

adequacao da tutela jurisdicional aos direitos em discussdo. Segundo eles, no

27 DINAMARCO, C. R.; GRINOVER, A. P; CINTRA, A. C. de A. Teoria geral do processo. 18. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 82.

128 CAPONI, R. Rigidez e flexibilidade do processo ordinario de cognigdo. Tradugdo de Michele
Pedrosa Paumgartten. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP, a. 10, v. 17, n. 2,
jul./dez. 2016.
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Estado Constitucional tal necessidade deve ser suprida ndo s6 pelo legislador
infraconstitucional, primeiro destinatario deste direito fundamental, mas também pelo

juiz:

Nao é s6 o Cdédigo de Processo Civil que deve se consubstanciar em um
sistema de adequagdo do processo. Este é o primeiro passo. E tarefa do
legislador igualmente redigi-lo de tal sorte que o juiz possa adequa-lo dentro
de determinada moldura infraconstitucional, devidamente legitimado pelo
dialogo com as partes, atualizando concretamente o programa da norma'?®,

Seguindo na mesma linha de raciocinio, apds observarem que o projeto do
Cdodigo de Processo Civil previa disposicdoes que asseguravam o poder de

flexibilizacdo do procedimento, os mesmos doutrinadores afirmam:

A tutela jurisdicional deve ser subjetiva e objetivamente adequada. Deve
promover o atendimento as necessidades concretas das pessoas que vao a
juizo e do direito material por elas afirmado. A adequacéo teleoldgica do
processo nao passa, no fundo, de adequagéo objetiva, na medida em que a
finalidade do processo deve ser retirada da natureza da tutela do direito que
nele se busca realizar.'°

A adaptacgao procedimental ndo nega o procedimento legal, ja que nenhum
procedimento existe sem forma. Afirmar tal poder é sustentar que, a partir de atos
processuais previstos em lei — que concretizam principios processuais
constitucionais -, o juiz realce a efetividade do procedimento.

O cumprimento da cartilha do procedimento € irrelevante para a finalidade
do processo se, no seu desfecho, as provas e os argumentos das partes ndo forem
efetivamente levados em consideragao pelo juiz. De outro giro, para o juiz levar as
provas e os argumentos a sério ndo é indispensavel que se prenda ao rito legal
abstratamente previsto, porque ndo € a sequéncia de atos processuais (muitas
vezes divorciada das necessidades das partes) que assegura, de per si, a justica e
racionalidade da deciséo.

O peso do devido processo legal ndo esta na inflexivel observancia do
procedimento genérico previsto na lei, mas sim no quanto o procedimento
corresponde as necessidades do direito material e no quanto serve de via para que

as partes oferecam seus argumentos e influenciem a decisdo do juiz, com

129 MARINONI e MITIDIERO, 2010, p. 22.
130 bid., p. 23.
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participagdo ativa e relevante. Dai que a grande questao a respeito do juiz ter poder
para conformar o procedimento ndo estd na pontualidade do desvio da rota
procedimental, mas, sim, no quanto ele garante, nessa adequacgao, o acesso das
partes a instrumentos que |Ihe permitam, ao langar suas provas e argumentos,
influenciar na atividade racional de construcao da decisao.

A forma pela forma é irrelevante se o juiz ndo observa seu dever de
imparcialidade e sua obrigagao de observar a racionalidade das partes e fazer valida
a sua propria. O procedimento estara de acordo com o devido processo legal se, e
somente se, servir de ambiente para isso; e, quanto mais o procedimento for
adequado as peculiaridades do caso concreto, ao que se discute no cerne da
controvérsia, mais garantira espago para a racionalidade dos argumentos.

A flagrante insuficiéncia do procedimento comum para demandas que
ocupam a rotina do Poder Judiciario traz a lume a circunstancia de que, por muitas
vezes, as regras nao sdo capazes de reger de maneira satisfatoria a realidade. O
poder de adaptacéo do procedimento acaba se tornando dever de adaptar as regras
as necessidades da tutela, sem o que a inafastabilidade da jurisdigdo e o direito de

acao tornam-se tabulas rasas. Como lembra Luiz Guilherme Marinoni:

Ja passou a época em que o direito era visto como uma ciéncia légico-
formal, que trabalhava apenas com derivagdes dedutivas, ao gosto do
positivismo classico e do jusnaturalismo racionalista. Sabe-se que o direito,
atualmente, ndo pode se desligar da realidade. O direito deve se projetar
sobre a realidade dos casos concretos e, por essa razdo, ndo se admite — e
nem mesmo se deseja — que uma norma possa ter sempre o mesmo
sentido.

As normas operam sobre a realidade conforme o valor que lhe € atribuido
pelos principios. As normas processuais relativas ao direito de acgao,
especialmente em razdo da sua natureza instrumental, ndo podem se
desligar dos varios casos concretos, e assim devem ser lidas a luz do direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva. A norma processual civil, quando
iluminada pelo direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, obriga o juiz
a lhe dar a inteligéncia capaz de permitir a efetiva tutela do direito
material. '3

Como mencionado no tépico 2.2.3 supra, a rigidez do procedimento & por
alguns defendida como se corolario proprio de uma concepgado democratica de
processo, que refuta sua percepgao instrumentalista por ser esta pretensamente

oposta a visdo da jurisdigdo como resultado da atividade discursiva dos cidadaos.

131 MARINONI, 2008a, p. 289-290.
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Estes, alias, ndo dependeriam da figura do juiz como tutor de seus interesses,
mormente porque autoridade propensa a praticar abusos e atentar contra a
liberdade individual garantida pelo devido processo legal. Critica-se, inclusive, o
termo “jurisdicionado”, porque supostamente tendente a submeter o cidaddo a
vontade do Estado-juiz.

Com o respeito devido, esta linha de raciocinio parece partir de uma leitura
equivocada a respeito do que se propde como instrumentalidade do processo e
como conteudo do principio do devido processo legal. A defesa do instrumentalismo
processual ndo pressupde desrespeito a feicdo democratica do processo, tampouco
nega a necessaria participagdo das partes na construgdo da decisdo e do
procedimento. Muito ao contrario, uma rapida passagem pela doutrina favoravel a
flexibilizagdo do procedimento pelo juiz € bastante para perceber o respeito que se
prega ao direito de participagado das partes e ao devido processo legal'32.

As criticas a respeito da suposta (e negativa) centralidade da figura do juiz
na teoria do processo que defende sua instrumentalidade olvidam que n&o se nega,
a partir dela, efetivo envolvimento dialégico dos sujeitos parciais na preparagéo do
provimento a ser entregue. Ao revés, significa ter em mente a preponderancia dos
fins constitucionalmente tutelados sobre os meios legalmente instituidos.

Como pondera Bruno Silveira de Oliveira ao comentar a obra de Dinamarco,
a admissao da jurisdicdo como ponto de partida para o estudo do processo nao
afirma a existéncia de hierarquia ou assimetria entre os agentes do processo,
porque uma coisa em absolutamente nada afeta a outra. Para ele, a jurisdicdo ao
centro da ciéncia juridica ndo embota o chamado modelo cooperativista de
processo. Colocar a jurisdicdo ao centro da ciéncia processual € apenas corolario do
reconhecimento de que o processo vale tanto quanto os resultados que seja capaz

de propiciar, isto €, de que o processo nao € fim em si mesmo, mas ferramenta cujo

132 “Essas falsas premissas favorecem a aceitagéo da ideia de que a participagéo ativa do juiz na
génese e construgdo formal do preceito positivo e concreto que é a sentenga seja criativa de
direitos e obrigagbes ou pelo menos se inclua no iter de sua criagdo. Na realidade, se criagao
houvesse ndo seria por obra exclusiva do juiz, porque o processo nao é feito sé por ele: resulta de
uma cooperagdo com os sujeitos interessados, os quais sdo admitidos a participar e influir
efetivamente no teor dos resultados. O exame daquela opinido criticada inclui, portanto, atengéo a
participagdo ativa do juiz e a mecéanica do contraditério efetivo. Trata-se de duas ideias
particularmente postas em destaque na doutrina moderna do direito processual, de modo que
constituiria um desvio a mais a asser¢ao unilateral da criatividade pelo juiz, esquecidas as
atividades das partes”. (DINAMARCO, 2009, p. 229-230).
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valor tem a medida das intervencdes que € efetivamente capaz de realizar na vida
das pessoas e nos conflitos em que se encontram enredadas’3.
Releva notar, neste aspecto, o que José Carlos Barbosa Moreira escreveu

ainda na década de 80:

A ampliacdo dos poderes do 6rgao judicial ndo tem como contrapartida
necessaria o amesquinhamento do papel das partes, nem a eliminagao, ou
sequer a redugdo, das garantias a que fazem jus, e tampouco a
responsabilidade que sobre elas pesa [...] Nesse ponto, como nos restantes,
nao ha porque vincular a inspiragdo “social” no processo a extravagante
ideia — que, a bem da verdade, ninguém propugna, embora alguns paregam
enxergar nela fantasma a reclamar exorcismo — de uma “entronizacdo” do
juiz como suserano imposto a vassalagem das partes. Essa € uma
caricatura que ndo merece defesa, nem alias a encontra, hoje, em qualquer
setor respeitavel da doutrina processual [...] O lema do processo “social”
nao é o da contraposi¢cdo entre juiz e partes, € menos ainda o da opressdo
destas por aquele; apenas pode ser o da colaboragéo entre um e outras.'®*

A bem da verdade, € preciso reconhecer, como fez Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, que a protecao da liberdade no plano processual também significa atender
exigéncias para um procedimento adequado a realizagdo do direito material: “A
liberdade do cidadado constituiria, na realidade, apenas uma formula va e sem
sentido, se nédo assentada em instrumentos eficazes de garantia, declaragao e
realizagdo da constelacdo de direitos que Ihe dao forma e substancia”3®.

Indo além, ndo se pode perder de vista que, ainda que se enxergue 0O
processo por lentes exclusivamente privatisticas, ele ainda depende de intervencao
estatal e de quanto o Estado concentra suas forcas para viabilizar um processo
efetivo. Desse modo, o processo deve ser concebido também a partir de principios
aplicaveis a atuacao estatal, como a eficiéncia e economicidade, que, ao fim e ao
cabo, também atendem aos interesses das partes antes de prejudica-los.

Nessa ordem de ideias, Antonio do Passo Cabral refuta a existéncia de
contraposi¢ao entre garantias e resultados, afirmando, ao revés, a possibilidade de

convivéncia entre eles:

133 OLIVEIRA, B. S. de. A instrumentalidade do processo e o formalismo-valorativo (a roupa nova do
imperador na ciéncia processual civil brasileira). Revista de Processo, v. 293/2019. p. 19-47, jul.
2019. p. 30-31.

134 MOREIRA, 1984, p. 53-56.

135 OLIVEIRA, 2003, p. 65.
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Talvez uma das razbes para essa lacuna seja uma falsa contraposi¢cao
entre as garantias fundamentais (entre elas o juiz natural) e a eficiéncia
processual. Ha, de fato, uma percepgdo de que, sempre que se fala em
eficiéncia processual, os resultados 6timos almejados seriam pensados
invariavelmente na 6ptica do Estado; seriam os resultados melhores e mais
adequados para o sistema judiciario, sempre em detrimento das garantias
das partes [...] Ndo concordamos com essa contraposi¢do. A eficiéncia
processual pode viabilizar mais garantias. Como veremos, o0 aumento da
eficiéncia em cada processo, além de beneficiar as partes daquele litigio,
reflete-se em escala em um ganho para o sistema [...] Sob o angulo do
jurisdicionado, um sistema que funcione melhor para todos impactara o
resultado do seu processo individual, viabilizando participacao mais efetiva
e humana, producdo de provas mais detida, consideragdo mais atenta dos
argumentos das partes, decisbes mais bem fundamentadas, recursos
julgados com reflexdo e debate nos colegiados dos tribunais, tudo em
tempo apropriado. Ao fim e ao cabo, a eficiéncia pode permitir, em um
processo, que o contraditério, a ampla defesa, o devido processo legal, a
duracado razoavel e outras garantias processuais sejam desempenhadas e
implementadas em maxima medida'.

E é por isso que se afigura sem sentido o maniqueismo garantismo-
flexibilidade ou garantistica-instrumentalidade, como se a percepg¢ao do processo a
partir da tutela adequada do direito material fosse capaz de em algum momento
suprimir as garantias fundamentais que dele decorrem, ou como se a efetividade do
processo fosse com elas incompativel. Bem de ver, alias, que a apropriacdo do
termo “garantismo”, nos ultimos tempos, tem sido realizada ndo como consequéncia
do necessario apego as garantias do Estado Democratico de Direito, mas como
forma de desacreditar os que pensam diferentemente ou de manifestar uma va
tentativa de colocar determinadas ideias em um patamar superior em relacdo as que
Ihes séo divergentes.

Se o poder de adaptagao do procedimento pelo juiz, bem compreendido, n&o
traz qualquer risco ao devido processo legal, também n&o oferece perigos a
seguranga juridica, em sua perspectiva externa ou interna.

A seguranga juridica oferecida pelo processo civil, em sua perspectiva
externa, esta na cognoscibilidade do que podera ser decidido por meio dele e na
garantia de realizacdo do direito material, ou seja, seguranga de que O processo
funcionara de maneira eficiente. E por meio do processo que o jurisdicionado podera
ter certeza do significado que o Estado empresta as normas juridicas que regulam a
sociedade e da sua protegdo e realizagdo pelo mesmo Estado (isto €, a seguranga

decorre da eficiéncia do processo).

136 CABRAL, 2021, p. 27.
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Ja na sua perspectiva interna, a seguranga juridica no processo civil
pressupde o respeito as garantias fundamentais de defesa, contraditério e eficiéncia
(ou seja, no funcionamento do processo), nenhuma das quais desassistidas pelo
procedimento flexibilizado a partir das regras processuais existentes. Alias, por
vezes a excessiva rigidez € que pode postergar ou afastar a resposta adequada ao
jurisdicionado, sonegando-lhe a seguranga que aquelas garantias pretendem l|he
dar'’.

No mais, tomar a seguranga juridica com o simples significado de evitar
surpresa as partes no cotidiano do processo € problema que ja se resolve nos
deveres de comunicagdo, cooperacao e debate democratico entre os atores do
processo, conforme normas fundamentais do Cédigo de Processo Civil (artigos 6° a
10), que ndo se sujeitam a flexibilizagdo porque inerentes a todo e qualquer
procedimento e, como visto acima, decorrentes do significado de devido processo
legal.

Outro dos argumentos do Congresso Nacional e de setor da doutrina para a
vedacao do poder de adaptacao do procedimento esta na defesa contra arbitrios do
juiz, vendo no procedimento legal obstaculo a rompantes de autoridade. Tal posigéo,
para além de apenas reforgar um sistema concebido na falta de confianga nos juizes
e na compreensdo errbnea de institutos do processo, ignora dois aspectos: 1) que
ha tempos ndo mais se admite um juiz inerte e desinteressado na efetividade de seu
trabalho; 2) que adaptagao do procedimento néo significa inventa-lo ou construi-lo
ignorando regras processuais.

Um juiz desinteressado n&o serve para a condugdo de um processo justo e
eficiente, baseado nos principios constitucionais processuais. O interesse aqui,
como € 6bvio, ndo diz respeito as ligagbes subjetivas do juiz com a lide que o
impedem de nela atuar, ou o tornam suspeito para tanto. O interesse que deve nutrir
0 juiz € aquele atinente a sua posi¢gao de um dos destinatarios das provas e dos
argumentos langados pelas partes como pré-condi¢do a descoberta da verdade'® e
a prolagao de decisdo justa e racional. Em tal posigéo, o juiz ndo deve se limitar a
assistir passivamente o desenrolar do processo e admitir que a sua atencéo e a dos

atores processuais sejam voltadas para a pratica de atos processuais ineficientes e

37 Vide, a respeito, Oliveira (2018), principalmente na sua Parte 1.
138 TARUFFO, M. Uma simples verdade. O juiz e a construgédo dos fatos. Tradugdo de: RAMOS, V.
de P. Sao Paulo: Marcial Pons, 2016.
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a construgcdo de argumentos irrelevantes. Seu comportamento deve ser focado no
que realmente importa para a solugdo do litigio, e deve instar as partes a fazer o
mesmo ',

N&o se pode ignorar também que, por vezes, a distancia do procedimento
previsto em lei das reais necessidades do caso concreto é utilizada como trunfo pela
parte desinteressada no desfecho da lide de forma célere e consonante a verdade. A
observéncia irrestrita do procedimento acaba servindo n&do como fator de seguranca
e previsibilidade, mas como cortina de fumaga a parte que, apostando em sua
ineficiéncia, adia a concretizagao do direito da parte contraria.

O medo do arbitrio do juiz que afastou a previsdo legal de seu poder de
adaptar o procedimento também desconhece que este ndo significa inventa-lo ou
construi-lo para além das regras processuais, ao bel prazer do juiz da vez; antes,
como ja dito e se vera com mais profundidade adiante, o poder de adaptacéo inicia
das estruturas processuais ja previstas em lei, a partir de métodos bem identificados,
aplicando o abstrato a partir do concreto.

As normas processuais inegociaveis do contraditério, cooperagcdo e
participagdo ja servem para o controle do arbitrio, pois permitem o acompanhamento
das partes na construcdo do procedimento, havendo remédios processuais para
corregcdes de eventual mal feito. Além disso, creditando ao sistema judiciario
confianga necessaria ao bom funcionamento da ordem juridica, o proprio sistema 4
cuidara de fixar limites a adaptacédo do procedimento.

Interessante registrar, quanto a este aspecto, que mesmo aqueles que
enxergam o Direito com os olhos do realismo americano - ou seja, admitindo que a

indeterminacédo do raciocinio juridico e a inescapavel influéncia de fatores

139 O processualista argentino Jorge Walter Peyrano sustenta que na Argentina, assim como em
outros paises (citando em nota de rodapé a Inglaterra como exemplo), foi superado o paradigma
do juiz inerte, sem poderes e desinteressado, e em seu lugar erigiu-se o paradigma do juiz ativo
(ativismo judicial), tanto na conduc¢do do processo quanto na investigagdo dos fatos, o qual teria
poderes de adaptacdo do procedimento. Sustenta que a corrente de pensamento apegada ao
“garantismo” processual civil nada mais faz do que repetir o mantra do respeito ao devido
processo legal (art. 18 da Constituicdo Argentina) sem dar respostas a respeito do contelido deste
principio e ignorando que a corrente que defende o ativismo judicial nd&o menospreza tal principio,
antes o afirma. In: PEYRANO, J. W. El cambio de paradigma fundamental em materia procesal
civil. Revista de Processo, v. 184, p. 154-162, jun. 2010.

Mauro Cappelletti, ao discorrer sobre a atividade criativa do direito dos juizes a partir da
interpretacédo da norma, aponta a fronteira do bom senso e os valores sociais como barreiras a um
criacionismo arbitrario e distante dos parametros legais. Ver CAPPELLETTI, M. Juizes
legisladores? Traducado de: OLIVEIRA, C. A. A. de. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris editor,
1993. p. 25-26.
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extrajuridicos na interpretagdo dos fatos e da lei tornam, de certa forma, o Direito

aquilo que os juizes dizem que ele é -'*', ao menos os adeptos da corrente

ponderada, entendem que o juiz, em sua atuagdo, ndo se desprende das

convengdes da praxe e daquilo que é aceitavel pela comunidade juridica. Segundo

Brian Tamanaha:

Nao ha duvida de que os juizes abordam a lei a partir de seus pontos de
vista pessoais. Mais imediatamente, no entanto, eles veem a lei através da
lente da tradicdo juridica na qual foram doutrinados e com base nas
convengdes da pratica juridica e de julgamento em que participem. A
totalidade da tradi¢cdo juridica tem o efeito de estabilizar o significado
juridico e fornecer restrigdes sobre a influéncia das visdes subjetivas. A lei é
uma atividade produzida e compartilhada socialmente, em que os
particulares ndo sdo livres para utiliza-la da maneira que desejarem.
Interpretagdes inaceitaveis que nao sejam condizentes com o entendimento
compartilhado das normas juridicas simplesmente “ndo serao registradas”.
Os juizes que estendem as normas juridicas, a ponto de deixa-las
irreconheciveis, correm o risco de serem desaprovados pelos colegas em
um painel ou de serem repreendidos de maneira embaragosa em uma
apelagéo. Estes mecanismos sociais e institucionais perpetuam e garantem
a conformidade na interpretagdo das normas juridicas'#?. (tradugdo nossa)

Ainda nesse sentido, Tamanaha lembra da posi¢cao de Karl Llewellyn e Felix

Cohen, segundo a qual ha uma simbiose entre a interpretacdo juridica e a

argumentacgao juridica, que juntas tornam a atividade jurisdicional um exercicio

relativamente estavel e previsivel, ndo sendo inteiramente determinada pelo ponto

de vista pessoal dos juizes. Também para eles, as praticas e os entendimentos
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Vide, a propdsito do tema, LEITER, B. Realismo juridico estadounidense. In: ZAMORA, J. L. F;
VAQUERGO, A. N. (Coords.). Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho. Cidade do México:
Universidad Nacional Auténoma de México, 2015. p. 241-276; e BOTERO-BERNAL, A. El
positivismo juridico en la historia: Las escuelas del positivismo juridico en el siglo XIX y primera
mitad del siglo XX. In: ZAMORA, J. L. F.; VAQUERO, A. N. (Coords.). Enciclopedia de filosofia y
teoria del derecho. Cidade do México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2015. p. 63-
170.

“Judges indeed approach the law form the standpoint of their personal views. More immediately,
however, they see the law form within the lens of the legal tradition into which they have been
indoctrinated, and from within the conventions of legal practice and judging in which they
particpate. The totality of the legal tradition — the legal language, the corpus of legal rules,
concepts, principles, and ideas, legal process and practices, hierarchical legal institutions, the craft
of lawyering — has the effect of stabilizing legal meaning and providing restraints on the influence of
the subjective views. Law is a socially produced and shared activity that participants are not free to
do in any way they deire. Unacceptable moves and interpretations that do no comport with shared
understandings of legal rules within the legal tradition simply ‘will not write’. Judges who stretch
legal rules beyond recognition risk disapproval from colleagues on a shared panel or na
embarrassing rebuke upon appellate review. These are social and institutional mechanisms of
perpetuating and enforcing conformity in the interpretation of legal rules”. (TAMANAHA, 2007, p.
41-42).
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compartilhados da argumentagao juridica conferem as necessarias restricbes aos
juizes#3,

O juiz, como agente politico, tem legitimidade democratica para criar o direito
a partir de sua atividade interpretativa, considerados os limites da legislagcao e da
hermenéutica. Essa legitimidade repousa ndo s6 na sua condi¢do de autoridade
investida nos termos da lei, mas sobretudo no dever de motivagao de suas decisbes
(algada a garantia constitucional, conforme artigo 93, IX, da Constituicdo Federal), o
que torna claras as razdes de fato e de direito da escolha feita, que, ha de se convir,
nem sempre se vé nos atos tipicos dos outros Poderes.

O processo judicial tem intensa participagdo das partes interessadas na
decisdo (alias, € necessariamente por uma delas iniciada), de tal forma que as
escolhas do juiz, além de publicamente motivadas, s&o sujeitas a controle muito
mais rigoroso e eficiente que os controles disponiveis em relagédo ao Legislativo e ao
Executivo.

E preciso lembrar, também, que o juiz é sujeito imparcial e equidistante das
partes, e que o seu agir, por conta da sua posigao, é desinteressado em relagao ao
conteudo da decisdo de mérito e as consequéncias materiais da coisa julgada. Nao
ha, pois, cenario em abstrato para que o poder de adaptacdo do procedimento
atenda a interesses outros que nado o da pacificagao social e o atendimento aos
principios norteadores do processo.

Deste modo, uma visao nitida do sistema processual e dos contornos do due
process of law e seus corolarios ndo sé permite, mas impde ao juiz conformar o
procedimento as necessidades do direito material discutido em seu bojo, sob pena
de fomentar processo ineficiente, custoso e dissociado da busca pela participacao

racional das partes.

143 TAMANAHA, 2007, p. 38-39.
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3 O PODER JUDICIAL DE ADAPTAGAO DO PROCEDIMENTO E O
APRIMORAMENTO DO SISTEMA DE JUSTICA

As discussdes atinentes a flexibilizagao judicial do procedimento, via de
regra, concentram-se na sua existéncia e hipoteses de cabimento nas estruturas do
processo individualmente considerado. Pensa-se no poder judicial de adaptagao do
procedimento tendo por norte as possibilidades que defluem dos institutos e
principios processuais tradicionais, o que induz a encara-lo apenas pela perspectiva
endoprocessual (ou seja, dentro dos limites de um processo), deixando de lado
importantes aportes que poderiam advir de um ponto de vista externo a tais
estruturas.

Com esse foco, o presente capitulo tem por finalidade explorar os
fundamentos e a potencialidade do poder judicial de adaptagdo do procedimento
para o aprimoramento do sistema de justi¢a civil. Para tanto, sera realizada analise
de sistemas processuais estrangeiros, assim como de propostas de instituicbes
internacionais que apostaram no reconhecimento daquele poder como caminho para
melhorias na justica civil. Além disso, sera avaliada a importancia da gestdo do
procedimento pelo juiz, a partir da flexibilizag&do judicial, para a viabilidade de um
tratamento proporcional dos recursos do Poder Judiciario aplicados na

administracao do sistema de justiga civil.

3.1 O MOVIMENTO INTERNACIONAL EM DIRECAO AO PODER JUDICIAL DE
ADAPTACAO DO PROCEDIMENTO

O estudo de Direito comparado € método tradicional e muito usado no
ambiente do processo civil. Por meio dos diferentes modos de comparagao
(historico, estrutural e analitico), a analise de leis e sistemas processuais de outros
paises é fonte valiosa para compreender e aprimorar o Direito Processual Civil.

Quem se pde a pesquisar sobre flexibilizacdo do procedimento logo encontra
abordagens de Direito comparado, notadamente, de estudos sobre o sistema
processual de Inglaterra, Estados Unidos e Portugal. Parece ser esse o motivo,
alias, das referéncias a Inglaterra e Portugal encontradas na exposi¢do de motivos

do Cédigo de Processo Civil e nos debates parlamentares sobre a matéria, tal como
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abordado no Capitulo anterior. E é esse o motivo, também, do foco deste trabalho

nos sistemas dos paises citados.

3.1.1 Os case management powers do juiz inglés. Qual ligdo a virada do

pensamento inglés sobre processo pode ensinar?

A Comissdo de juristas responsavel pela elaboragdo do anteprojeto do
Cddigo de Processo Civil confessadamente indicou os case management powers do
sistema processual inglés como fonte de inspiragdo para conceber o poder judicial
de adaptagao atipica do procedimento. A emenda do Senador Valter Pereira, que
sintetizou a contrariedade a tal poder, ressalvou que o sistema inglés ao menos
previra hipoteses de cabimento da flexibilizagao'#4, ao contrario do que concebido no
anteprojeto, que previa clausula aberta para adaptagdo pelo juiz (no que se
aproximou, em verdade, do modelo portugués).

Contudo, a rigor, a forma como concebidos os case management powers

nas regras 1.4 e 3.1, além de em outras esparsas das Civil Procedure Rules'®

44 Sua Exceléncia, porém, se equivocou também neste aspecto, ja que os poderes de gestdo dos
juizes ingleses ndo sao taxativos, o que se extrai ndo s6é da redagao aberta das Civil Procedure
Rules (regra 3.1.2, “m”), mas também de seu reconhecimento pela propria Court of Appeal no
julgamento do caso Godwin v. Swindon, em 2001, quando se assentou que o juiz “has a wide
discretion to manage cases to achieve substantial justice in accordance with the overriding
objective”. No mesmo sentido, na doutrina, vide Andrews (2012a, p. 140).

45 Regra 1.4. (1) The court must further the overriding objective by actively managing cases. (2)
Active case management includes — (a) encouraging the parties to co-operate with each other in
the conduct of the proceedings; (b) identifying the issues at an early stage; (c) deciding promptly
which issues need full investigation and trial and accordingly disposing summarily of the others; (d)
deciding the order in which issues are to be resolved; (e) encouraging the parties to use an
alternative dispute resolution(GL)procedure if the court considers that appropriate and facilitating
the use of such procedure; (f) helping the parties to settle the whole or part of the case; (g) fixing
timetables or otherwise controlling the progress of the case; (h) considering whether the likely
benefits of taking a particular step justify the cost of taking it; (i) dealing with as many aspects of
the case as it can on the same occasion; (j) dealing with the case without the parties needing to
attend at court; (k) making use of technology; and (l) giving directions to ensure that the trial of a
case proceeds quickly and efficiently. Regra 3.1. (1) The list of powers in this rule is in addition to
any powers given to the court by any other rule or practice direction or by any other enactment or
any powers it may otherwise have. (2) Except where these Rules provide otherwise, the court may
— (a) extend or shorten the time for compliance with any rule, practice direction or court order (even
if an application for extension is made after the time for compliance has expired); (b) adjourn or
bring forward a hearing; (bb) require that any proceedings in the High Court be heard by a
Divisional Court of the High Court; (c) require a party or a party’s legal representative to attend the
court; (d) hold a hearing and receive evidence by telephone or by using any other method of direct
oral communication; (e) direct that part of any proceedings (such as a counterclaim) be dealt with
as separate proceedings; (f) stay(GL) the whole or part of any proceedings or judgment either
generally or until a specified date or event; (g) consolidate proceedings; (h) try two or more claims
on the same occasion; (i) direct a separate trial of any issue; (j) decide the order in which issues
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inglesas, nao € decisiva para se pensar o poder judicial de adaptagdo do
procedimento no Brasil, e por isso o olhar para eles deve ir além da mera
comparagao entre rois taxativos ou abertos e das hipéteses de intervencao do juiz
no curso do procedimento. Evidentemente, é possivel que uma ou outra hipétese de
gestdo do procedimento prevista nas Civil Procedure Rules seja importada e
adaptada para o sistema processual brasileiro, mas a questdo nao é essa.

A técnica de legal transplant — ou de importagédo de regras e conceitos legais
— pressupde alguns cuidados e nao pode ignorar, para ser bem sucedida, os
contextos social, juridico e técnico, além de outras circunstancias que defluem da
tradicdo juridica do pais tomado como referéncia'®. Olhar para a Inglaterra e
imaginar que é possivel que seu estilo de case management power seja aqui
simplesmente replicado € desconsiderar 0 oceano, ndo sé de agua, que nos separa
do ponto de vista da rotina judicial, dos desenhos procedimentais e até mesmo da
forma de pensar o processo'. A propria abrangéncia da expressdo case
management power, quando importada de forma direta da Inglaterra para o Brasil

para tratar de poderes de gestao do juiz brasileiro, ndo escapa de variagoes.'8

are to be tried; (k) exclude an issue from consideration; () dismiss or give judgment on a claim
after a decision on a preliminary issue; (ll) order any party to file and exchange a costs budget; (m)
take any other step or make any other order for the purpose of managing the case and furthering
the overriding objective, including hearing an Early Neutral Evaluation with the aim of helping the
parties settle the case.
146 VALDERRAMA, I. J. M. Legal transplants and comparative law. International Law: Revista
Colombiana de Derecho Internacional, v. 1, n. 2, 2003. Disponivel em:
https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/internationallaw/article/view/14153. Acesso em 6 jul.
2021.
“A feicdo pragmatica inglesa contrasta com a nossa, marcada pelo modo de pensar europeu
continental, relatado por Andrews como orientada por um certo ‘italianismo’. Exemplo disso é a
pouca relevancia no sistema inglés de qualquer estrutura abstrata orientadora, por exemplo, de
uma teoria das nulidades ou das condi¢gdes da agdo. A perspectiva brasileira, ao contrario, tem
nesse arcaboucgou tedrico seu ponto de partida estratégico e académico. A pratica exige seu
dominio e o aprofundamento académico passa por esses assuntos classicos [...] Dando
seguimento ao contraste entre essas tradigdes, Andrews destaca que o processo civil ocupa um
papel secundario no sistema inglés, até mesmo na universidade, embora essa disparidade venha
sendo amenizada. De qualquer maneira, a formagao processual do advogado acaba acontecendo
em seus primeiros anos de pratica. Outro aspecto curioso estd na cautela que os ingleses
demonstram em apresentar definicdes doutrinarias. Enquanto aqui tudo parece decorrer de um
impulso rumo a definicbes e ‘naturezas juridicas’, o estudioso inglés € muito menos propenso a
propor definigdes. Isso repercute também na forma de pensar e estudar direito dos americanos”.
COSTA, H. A. Os poderes do juiz na Inglaterra e no Brasil: estudo comparado sobre os case
management powers. 2012. 383 f. Tese (Doutorado em Direito das Relagbes Sociais) — Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo, Brasil, 2012.
Como aponta Tricia Navarro: “Erico Andrade defende que o case management pode ser
concretizado por trés formas: a) flexibilizagdo processual, com mudanga na estruturagdo dos
procedimentos judiciais; b) criacdo do calendario do processo; e c) ‘contratualizagdo’ do processo.
Ja Claudia Schwertz assevera que as principais ferramentas da gestdo processual seriam: a)
racionalizagdo dos servigos por meio de técnicas que promovam a eficiéncia e a efetividade da
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Por outro lado, é exatamente a significativa diferenga de tradicdo que chama
a atencao ao se confrontar o tema. Como se antecipou no tépico 2.2.1 do Capitulo
anterior, o reconhecimento do poder de gestdo processual aos juizes foi um passo
muito largo para a Inglaterra, em comparagado com o que seria (ou foi) para o Brasil,
em vista de sua tradi¢do juridica e da sua concepgao de Estado de Direito.

Afinal de contas, por que um pais de tradicdo processual adversarial tao
marcada se rendeu ao poder judicial de adaptagcdo do procedimento? Qual a ideia
ou constatagao que subjaz ao instituto dos case management powers?

A construgao do processo civil inglés sobre as bases do modelo adversarial
remonta ao século XllI e, segundo Sir Jack |. H. Jacob, tal se deu ndo de escolhas
doutrinarias ou de imposi¢ao legal, mas sim do modo de vida e de aspectos sociais
e culturais do povo inglés', que refutam a intervencao do Estado na vida privada.

A nocao de que o processo deve ser conduzido apenas pelas intervencdes e
proposi¢oes das partes, diante de um juiz como arbitro passivo que apenas zela pelo
cumprimento das regras do jogo, reflete a tradicional percepgéo inglesa sobre o
lugar e o papel secundario do Estado diante de conflitos privados. Deveras, as
origens do Estado de Direito inglés (Rule of Law) partiram de premissas e fatores

culturais préprios, distintos dos outros modelos'’, decorrentes da ideia de que o

marcha processual; b) flexibilizagdo do procedimento; ¢) uso de meios adequados de solugéo de

conflitos em conjunto com a solugéo judicial ou com a exclusdo desta. Todas as classificagbes

mencionadas sao validas, mas para este estudo, considera-se que o0 case management no

sistema brasileiro teria como principais aspectos: a) gestdo administrativa; b) gestdo do conflito; e

c) gestao do procedimento”. In: CABRAL, T. N. X. Case management no Brasil. Revista ANNEP

de Direito Processual, v. 1, n. 2, art. 24, p. 13-27, 2020. p. 16.

“The fundamental, characteristic feature of English civil justice is commonly referred to as "the

adversary system." This system has been the traditional, cardinal basis for the conduct of civil

procedure in England since about the middle of the thirteenth century [...] It was not the creation of
statute nor was it implanted as the result of a doctrinal choice of other methods of procedure but
rather it grew and developed out of the soil, responding in a practical way to the social, political and
cultural needs of the people”. JACOB, J. |. H. The fabric of the english civil justice. Londres:

Stevens & Sons, 1987. p. 5.

150 Pietro Costa aponta que o rétulo de “Estado de Direito”, apesar de servir para retratar a relagao
poder-direito-individuo nos mais diversos paises, ndo pode deixar de considerar os fatores
politicos e sociais inerentes a cada um deles e que os distingue, em esséncia, dos demais.
Segundo o professor italiano, “E no pano de fundo dessa compdsita estrutura politico-juridica que,
na Gra-Bretanha, ganha forma uma expressédo — rule of law — nao menos fortunada do que a
expressao alema ‘Rechtsstaat’. Na medida em que o termo rule of law compendia em si mesmo
um modo peculiar de posicionar e resolver o problema do nexo poder-direito-individuos, ele pode
dizer-se semanticamente andlogo & expressdo ‘Estado de Direito’ (‘Rechtsstaat’, ‘Etat de droit’,
‘Stato di diritto’) e ser apresentado como a tradug&o deste Ultimo (ou vice-versa). E preciso, porém,
levar a sério o processo da ‘tradugado’, sem reduzi-lo ingenuamente a um mecéanico decalque de
uma palavra sobre a outra [...] Que rule of law seja equivalente a (traduzivel por) ‘Estado de
Direito’ ndo significa, portanto, que uma nogao é o decalque exato e mecanico da outra; significa
apenas que a relevante diferenca dos aspectos ‘culture-bound’ ndo impede a identificagdo
(obviamente ‘decidida’, ndo ‘objetivamente’ irrefutavel) de uma ‘culture-invariant function’ comum”.
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direito do cidadédo n&do depende de uma lei ou declaragdo superior'®!, tampouco de
intervencdo de uma figura estatal; alias, mesmo os seus poderes e privilégios sédo
tidos apenas como mecanismos auxiliares e subordinados aos interesses do
cidadao inglés, destinados a proteger seus trés "direitos primarios": segurancga
pessoal, liberdade pessoal e propriedade privada'?. Nao se trata propriamente de
pensar em contencdes do poder do Estado, mas de lembrar que o /law of the land |he
precede. E, embora no Rule of Law inglés tenha se estabelecido a proeminéncia do
Parlamento, mesmo ele, em tese, deve se render a fonte do Direito por esséncia: o
common law.1%3

O fixar de olhos no significado de Rule of Law, se de alguma forma serve
para encontrar uma justificativa para a consagragdo do modelo adversarial de
processo, € fundamental também para a compreenséao da cultura juridica inglesa.

Como se sabe, 0 common law foi construido em bases jurisprudenciais, uma
vez que os direitos do cidadao inglés nao foram determinados em um momento

definitivo, de forma abstrata; antes, foram resultados de uma construgao de baixo

In: COSTA, P.; ZOLO, D. (Orgs.) O Estado de Direito. Historia, teoria, critica. Traducao de:

DASTOLI, C. A. D. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 140-141

“The first approach, typified by the English, is one in which there is no ‘rigid’ constitution; the

constitution (wheter written or not) is ‘flexible’ and not binding upon ordinary legislation.

‘Fundamental’ rigths may still emerge, as indeed they have emerged in England. This, however, is

more a matter of tradition, education, and general behavior, than of positive ‘superior law”.

CAPPELLETTI, M. Fundamental guarantees of the parties in civil litigation: comparative

constitutional, international, and social trends. Stanford Law Review, n. 651, v. 25, p. 651-715,

1972/1973. p. 654-655.

152 4 a idea de que era en principio la ley ordinaria del pais la que protege las libertades de la gente
contra reglas o actos arbitrarios se mantuvo cuando la idea antigua de ley fundamental en los
ultimos siglos fue gradualmente reemplazada por la nocibn mas moderna de constitucion. Para
Blackstone los derechos y libertades de los ingleses estaban en la base de la Constituciéon inglesa
o en la forma de gobierno. En su analisis los poderes y privilegios del Parlamento, la limitacioén de
las prerrogativas reales y el acceso a las Cortes, entre otras cosas, fueron meramente ‘derechos
auxiliares subordinados’ del sujeto, disefiados para proteger y mantener inviolados los tres
‘derechos primarios’ de todo inglés, a saber, la sequridad personal, la libertad personal y la
propiedad privada. Esta perspectiva fue compartida mas de un siglo después por Dicey en su
exposicion magistral sobre el rule of law en Inglaterra [...] entre nosotros la ley de la Constitucion
[...] no es la fuente sino la consecuencia de los derechos de los individuos segun como ellos son
definidos y aplicados por las Cortes [...] los principios de derechos privado han estado entre
nosotros tan extendidos como consecuencia de la accion de las Cortes y del Parlamento que
determinan la posicion de la Corona y de sus subditos; de tal modo que la Constitucion es el
resultado de la ley ordinaria del pais”. In: RAINER, G. Rule of law, Rechtsstaat y Etat de Droit.
Pensamiento Constitucional, v. 8, p. 127-176, 2002. p. 133.

153 “Nao ¢, portanto, na forma da constituicdo que existem barreiras a absoluta soberania do
Parlamento: a relagdo entre poder e direito esta, até esse momento, totalmente desequilibrada,
pendendo a favor do primeiro termo. O campo de tenséo entre poder e direito se cria, para Dicey,
quando sobre um dos pratos da balanga se pde a soberania parlamentar e sobre o outro o ‘law of
the land’; e é precisamente na composi¢cao desses dois principios que ‘permeiam a totalidade da
constitui¢ao inglesa’ que Dicey pde a solugdo do nexo poder-direito e o sentido auténtico do rule of
law”. (COSTA e ZOLO, 2006, p. 144-145).
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para cima, a partir de casos concretos submetidos aos juizes. Ainda que a atuagao
do Parlamento seja a proeminente no Rule of Law, quando ela é manifestada em
alguma lei e colocada para funcionar, fica condicionada pela interpretacdo e
aplicagdo do juiz'™, ja que, antes da confianga em declaragdes legais abstratas, o
Rule of Law forjou-se no prestigio de manifestacbes concretas de protegdo dos
direitos imanentes naquelas declarag¢des legais. Como assinala Pietro Costa, em
referéncia a obra de Dicey: “para a cultura juridica inglesa, uma abstrata enunciagao
de direitos que ndo se preocupe com o seu ‘remédio’ processual ndo € concebivel,
enquanto é certo que as liberdades nascem da multiplicacdo das intervencdes
jurisprudenciais que garantem in action sua tutela”®.

Concebeu-se na Inglaterra, portanto, a atividade judicial como importante
fonte do Direito, com o juiz exercendo o law making authority. Ainda que a Inglaterra
tenha atividade legislativa relevante, € assente que a fungao criativa do juiz assumiu
primazia na concepg¢ao das fontes do Direito. A este respeito, Merryman e Perz-

Perdomo apontam que:

Nés do mundo da common law sabemos 0 que sdo os juizes. Eles séo
herdis nacionais, até mesmo figuras paternais. Muitos dos grandes nomes
do common law sado juizes: Coke, Mansfield, Story, Holmes, Brandeis,
Cardozo. N6s sabemos que nossa tradigédo legal foi originalmente criada e
foi germinada e desenvolvida nas maos dos juizes, os quais decidiram caso
a caso e construiram um corpo legal que obrigava os juizes que lhes
sucediam [...] para nés o common law significa a lei criada e moldada pelos
juizes, e nos ainda pensamos na legislagdo com um tipo de funcao
suplementar [...] sabemos que nossos juizes exercitam amplos poderes de
interpretagdo, mesmo quando o estatuto ou ato aplicavel é valido do ponto
de vista legal. N6s ndo gostamos de usar expressdes dramaticas como
“supremacia do Judiciario”, mas quando levados a isso nés admitimos que
tal € uma descrigéo justa do sistema do common law, particularmente nos
Estados Unidos'®. (tradugdo nossa)

154 Relevante ressaltar que a atividade do juiz também era ponto de referéncia para as decisdes do
Parlamento. Como escreve Luiz Guilherme Marinoni: “Alias, na tradicado do common law inglés, o
Parlamento considerava as decisdes proferidas pelas Cortes nos casos concretos para, a partir
delas, precisar e delinear a lei decorrente da vontade comum. Interessante perceber que
exatamente ai surge uma primitiva nogao de due process of law, visto como o caminho a ser
seguido para a elaboragdo da lei ancorada nos costumes”. In: MARINONI, L. G. Precedentes
obrigatoérios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 33.

1% COSTA e ZOLO, 2006, p. 146.

156 “We in the common law world know what judges are. They are culture heroes, even parental
figures. Many of the great names of the common law are those judges: Coke, Mansfield, Marshall,
Story, Holmes, Brandeis, Cardozo. We know that our legal tradition was originally created and has
grown and developed in the hands of judges, reasoning closely from case to case and building a
body of law that binds subsequents judges (...) to us the common law means the law created and
molded by the judges, and we still think (often quite inaccurately) of legislation as serving as kind of
supplementary function. (...) We know that our judges exercise very broad interpretation powers,
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Em um contexto em que a atividade judicial € encarada como fonte do
Direito, a partir da qual o direito comum (common law) ganhou seus contornos, era
natural que as regras de processo derivassem também da atividade do juiz, as
quais, como visto, chegaram a ser fundamentais para a compreensdo do préprio
direito material. Alids, segundo René David, o Direito inglés foi concebido, antes de

tudo, como um Direito sobre procedimento:

O direito inglés, que foi elaborado pelas Cortes Reais, apresenta-se aos
ingleses como o conjunto das regras processuais € materiais que essas
Cortes consolidaram e aplicaram tendo em vista a solugdo dos litigios. A
regra de direito inglesa (legal rule), condicionada historicamente, de modo
estrito, pelo processo, ndo possui o carater de generalidade que tem na
Franca uma regra de direito formulada pela doutrina e pelo legislador. As
categorias e conceitos, no direito inglés, derivam de regras processuais
formalistas que as Cortes Reais foram obrigadas a observar até uma época
recente [...] O direito inglés ndo continha verdadeiramente regras materiais,
mas apenas uma série de técnicas processuais gragas as quais resolviam-
se os litigios'®.

No mesmo sentido, lembra Alvaro Perez Ragone que na Inglaterra o direito
material foi concebido a partir da possibilidade de sua protecao efetiva por meio de
determinados procedimentos'®®. E nem mesmo a aboligdo no século XIX de diversos
ritos processuais, com sua simplificacdo e modernizacdo, foi capaz de afastar o
common law dos conceitos que herdou das normas processuais antigas. O direito
inglés continuou a ser o direito jurisprudencial de suas origens."°

As regras de processo civil na Inglaterra também partem da legislagéo
promulgada pelo Parlamento, mas ha importante intervencdo das Cortes na
definicdo dos procedimentos. Sir Jack I. H. Jacob, ao tratar do processo civil inglés
pré-reforma de 1998 no seu “The fabric of the english civil justice”, aponta como
fontes do direito processual, para além da lei, as regras estabelecidas pelas Cortes

(“Rules of Court”), as “practice directions” e as “prescribed and practice forms”'%, as

even where the applicable statute or administrative action is found to be legally valid. We do not
like to use such dramatic phrases as ‘judicial supremacy’, but when pushed to it we admit that is a
fair description of the common law system, particularly in the United States”. In. MERRYMAN, J.
H.; PERZ-PERDOMO, R. The civil law tradition: an introduction to the legal system of Europe
and Latin America. California: Stanford University Press, 2007. p. 34.

57 DAVID, R. O direito inglés. Tradugdo: BRANDAO, E. S&o Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 3 e 7.

158 RAGONE, 2017, p. 26.

59 DAVID, 1997, p. 10 e 35.

60 Segundo Sir Jack I. H. Jacob, as “practice directions”, embora ndo tenham forga de lei, sdo
aplicadas por todos os atores envolvidos no sistema de justi¢a, constituindo-se, em resumo, em
manuais concebidos por juizes da High Court e da Court of Appeal indicando o modo como o
procedimento processual se desenvolve no ambito das respectivas casas. De seu turno, as
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quais, segundo ele, decorrem do poder inerente as Cortes de controlar e regular
Seus proprios processos.

Esse poder inerente as Cortes de controlar os processos sob sua jurisdigao -
que sera reafirmado no movimento de reforma do processo civil para justificar a
implantagdo do case management - é tido por Sir Jack I. H. Jacob como fonte do

Direito:

A mais extraordinaria fonte do Direito no sistema legal inglés é comumente
chamada de “poder jurisdicional inerente da corte”. Ndo ha conceito
equivalente em qualquer pais da Europa continental. A principal
caracteristica deste poder é que ele é& parte da lei processual,
principalmente da civil, mas também da criminal, e ndo parte da lei
substantiva. E normalmente exercivel pelas Cortes Superiores e por um
namero limitado de Cortes inferiores. Ele ndo se confunde com o poder
jurisdicional da Corte ou com o exercicio de discricionariedade dos juizes.
Ele ndo é derivado de qualquer lei, mas da natureza da Corte como uma
Corte de Justica, e é por isso que é tido por “inerente”. [...] A jurisdicdo
inerente da corte é entdo um preceito importante da lei processual
inglesa.'®" (tradugdo nossa)

Ressalte-se que essa concepcdo dos poderes inerentes da Corte é
reforcada pela circunstancia de o Parlamento inglés delegar as Cortes superiores
poderes para a edicdo de regras processuais. O que comegou em 1833 como
delegacéo de poderes legislativos apenas ao Superior Common Law Courts para o
trato de questdes pontuais passou rapidamente como poder reconhecido a todos os
demais érgéos do Judiciario, para o trato das mais diversas questdes de processo

civil 162

“prescribed and practice forms” descrevem a forma especifica para veicular determinado tipo de
documento ou requerimento no processo. “Prescribed forms” sdo as orientagdes emanadas das
regras da Corte (“Rules of Court’) e, por isso, possuem forga de lei, enquanto as “practice forms”
sdo aquelas voltadas a materializar os caminhos indicados nas “practice directions” e, a despeito
de nao terem forca de lei (assim como as “practice directions”), sao usadas pelos atores do
sistema de justica.

161 “The most extraordinary source of law in the English legal system is commonly called "the inherent
Jurisdiction of the court." There is no equivalent to this peculiar English concept of judicial power in
any European country. The overriding feature of the inherent jurisdiction of the court is that it is part
of procedural law, mainly civil but also criminal, and not part of substantive law. It is normally
exercisable by the Superior Courts of Law and to a limited extent by inferior courts but not by
tribunals. It is not to be confused with the statutory jurisdiction of the court nor with the exercise of
discretionary judicial powers. It is not derived from any statute or rule of law, but from the very
nature of the court as a court of law, which is why it is called "inherent." (...) The inherent
Jurisdiction of the court is thus a virile and viable doctrine of English procedural law”. (JACOB,
1987, p. 60-62, tradugéo livre).

162 “A distinctive feature of English civil justice are the powers conferred by Act of Parliament on
appropriate rulemaking authorities to make "Rules of Court" for the purposes of regulating and
prescribing the practice and procedure to be followed in the respective courts for which each of
them is constituted. These rule-making powers were first conferred in 1833 on the Judges of the
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Essa singela revisdo histérica do direito inglés revela, portanto, suas
profundas raizes em um sistema que rechaga a intervengdo do juiz no curso do
procedimento e que concebe o direito material a partir da actio, isto €, a partir de
férmulas processuais que o asseguram.

E possivel pensar, por essa légica, que o poder do juiz e das Cortes na
formulacdo de regras de processo até entdo decorria ndo do seu papel de
protagonistas do processo, mas da constru¢ao histoérica da common law e da forma
como os direitos sempre foram pensados a partir da acdo que os assegura. Afinal, o
juiz e as Cortes sao as figuras que representam o Estado e, como tal, eles néo
estavam autorizados a interferirem nos interesses privados das partes. A criagao das
regras do jogo até podia partir das Cortes, mas o processo, por ele mesmo, ainda
era assunto que dizia respeito apenas as partes.

Entretanto, o distanciamento do juiz na condugdao dos rumos do
procedimento cobrou seu pregco na Inglaterra. Percebeu-se que a logica de
funcionamento do sistema de justica inglés trazia consigo problemas relacionados a
utilizacdo inadequada dos recursos do sistema, a complexidade no tratamento dos
processos e ao tempo e custos excessivos da solugdo de questdes processuais. O
panorama da jurisdicao civil ndo era o dos melhores na visdo do publico, do Estado
e dos juristas’®3.

Foi com o intuito de superar os problemas detectados no funcionamento do
Judiciario Inglés que, na década de 1990, o Lord Chancellor — membro do alto
escaldao do Governo inglés — confiou a Lord Woolf, que entdo exercia o cargo de
Masters of Rolls (segundo na hierarquia do Judiciario), a missdo de apresentar

solucdes aos entraves apontados.

Superior Common Law Courts in relation to pleadings only, but of course, since then, the powers
have been considerably extended to the whole of practice and procedure and other specified
proceedings and branches of the law and to all courts and tribunals (...) The Rules of Court so
made relating to all courts and tribunals thus comprise an authoritative, extensive and wideranging
corpus or body of civil procedural law, which to some extent may be regarded as the English
equivalent of much of what is contained in the European Codes of Civil Procedure”. (JACOB, 1987,
p. 53).

163 “O panorama da jurisdigdo civil ndo era dos melhores, na visdo do publico e de especialistas.
Robert Turner, juiz da Suprema Corte, identificou uma desilusdo entre os jurisdicionados,
decorrente da alta complexidade e dos excessivos custos da justi¢a civil inglesa, que refletiam no
direito ao acesso a justica. Adrian Zuckerman, professor da Universidade de Oxford, também
enxergava problemas relacionados a utilizagdo indevida e desproporcional dos recursos dos
tribunais, a falta de cumprimento de ordens judiciais e auséncia de instrumentos capazes de coibi-
la, a alta complexidade envolvida no tratamento do caso, a duracdo demasiada da solugédo de
litigios satélites sobre questbes processuais e ao crescimento dos custos na utilizagdo da
jurisdicao”. In: ALMEIDA, D. A. R. de. O case management inglés: um sistema maduro? Revista
Eletrénica de Processo Civil da UERJ, Rio de Janeiro, v. VII, p. 326-330, jan. 2011. p. 289.
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No curso de seu trabalho, Lord Woolf produziu dois conhecidos relatérios,
nos quais apontou seus achados a respeito das deficiéncias do sistema judicial
inglés e das possiveis solu¢gdes para enfrentar os problemas do processo civil,
identificados como sendo o alto custo, o tempo excessivo de tramitacdo das
demandas, a complexidade das regras, a inseguranga juridica e a falta de
tratamento igualitario a todos os litigantes64.

Como solugdo para os problemas detectados no sistema de justiga inglés,
Lord Woolf propds, em 1998, a substituicdo das regras de processo esparsas entao
vigentes (as Rules of the Supreme Court e as County Court Rules) por uma espécie
de Cédigo de Processo Civil — as Civil Procedure Rules (CPR’s). A nova lei, logo de
inicio, estabelece o objetivo perseguido a partir de sua edigao (o overriding objective,
de que se tratara mais adiante) e inaugura uma nova concepg¢ao de processo,
segundo a qual o juiz assume a posicao de gestor dos casos individualmente
considerados, compartilhando com as partes as rédeas do procedimento de modo a
torna-lo célere, efetivo e menos custoso.

Reconheceu-se na Inglaterra a importancia de uma radical mudanga de
atitude na condugéo dos processos como meio possivel a solucionar defeitos graves
observados no sistema entado vigente, e isso independentemente se ultrapassada ou
temperada a tradicdo adversarial. A este respeito, Lord Woolf apontou o sistema
adversarial como um dos fatores a serem revistos (embora ndo de todo superado)
para a implantagdo de um sistema de justica mais célere e eficiente. Como

escrevem Paula Loghlin e Stephen Gerlis:

Lord Woolf concluiu que a cultura adversarial irrestrita que formou o sistema
de justica civil era a maior culpada pelo fato de que este sistema nao se
conformou com os principios basicos que ele entendia serem necessarios
para garantir 0 acesso a justica. Sob o funcionamento das velhas regras de
processo civil, o sistema adversarial deixou as partes a responsabilidade
pela condugao dos procedimentos do caso. O juiz agia apenas no papel de

164 “The defects I identified in our present system were that it is too expensive in that the costs often
exceed the value of the claim; too slow in bringing cases to a conclusion and too unequal: there is
a lack of equality between the powerful, wealthy litigant and the under resourced litigant. It is too
uncertain: the difficulty of forecasting what litigation will cost and how long it will last induces the
fear of the unknown; and it is incomprehensible to many litigants. Above all it is too fragmented in
the way it is organised since there is no one with clear overall responsibility for the administration of
civil justice; and too adversarial as cases are run by the parties, not by the courts and the rules of
court, all too often, are ignored by the parties and not enforced by the court”. In: DCA [Department
for Constitutional Affairs]. Access to Justice. Section |. 2006. Disponivel em:
https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/ukgwa/20060214041452/http://www.dca.gov.uk/civil/fina
I/overview.htm. Acesso em 19 dez. 2019.
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arbitro, julgando os assuntos apresentados pelas partes [...] Neste
ambiente, questdes como custo, atraso, compromisso e comportamento
justos acabam tendo baixa prioridade [...] Se uma cultura adversarial sem
limites foi a principal razédo pela qual o sistema de justica civil falhou em
prover acesso a justica, entdo o poder de gerenciamento do caso foi a
primeira resposta a este problema. Lord Woolf ndo defendeu a aboligdo do
sistema adversarial a favor de um sistema inquisitorial; o que ele propds foi
manter o sistema adversarial, mas dar um papel mais intervencionista a
corte para controlar o que ele descreveu como excessos do sistema
adversarial.'® (tradug&o nossa).

Para alcangar os desideratos da reforma do sistema de justica, Lord Woolf

apontou os cases management powers como um de seus pilares:

O relatério parcial mostra um quadro para a reforma baseado em um
sistema em que as Cortes, com a assisténcia das partes, seréo
responsaveis pelo gerenciamento dos casos. Eu recomendei que as cortes
devem ter a responsabilidade final por determinar no que os procedimentos
devem mudar para cada caso; construir agendas processuais realistas; e
assegurar que os procedimentos e as agendas sejam observados.'6®
(tradugao nossa)

A edicdo das Civil Procedure Rules, com a redefinicdo do sistema
processual inglés, foi capaz de atingir o escopo de redugédo do tempo de tramitacéo
das demandas e foi bem aceita pela advocacia, que sugeriu até mesmo uma gestao
processual mais proativa do juiz. A reforma, porém, ndo conseguiu superar os altos
custos do sistema de Justica'®’.

Com os case management powers, 0s juizes ingleses passaram a ter, entre

outros, poderes para: estimular as partes a cooperarem entre si € na condug¢ao do

165 “l ord Woolf concluded that the unrestrained adversarial culture of the former civil justice system
was largely to blame for the fact that the system did not conform with the basic principles he
believed were necessary to ensure access to justice. Under the operation of the old civil procedure
rules, the adversarial system left responsibility for the conduct of proceedings with the parties to the
case. The judge acted solely in the role of umpire, adjudicating on the issues selected by the
parties when they chose to present them to the court. |[...] In this environment, questions of
expense, delay, compromise and fairness may have only low priority. [...] If an unrestrained
adversarial culture was the main reason why the civil litigation system failed to provide access to
justice, then judicial case management was primarily the answer to this problem. Lord Woolf did
not advocate the abolition of the adversarial system in favour of an inquisitorial system; what he
proposed was to keep the adversarial system, but give a more interventionist management role to
the court in order to control what he described as the excesses of the adversarial system”. In:
GERLIS, S.; LOUGHLIN, P. Civil Procedure. 2. ed. Londres: Routledge, 2012. p. 102-104.

66 “The interim report set out a blueprint for reform based on a system where the courts with the
assistance of litigants would be responsible for the management of cases. | recommended that the
courts should have the final responsibility for determining what procedures were suitable for each
case; setting realistic timetables; and ensuring that the procedures and timetables were complied
with”. (DCA, 2006).

67 ALMEIDA, 2011.



100

processo; identificar as questdes a serem dirimidas no inicio do procedimento;
avaliar de imediato quais questdes necessitam de dilagao probatéria e de submissao
ao trial e quais podem ser superadas sumariamente; decidir a ordem em que as
questdes serao solucionadas; estimular o uso de métodos alternativos de solucao de
conflitos; estabelecer calendarios ou controlar o progresso do procedimento;
considerar se os provaveis beneficios da pratica de determinado ato justificam o seu
custo; lidar com o maior numero possivel de aspectos do caso na mesma
oportunidade; dar diretrizes capazes de fazer com que o trial se dé de forma rapida e
eficiente; estender ou diminuir prazos contidos em quaisquer das normas, diretrizes
ou em decisdes judiciais prévias; retardar ou antecipar uma audiéncia; estabelecer
que parte das questdes ou agdes envolvidas no processo, como pedidos
contrapostos, sejam apreciadas em procedimentos separados ou em Uunico
procedimento; suspender total ou parcialmente o processo e decidir a ordem em que
serao apreciadas as questdes.

As Civil Procedure Rules, porém, deixam claro que o rol de poderes do juiz é
exemplificativo, j4 que a regra 3.1.2, “m”, estabelece que cabe ao juiz adotar
qualquer outra medida necessaria a boa gestdo do caso para atender ao overriding
objective'®8.

Sem prejuizo das iniciativas anteriores na Commercial Court de gerir o
andamento dos processos sob sua jurisdicdo, Lord Woolf informou em um de seus
relatoérios que a viabilidade do sistema de gerenciamento judicial dos processos teve
como fonte de pesquisa o seu funcionamento em paises como Canada, Australia,
Nova Zelandia e Estados Unidos.

Nos Estados Unidos, embora o sistema adversarial também defina o carater

de seu processo civil por questbes culturais seculares’®®, de ha muito percebeu-se

168 “take any other step or make any other order for the purpose of managing the case and furthering
the overriding objective, including hearing an Early Neutral Evaluation with the aim of helping the
parties settle the case’.

69 Segundo Michele Taruffo, a concepgédo adversarial de processo € fruto da cultura social
estadunidense: “O valor da verdade no contexto da administragdo da justica é frequentemente
negado por razdes ideoldgicas, que dizem respeito ao modo com que sdo concebidos a natureza
e a fungéo do processo. O exemplo mais relevante nesse sentido é certamente constituido pela
concepgao adversarial do processo (civil e penal) até hoje dominante nos Estados Unidos e
deixada de lado na Inglaterra [...] Conforme adequadamente demonstrado por Robert Kagan, o
adversarial legalism nao é somente um fenémeno que diz respeito ao processo: trata-se, pelo
contrario, de uma ideologia que serve de inspiragao para quase todas as areas do direito norte-
americano. Essa se funda na ideia de que o melhor modo para se resolver qualquer problema
juridico consista em abrir livre espago para a competicdo entre advogados que representam
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que um sistema processual imune a atuacgéo do juiz na condugao do procedimento é
fadado a ineficiéncia.
Em famoso discurso a American Bar Association em 1906, Roscoe Pound

afirmou:

Um desconforto ndo menos irrelevante estd no nosso exagero sobre um
sistema adversarial. A teoria esportiva da justica, o “instinto de garantir o
jogo limpo”, é tdo enraizada na América que a maioria de nés toma isso
como principio fundamental. [...] Longe de ser um principio fundamental da
jurisprudéncia, tornou-se peculiar no direito anglo-americano [...] Conosco,
ela ndo esta apenas em plena aceitagdo, mas foi desenvolvida e suas
possibilidades colaterais foram cultivadas na maior extensédo possivel. Por
isso, na América, consideramos como uma questdo natural que um juiz seja
um mero arbitro, para fazer objegdes e indicar as regras do jogo, e que as
partes devem jogar seu proprio jogo a sua maneira, sem interferéncia
judicial. [...] A ideia de que o procedimento deve necessariamente ser
totalmente contencioso desfigura nossa administracdo judicial a todo
momento. Isso leva o juiz mais consciencioso a sentir que ele deve apenas
decidir a disputa conforme os advogados a apresentarem, de acordo com
as regras do jogo, e ndo procurar independentemente a verdade e a justica
[...] O efeito de nosso procedimento contencioso exagerado nao € apenas o
de decepcionar as partes, testemunhas e jurados em casos particulares,
mas dar a toda a comunidade uma falsa no¢ao do objetivo e do fim da lei.
Dai vem, em grande parte, a corrida americana moderna para violar a lei.
Se o direito € um mero jogo, ndo se pode esperar que os jogadores que
dele participam, nem o publico que o testemunha, cedam ao seu espirito
quando seus interesses sdo atendidos ao evita-lo. E isso é duplamente
verdadeiro em um tempo que exige que todas as instituicbes sejam
economicamente eficientes e socialmente Uteis.'”® (tradugdo nossa)

individuos (que, por sua vez, perseguem seus interesses particulares), com a convicgdo de que
dessa forma se obtenha o arranjo ideal dos interesses em conflito [...] Essa ideologia esta ainda
profundamente radicada na cultura social estadunidense, da qual, alias, representa o aspecto mais
comum e mais caracteristico. Nao € de se estranhar, entdo, que essa se encontre quase que em
qualquer lugar, e particularmente no contexto da administragdo da justica”. (TARUFFO, 2016, p.
131-132).

70 “A no less potent source of irritation lies in our American exaggerations of the common law
contentious procedure. The sporting theory of justice, the "instinct of giving the game fair play," [...]
is so rooted in the profession in America that most of us take it for a fundamental legal tenet. [...]
So far from being a fundamental fact of jurisprudence, it is peculiar to Anglo-American law [...] With
us, it is not merely in full acceptance, it has been developed and its collateral possibilities have
been cultivated to the furthest extent. Hence in America we take it as a matter of course that a
judge should be a mere umpire, to pass upon objections and hold counsel to the rules of the game,
and that the parties should fight out their own game in their own way without judicial interference.
[...] The idea that procedure must of necessity be wholly contentious disfigures our judicial
administration at every point. It leads the most conscientious judge to feel that he is merely to
decide the contest, as counsel present it, according to the rules of the game, not to search
independently for truth and justice. [...] The effect of our exaggerated contentious procedure is not
only to irritate parties, witnesses and jurors in particular cases, but to give to the whole community
a false notion of the purpose and end of law. Hence comes, in large measure, the modern
American race to beat the law. If the law is a mere game, neither the players who take part in it nor
the public who witness it can be expected to yield to its spirit when their interests are served by
evading it. And this is doubly true in a time which requires all institutions to be economically
efficient and socially useful”. In: POUND, R. The causes of popular dissatisfaction with the
administration of Justice. American Law Review, n. 40, 1906.
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Os apontamentos de Roscoe Pound em seu discurso no inicio do século XX
sdo tidos como o germe do despertar da comunidade juridica estadunidense a
necessidade de aprimoramento de seu sistema judicial. Relatando os efeitos que
aquele discurso gerou e em revisita as suas ideias, Robert Stein, também em
discurso para a American Bar Association, mas ja no ano de 2007, apontou a
implantagdo do case management como resposta eficiente aos problemas indicados

por Pound:

Nos ultimos cem anos nés fizemos grandes progressos no enfrentamento
das causas de insatisfagédo identificadas por Pound. Houve um progresso
particular na resposta as preocupac¢des que Pound agrupou sob o titulo
"Causas que estdo na nossa organizagdo e procedimento judiciais". A
reestruturagdo judicial e as melhorias no processo civil reduziram
enormemente a complexidade que Pound descreveu remontando as origens
do sistema. E a administracdo moderna dos tribunais reduziu o desperdicio
de seus recursos, alocando-os para atender as necessidades dos litigios
contemporaneos.'”" (tradugéo nossa)

Isso porque, superadas as investigagdes para o aprimoramento do sistema
judicial, que incluiu, j@ na década de 1970, programa para controle e gestédo
individualizada de processos, o Congresso Nacional estadunidense consignou no
Justice improvements act de 1990'"? suas conclusdes (findings) a respeito do que
era necessario para a melhoria daquele sistema judicial no que atine a reducdo de
custos e aumento da efetividade. O Congresso Nacional apontou como caminhos o
tratamento diferenciado dos casos com o seu gerenciamento a partir de suas
especificidades e o envolvimento precoce do juiz no planejamento dos rumos do

processo'”3. O gerenciamento dos processos (case management), mais do que uma

M “In the past 100 years we have made major strides in addressing several of the causes of
dissatisfaction identified by Dean Pound. Particular progress has been made in responding to the
concerns Dean Pound grouped under the heading "Causes lying in our judicial organization and
procedure." Court restructuring and improvements in civil procedure have reduced enormously the
complexity Dean Pound describes and traces back to earliest Anglo-Saxon days. And modern
court management has reduced the waste of court resources by better allocation of those
resources to meet the needs of contemporary litigation”. In: STEIN, R. Causes of Popular
Dissatisfaction with the Administration of Justice in the Twenty-First Century. 30 Hamline Law
Review, n. 499, 2007. p. 503.

72 CONGRESS.GOV. H.R.5316 - Judicial Improvements Act of 1990. 1989/1990. Disponivel em:

https://www.congress.gov/bill/101st-congress/house-bill/5316/text. Acesso em 28 jan. 2020.

“(5) Evidence suggests that an effective litigation management and cost and delay reduction

program should incorporate several interrelated principles, including -- (A) the differential

treatment of cases that provides for individualized and specific management according to their
needs, complexity, duration, and probable litigation careers; (B) early involvement of a judicial
officer in planning the progress of a case, controlling the discovery process, and scheduling
hearings, trials, and other litigation events; (C) reqular communication between a judicial officer
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incumbéncia do juiz nos limites de cada lide, foi algado a politica de atuagédo do
Poder Judiciario, com a determinacido para que as Cortes reunam e compartilhem
experiéncia locais de gerenciamento dos processos e de redugao de custos.

O que diferencia o sistema inglés do estadunidense é que, enquanto no pais
europeu o gerenciamento do processo se da a partir de poder-dever estabelecido
em lei (civil procedure rules — CPR), no pais americano os cases management
powers decorrem de compilagdo de experiéncias praticas de gerenciamento feita
pelas Cortes Federais e pela Suprema Corte.

Neste contexto de releitura das regras de procedimento, chegou na
Inglaterra’* e nos Estados Unidos'’® a percepgédo de que, mais do que as partes,
cabe as Cortes o controle dos rumos do litigio. E, como se percebe, esta
constatacao tem especial relevo quando se lembra o impacto na tradicao adversarial
do processo até entdo vigente. Embora tenham exaltado o papel do juiz na definigao
do Direito, os sistemas inglés e americano, pautados em leitura ampla dos principios
liberais, sempre primaram pela nao intervencdo do Estado nos interesses privados,
pensamento que chegou também as raias dos processos judiciais e culminou na
defini¢do da figura do juiz como mero arbitro da disputa travada entre as partes.

A preocupacgao com a efetividade do sistema judicial, porém, fez com que se
reconhecesse que um sistema que enxerga o juiz inativo no curso do procedimento
€ representante a um s6 tempo da tradicao liberal e da morosidade e ineficiéncia do

processo civil.

and attorneys during the pretrial process; and (D) utilization of alternative dispute resolution

programs in appropriate cases”.
74 “The essence of case management is that the court, rather than litigants or their legal advisers,
exercises responsibility for the control of litigation. Although our system is still an adversarial one,
case management gives the court an interventionist role (...) It was thought that the former civil
procedure system had become too rigid, being bound by case precedent, and the CPR were
designed to give the court more flexibility in dealing with individual cases. It was not therefore
intended that case precedents as such would be part of the new system, and the case
management judge should be free to decide what action is necessary for the case before him
simply by applying the rules in the light of the overriding objective.”. (GERLIS e LOUGHLIN, 2012,
p. 210-211).
“At trial, the court’s management power transcends the authority specifically conferred by rules,
statutes and decisions. The judge has broad inherent power over the management of case,
attorneys, and parties. That inherent power, employed judiciously, enables the cour to do what is
necessary to produce just, speedy and economical trials”. In. SCHWARZER, W. W.; HIRSCH, A.
The elements of case management. 3. ed. Federal Judicial Center, 2017. p. 16.
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Esse giro na concepgao do processo e dos poderes do juiz na conformagao
do procedimento revela algum tipo de redefinicdo ndo s6 do sistema adversarial,
mas da ideia de que as agbes precedem aos direitos’’®, e isso n&o é pouco.

Nesse passo, observa-se 0 quanto a adogao dos cases management powers
impactou em termos de ressignificagdo do processo civil nestes paises e, por
conseguinte, como o movimento de reforma da legislacdo processual foi por eles
levado a sério na tentativa de vencer os obstaculos da administragao da Justica que,
em maior ou menor extensdo, sdo os mesmos reconhecidos por aqui quando da
edicdo do novo Cdodigo de Processo.

Com efeito, o overriding objective - que pode ser compreendido como diretriz
da reforma do sistema inglés e baliza de interpretacao das Civil Procedure Rules — é
muito proximo das razdées que motivaram a edigao do novo Cédigo de Processo Civil
brasileiro. Os objetivos buscados pelo sistema inglés de: a) viabilizar a solugéo dos
conflitos com economia de recursos e justiga; b) assegurar que as partes estejam
em igualdades de condigbes; c) evitar despesas; d) lidar com os casos de forma
proporcional, com respeito ao valor envolvido, a importancia, a complexidade das
questdes e a condigao financeira de cada parte; e €) assegurar que se processem
as agbes com celeridade e justica e alocar em cada caso os recursos adequados do
tribunal’’, bem podem ser encontrados, de forma mais ou menos direta, nos
objetivos do Codigo brasileiro elencados em sua exposicdo de motivos: a)
estabelecer sintonia fina com a Constituicdo Federal; b) criar condi¢bes para que o
juiz possa proferir decisdo de forma mais rente a realidade fatica da causa; c)
simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a complexidade de subsistemas,

como o recursal; d) dar todo o rendimento possivel a cada processo em si mesmo

176 “Essa escolha traduz o engajamento do juiz com um meio mais célere, no interesse das partes; e
menos oneroso, no interesse de todos. Trata-se de um rompimento total com os principios
tradicionais do common law segundo o qual as ag¢des precedem aos direitos. Hd uma abertura
significativa do Judiciario ao pleito da parte de uma forma abstrata e incondicionada”. (COSTA,
2012, p. 100).

(1) These Rules are a new procedural code with the overriding objective of enabling the court to
deal with cases justly and at proportionate cost. (2) Dealing with a case justly and at proportionate
cost includes, so far as is practicable — (a) ensuring that the parties are on an equal footing and
can participate fully in proceedings, and that parties and witnesses can give their best evidence; (b)
saving expense; (c) dealing with the case in ways which are proportionate — (i) to the amount of
money involved; (ii) to the importance of the case; (lii) to the complexity of the issues; and (iv) to
the financial position of each party; (d) ensuring that it is dealt with expeditiously and fairly; (e)
allotting to it an appropriate share of the court’s resources, while taking into account the need to
allot resources to other cases; and (f) enforcing compliance with rules, practice directions and
orders.
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considerado e imprimir maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe mais
coesao.

Lembre-se, nesse aspecto, que os discursos do Parlamento brasileiro em
torno da edigao do Cdédigo de Processo Civil revelam que a motivagao para a edigao
de uma nova lei processual estava na possibilidade de oferecer uma lei que
“possibilite a todos tratamento igualitario, previsibilidade, segurancga juridica e, o que
é principal, agilidade na entrega da prestagao jurisdicional”'’8, intuitos que muito se
aproximam da motivagéo da reforma inglesa.

Veja-se que, a rigor, 0S mesmos problemas e 0s mesmos anseios moveram
a reforma da legislagdo processual aqui e la. Custo, tempo de tramitacdo e
tratamento igualitario e digno das partes foram os elementos cruciais que ditaram o
ritmo das mudancgas na lei.

Ocorre que, se os problemas e os anseios eram os mesmos no Brasil € na
Inglaterra (guardadas as devidas proporgdes), o passo dado pela Inglaterra foi muito
mais ousado que o dado pelo Brasil.

Realmente, a admissao do juiz com mais espago de atuagdo nos rumos do
procedimento foi um passo muito mais complexo para a Inglaterra do que aquele
que poderia ser (ou de fato foi, como se sustenta neste trabalho) dado pelo Brasil se
admitisse em seu texto legal o poder judicial de adaptagao atipica do procedimento,
uma vez que aqui ha tempos ndo s6 € possivel, como do juiz € esperada
participacdo mais ativa no processo no que respeita a colaboracdo com as partes,
suprimento de vicios, produc¢ao de provas etc.

O reconhecimento da flexibilizagdo judicial do procedimento € muito mais
préximo a realidade do processo civil brasileiro do que foi a dos processos inglés e
estadunidense, que nela nao viram qualquer atentado ao devido processo legal,
mesmo nao sendo inicialmente compativel com a visao de processo que detinham.

Alias, ao admitir a intervengéao do juiz nos rumos do procedimento, o sistema
inglés acabou na verdade se aproximando do modelo brasileiro. Ainda que o
conceito de juiz proativo ndo seja 0 mesmo la e aqui, é certo que a virada do
pensamento inglés tem mais semelhancas do que diferengas em relagdo ao

processo civil brasileiro.

78 BRASIL, 2010, p. 41-42.
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Objecbes poderiam ser levantadas a iniciativa de saudar o movimento
legislativo da Inglaterra e compara-la com o contexto brasileiro, uma vez que, por
aqui, exatamente por conta de uma tradicdo mais préxima do sistema inquisitorial,
seria necessario limitar com mais rigor os poderes do juiz. Poder-se-ia dizer,
também, que a cultura do povo inglés faz com que este ndo dependa de regras
escritas para garantir a natural justice’®.

Contudo, afora a pronta resposta que o amplo sistema recursal e o controle
publico da atividade jurisdicional ja consolidados no Brasil podem dar para a
necessidade de controle da atuagéo do juiz, o que importa observar na trajetéria do
processo civil inglés é que a questao da efetividade do sistema de justica é alheia a
garantia de maior ou menor autonomia das partes. Alheia, evidentemente, ndo no
sentido de ser indiferente ou refrataria as garantias processuais e a iniciativa das
partes, mas, sim, na constatagédo de que a garantia de liberdade e autonomia, sem
mecanismos que as tornem efetivas, na pratica vale muito pouco.

Como demonstrado, o povo inglés sempre teve por muito caros ideais de
liberdade e protegao contra a interferéncia do Estado nos interesses privados, mas
nem por isso deixou de reconhecer a importancia de conceder poderes de gestdo ao
juiz para dar efetividade ao processo, que é exatamente a ferramenta que Ihe
garantira a liberdade.

A partir disso, o aprendizado com o exemplo inglés ndo esta em eventual
espelhamento de suas hipéteses de case management powers, mas na percepgao,
politica e juridica, de que a consecug¢ao dos objetivos do processo e do sistema de
justica ndo se coaduna com a construgdo da figura do juiz inerte e sem poderes (ou
deveres) de intervencdo no curso do procedimento, tampouco com uma viséo

desconfiada da figura do juiz no trato do direito das partes.

79 “It js, for example, a centuries-old tradition in England to consider certain rules essential to what
has been called ‘natural justice’, particularly the rules of judicial impartiality (nemo judex in causa
sua) and of the parties” rigth to be heard (audi alteram partem) [...] Hence, one is tempted to
believe that the proposition that even in England certain procedural rights and guarantees are, and
have long since been, considered basic to a fair administration of justice, has no juridical meaning
at all. This conclusion is probably correct from a strictly formal point of view”. (CAPPELLETTI,
1972/1973, p. 655).
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3.1.2 A experiéncia de Portugal

Nao foi s6 nos paises de common law que se observaram reformas da
legislacédo processual voltadas a eficiéncia do processo a partir da atuagéo ativa do
juiz na conformagéo do procedimento. Paises que, a exemplo do Brasil, possuem
tradicado juridica de civil law também viram no poder judicial de adaptagdo do
procedimento caminho para melhorias de seus sistemas de justica.

A lei processual portuguesa, também citada nos debates parlamentares
acerca do projeto de Coédigo de Processo Civil, ja de algum tempo consagra o que
por la se conhece por “principio da adequagéao formal”, que confere ao juiz o poder
de adaptar o procedimento as necessidades da tutela perseguida.

Ao contrario da tradicdo processual inglesa, o processo civil portugués
afirma, desde o inicio do século XX, a posigao do juiz como figura ativa e importante
na condugédo do processo. Com a superagdo da figura do juiz arbitro do Cddigo
portugués de 1876, fruto do pensamento liberal entdo dominante, a lei processual
portuguesa, ja em 1926'8, previa competir ao juiz a diregdo e fiscalizagdo da
instrucdo do processo, com poderes para assegurar “rapidez, simplicidade e
economia” no julgamento da causa'®', em visdo nitidamente publicista do processo,

orientando-o para um perfil instrumental'82.

180 A despeito de, formalmente, o Codigo que se seguiu ao de 1876 ter sido o Codigo de Processo
Civil de 1939, o sistema processual portugués foi significativamente alterado nesse meio tempo
pelos Decretos de n°® 12.353/26, de 22 de setembro de 1926, e 12.488/26, de 14 de outubro do
mesmo ano, tendo o Cédigo de 1939 apenas dado continuidade a nova sistematica trazida por
aqueles e outros Decretos.

Artigo 27 do Decreto n° 12.353/26, de 22 de setembro: “A instrugdo do processo pertence as
partes, mas sob direcéo e fiscalizagao do juiz, o qual pode e deve tomar todas as providéncias
necessarias para assegurar a maior rapidez, simplicidade e economia na preparagao, discussao e
julgamento da causa e para conseguir que a decisdo corresponda a verdade e a justiga”. Artigo
28: “Compete especialmente ao juiz: 1° Chamar atengéo das partes para quaisquer deficiéncias,
irregularidades ou vicios que possam ser corrigidos; 2° Convidar as partes a esclarecer ou
completar as suas alegagdes e os seus meios de prova; 3° Ordenar exames, vistorias e
avaliagbes; 4° Determinar a comparéncia pessoal das partes quando julgue conveniente ou para
tentar a conciliagdo ou para ouvir sobre factos essenciais da causa; 5° Requisitar a apresentagao
de documentos, plantas, desenhos ou objectos indispensaveis ao esclarecimento da questéo e
indeferir a jungéo ao processo de tudo o que fér impertinente ou desnecessario; 6° Convidar os
advogados a resumir os seus requerimentos ou as suas alegagbes orais quando forem
manifestamente excessivos, e chama-los a ordem quando estejam versando assuntos estranhos a
causa, podendo retirar-lhes a palavra no caso de reincidéncia e abuso intoleravel; 7° Recusar a
expedicao de cartas rogatdrias e de cartas precatérias para fora do continente ou da ilha onde a
causa correr, e indeferir o pedido de quaisquer diligéncias quando entenda que se tem apenas em
vista protelar o andamento da causa; 8° Significar as partes a conveniéncia de que determinadas
testemunhas, residentes fora da circunscrigdo judicial, venham depor perante éle; 9° Ordenar
preparos e remover todos os obstaculos ao seguimento do processo; 10° Ordenar a jungao de
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O movimento de Portugal para sua integracéo a Unido Europeia a partir da
década de 1990 resultou, dentre outros aspectos, em novas reformas da legislagéo
processual, em vista do diagndstico, pela comunidade europeia, do sistema de
justica portugués como um sistema deficiente em razdo da morosidade dos
processos e taxas de congestionamento.

Foi nesse ambiente que editado o Decreto-Lei n°® 329-A de 1995, encarado
como o Codigo de Processo Civil de 1995, constando de sua exposigdo de motivos
a intencdo de garantir “prevaléncia do fundo sobre a forma, através da previsdo de
um poder mais interventor do juiz, compensado pela previsdo do principio da
cooperacgao, por uma participacdo mais activa das partes no processo de formagao
da decisao”.

O Cddigo de Processo Civil de 1995 previu expressamente o principio da
adequacao formal em seu artigo 265-A, que contava com a seguinte redacgao:
“‘quando a tramitagao processual prevista na lei ndo se adequar as especificidades
da causa, deve o juiz oficiosamente, ouvidas as partes, determinar a pratica de actos
que melhor se ajustem ao fim do processo, bem como as necessarias adaptagdes”.

Segundo Paula Costa e Silva, essa novidade na legislacdo, inicialmente,
despertou na doutrina portuguesa o pensamento de que o artigo 265-A seria o
espagco para o juiz, diante de cumulagdo objetiva de demandas, justificar o
julgamento e decisao conjuntos de diferentes objetos processuais a partir da escolha
da tramitacdo mais ajustada a decisdo de todas elas. Porém, ainda que
posteriormente identificado naquele dispositivo espago para o juiz gerir o processo
para além dos casos de cumulagdo objetiva'3, nido foram conhecidos casos de

aplicacdo do artigo 265-A, o que levou aquela autora a afirmar que, com a

causas entre si conexas e a suspensado duma causa enquanto nao for decidida outra de que esta
dependente.”

182 “A exposigdo de motivos do Dec. n°® 12.353/26 explicita com clareza as vigas mestras da reforma
publicista ao fixar como ‘principios orientadores’ das reformas modernas de processo a ‘oralidade,
a concentracdo e a actividade do juiz’. O denotar destas categorias com o viés principioldgico
transparece a inovadora teleologia prevalecente, um carater instrumental do processo que muitas
décadas depois viria a tornar-se padrao na ciéncia. Mantém-se atual e merecedora de transcrigao,
por conseguinte, a referéncia de Alberto dos Reis aos sobreditos principios como ‘instrumentos
técnicos postos ao servigo de determinados objetivos: a rapidez, a simplicidade, a economia e a
justica™. In: GALINDO, A. de L. Um contributo para uma teoria geral da adequagido formal
judicial. 2016. 172 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridicas) — Faculdade de Direito,
Universidade de Lisboa, Portugal, 2016.

183 “Ao juiz portugués impos-se assim um poder-dever de dirigir o processo, ndo de forma rotineira,
tabelar ou burocratica, observando as normas processuais abstratamente definidas, mas,
sobretudo, encontrando, de forma criativa, a solu¢gao mais adequada para cada caso”. In: MATOS,
J. I.; et al. Manual de gestéao judicial. Coimbra: Almedina, 2015. p. 239.
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consagracgao do principio da adequagao processual, se operou uma “revolugdo no
papel”, ja que a pratica judiciaria nunca absorveu o principio'®*.

Nao obstante, e acolhendo de forma definitiva o principio da adequagao
formal no sistema processual portugués, o Cédigo de Processo vigente, de 2013, o
previu de forma expressa, estabelecendo um dever do magistrado de promover a
adocdo de reparos no procedimento para torna-lo eficiente e adequado as

necessidades do direito em litigio. De acordo com o seu artigo 6°:

Artigo 6.° Dever de gestado processual 1 - Cumpre ao juiz, sem prejuizo do
6nus de impulso especialmente imposto pela lei as partes, dirigir ativamente
0 processo e providenciar pelo seu andamento célere, promovendo
oficiosamente as diligéncias necessarias ao normal prosseguimento da
agao, recusando o que for impertinente ou meramente dilatério e, ouvidas
as partes, adotando mecanismos de simplificacdo e agilizacdo processual
que garantam a justa composigao do litigio em prazo razoavel.

Segundo noticia a doutrina processual portuguesa, a deliberagédo do juiz
proferida no desincumbir deste dever de gestdo processual € irrecorrivel, a menos
que conflte com os principios da igualdade ou do contraditério, ou com a
admissibilidade dos meios de prova'®.

Observa-se que a técnica legislativa portuguesa é diferente da inglesa no
que atine a delimitacado dos poderes de adaptacido do procedimento. Ainda que o rol
dos case management powers seja meramente exemplificativo, como exposto no
tépico anterior, o fato € que os artigos da lei processual portuguesa pertinentes a
matéria consagram uma disposigdo genérica e aberta, ndo esmiugando os poderes
do juiz na conformagao do procedimento, ainda que em rol ndo taxativo. O projeto
do Cadigo de Processo Civil brasileiro, entdo, aproximou-se do modelo portugués.

O principio da adequagéao formal, assim como os case management powers

ingleses, ndo foram imunes a estranhamento ou a criticas na Inglaterra™® e em

184 SILVA, P. C. e. Legalidade das formas de processo e gestdo processual ou as duas faces de
Janus. Revista de informacao legislativa, v. 48, n. 190, t. 2, p. 137-149, abr./jun. 2011. p. 139.

185 MATOS, et al., 2015, p. 240.

18 Diego Assumpgado Resende de Almeida, citando as posigoes de Neil Andrews, Adrian Zuckerman
e Michael Zander, resume as criticas dirigidas a discricionariedade do juiz na Inglaterra,
concentradas no receio quanto a previsibilidade e constancia do agir do juiz e em uma suposta
passividade das instancias superiores no controle deste agir. Mas cita que mesmos estes autores
reconhecem a necessidade de espago para atuagao discricionaria, € que Neil Andrews superou
seu receio original a respeito do case management. (ALMEIDA, 2011).
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Portugal’®. Contudo, a implementagdo de um e outro foi precedida e sucedida por
debates aprofundados, com os olhos nas necessidades praticas, cuidando o tempo
de providenciar a maturacao e consolidacao dos institutos.

O que se deve destacar € que, independentemente da tradigao juridica e do
nome que se da ao poder judicial de adaptagcdo do procedimento, seu
reconhecimento no sistema processual mundo afora é tido como fundamental para a
sua eficiéncia e racionalidade e nao representa, de per si, qualquer violagcdo as
liberdades individuais ou as garantias processuais das partes.

Alids, a atuacéo efetiva do juiz na conformagéo do procedimento, porque
peca importante para qualquer sistema processual, acabou por tornar-se um

principio transnacional do processo.

3.1.3 A transnacionalidade da gestao judicial do processo

A auséncia de exclusividade do poder judicial de adaptagcédo do procedimento
em relagdo a um tipo de sistema processual (adversarial ou inquisitorial) ou de
tradi¢ao juridica (civil law ou common law) é refletida na sua presenca nos Principles
of Transnational Civil Procedure (Principios do processo civil transnacional), fruto do
trabalho de juristas selecionados pela UNIDROIT (Instituto para a Unificagdo do
Direito Privado) e pelo American Law Institute (Instituto de Direito Americano),
aprovados no ano de 20048,

Como noticia Neil Andrews, que participou do projeto, a consolidagao
daqueles principios foi um experimento na selegdo de algumas boas ideias de
diferentes sistemas processuais, ndo com o proposito de eliminar diferencas

nacionais, mas para buscar semelhancas entre eles'®.

87 Fernando da Fonseca Gajardoni, ainda tratando do Codigo de Processo Civil portugués anterior,
que inaugurou por |a o principio da adequacgao formal, noticia a preocupagéo da doutrina a época
a respeito do tema, citando licdo de Pedro Madeira de Brito: “A possibilidade agora consagrada de
0 juiz adaptar a tramitagdo do processo, com a derrogagédo das disposi¢cbes legais sobre sua
sequéncia, contudo, ‘tem tanto de aliciante para a realizagcéo da justica no processo civil, como de
ameacgador para as garantias daqueles que exercem o seu direito a jurisdicado’, especialmente
porque ‘contrariamente a outros principios que norteiam a reforma do processo civil e em relagéo
aos quais se ponderou um novo equilibrio, no principio da adequagao formal encontramos uma
disciplina nova e desconhecida™. (GAJARDONI, 2008, p. 146).

88 UNIDROIT. ALI/UNIDROIT Principles of Transnational Civil Procedure. UNIF. L. REV., v. 4, p. 758,
796, 2004. Disponivel em: https://www.unidroit.org/english/principles/civilprocedure/ali-
unidroitprinciples-e.pdf. Acesso em 13 jul. 2021.

189 ANDREWS, 2012a, p. 531.
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Dentre os principios elencados no projeto, observa-se disposi¢ao especial a

respeito da responsabilidade das Cortes pela diregao do procedimento:

14. Responsabilidade do tribunal pela dire¢do do procedimento

14.1 Intervindo 0 mais cedo possivel, o tribunal deve gerenciar ativamente o
processo, tendo poderes para obter a resolugdo da disputa de maneira
justa, eficiente e com velocidade razoavel. Deve-se considerar o carater
transnacional da controvérsia.

14.2 Na medida do possivel, o tribunal deve administrar o processo em
consulta com as partes.

14.3 O tribunal deve determinar a ordem em que os problemas serao
resolvidos e fixar um cronograma para todas as etapas do processo,
incluindo datas e prazos. O tribunal pode revisar essas instrugoes.

No mesmo sentido, a Unido Europeia, por meio de seu Parlamento, aprovou,
em 2017, Resolugcdo com recomendacdes sobre as normas minimas comuns para o
processo civil em seu ambito. Segundo consta de sua exposi¢ao de motivos, as
normas minimas comuns nao substituem as regras dos sistemas processuais
nacionais, mas colaboram para a existéncia de normas processuais nacionais mais
eficazes, além de contribuirem para a modernizacdo dos processos nacionais e
facilitagao do acesso dos cidadaos a justica na Unido Europeia.

Baseadas nos principios transnacionais acima mencionados, bem como em
estudos do Instituto Europeu de Direito, as recomendag¢des tém por objetivo
aproximar os sistemas processuais dos Estados-membros nos litigios civis e
comerciais transfronteiricos (artigos 1° e 2°). Na se¢édo da Resolugcédo que trata da

eficiéncia do processo, consta do artigo 9°:

1. Os Estados-Membros certificam-se de que os seus 6rgaos jurisdicionais
procedem a uma gestdo ativa dos processos que lhes sdo enviados, a fim
de garantir uma resolugéo de litigios justa, eficiente, adequadamente célere
e a custos razoaveis, sem prejudicar a liberdade de as partes determinarem
0 objeto e os elementos de prova do processo.

2. Na medida do razoavelmente exequivel, o tribunal gere o processo em
consulta com as partes. Especificamente, a gestdo ativa dos processos
pode incluir os seguintes aspetos:

(a) Incentivar as partes a colaborar entre si no decurso do processo;

(b) ldentificar as questdes numa fase inicial;

(c) Decidir de imediato quais as questdes que carecem de investigagao
completa e dirimir de forma sumaria as demais questodes;

(d) Decidir a ordem pela qual as questdes devem ser resolvidas;

(e) Ajudar as partes a chegar a acordo quanto a totalidade ou a parte da
acao;

(f) Definir prazos para controlar o decurso da agao;

(g) Tratar o maior numero possivel de aspetos da agdo numa sé e mesma
ocasido;

(h) Tramitar a agdo sem a presenga fisica das partes;

(i) Utilizar os meios técnicos disponiveis.
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A harmonizagdo do processo civil europeu, alias, também foi objeto de
analise e estudos do Instituto Europeu de Direito em parceria com a UNIDROIT, do
que resultou projeto semelhante aquele relativo aos principios transnacionais de
processo civil.

Para C. H. Van Rhee, professor da Universidade de Maastricht e um dos
diretores do projeto, o alinhamento dos sistemas processuais europeus € importante
na medida em que é capaz de criar um espago minimo de liberdade, seguranca e
justica no processo civil do continente. O ponto de partida para tal alinhamento pode
ser identificado nas boas praticas em cada pais, ndo como standards minimos, mas
como padrdes para se alcangar um sistema de justica de alto nivel. Nessa
perspectiva, conforme Van Rhee, o projeto tem cinco pilares: o dever de lealdade e
cooperacao; determinacao precisa sobre fatos; determinacao precisa sobre o Direito;
dever de promover a resolugado consensual dos conflitos; e o planejamento e gestéao
do procedimento’°.

O projeto tomou corpo e foi recentemente publicado pelo Instituto Europeu
de Direito'’'. Na parte introdutdria do projeto, consta que as regras concebidas no
estudo nao diferenciam os casos mais complexos dos simples, de modo que elas se
aplicam a todos os processos de primeira instancia. Consta, ainda, que a escolha de
regras uniformes nao significa que todos os casos precisam utilizar o programa
completo, mas que o propdsito € que as regras sejam aplicadas de acordo com as
necessidades do caso em julgamento.

As regras 48 e 49 deste “Codigo de Processo Civil europeu” consagra os

court management powers, com evidente inspiragdo no sistema inglés:

Regra 48. Controle judicial dos processos

Em todas as fases do processo, o tribunal deve monitorar se as partes e
seus advogados cumprem a Regra 47 e qualquer ordem feita de acordo
com a Regra 49.

190 “The rules that have been discussed within the context of the working group so far can be grouped
under five headings: |. General Part: Duty of Loyal Cooperation Il. Planning and Management of
the Procedure lll. Determination of Facts IV. Determination of Law V. Duty to Promote Consensual
Dispute Resolution”. VAN RHEE, C. H. How to harmonize civil procedural law? A european
perspective. In: SIMON, A,; et al. Estudos em homenagem a Ada Pellegrini Grinover e José
Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p. 260-266. p. 264.

UNIDROIT. ELI/UNIDROIT Model European Rules of Civil Procedure. From Transnacional
Principles of Civil Procedure. 2020. Disponivel em:
https://www.europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/Publications/200925-eli-unidroit-
rules-e.pdf. Acesso em 13 jul. 2021.
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Regra 49. Meios de gestao do processo

Sempre que necessario para a gestdo adequada dos processos, o tribunal
devera, em particular: (1) encorajar as partes a tomar medidas ativas para
resolver o seu litigio ou partes do seu litigio e, se for caso, a utilizar métodos
alternativos de resolucdo de conflitos; (2) agendar conferéncias de
gerenciamento de caso; (3) determinar o tipo e a forma do procedimento; (4)
estabelecer um cronograma ou calendario processual com prazos para as
medidas processuais a serem tomadas pelas partes e/ou seus advogados;
(5) limitar o nimero e a duragédo das submissdes futuras; (6) determinar a
ordem em que as questdes devem ser julgadas e se 0s processos devem
ser consolidados ou separados; (7) determinar a separagdo de questbes
relativas a jurisdicdo, medidas provisorias e prazos de prescricao para
decisdo antecipada em audiéncias especiais; (8) considerar as alteracdes
necessarias em relacdo a representagdo adequada das partes, as
consequéncias das mudangas relacionadas as partes em litigio e a
participagdo de terceiros, intervenientes ou outras pessoas; (9) considerar
as alteragdes aos articulados ou ofertas de provas a luz das alegagbes das
partes; (10) exigir o comparecimento pessoal de uma parte ou exigir que o
representante de uma parte, que deve ser plenamente informado de todas
as questodes relevantes para o processo, esteja presente em uma audiéncia;
(11) abordar a disponibilidade, admissibilidade, forma, divulgacao e troca de
provas e, se adequado ao estado do processo, (a) determinar a
admissibilidade das provas; (b) ordenar a obtengao de provas.

O que se evidencia € que o poder de adaptagao judicial do procedimento,
mais do que uma alternativa, tem sido percebido como necessidade para se
alcancar a otimizacdo do processo civil e a superacdo dos obstaculos comuns a
todos os sistemas judiciais, quais sejam, a pouca efetividade, o alto custo e o grande
tempo de duracdo das demandas, sempre com os olhos na consolidagdo de espaco
minimo de segurancga e liberdade para o cidadao.

A propésito, dos comentarios ao mencionado Codigo europeu extrai-se que
a consagracao do poder de adaptagdo do procedimento, de uma forma ou de outra,

passou a ser padrao nas culturas processuais europeias:

Hoje, a gestdo organizacional ou processual de processos judiciais € um
padrao comum de todas as culturas processuais europeias, sejam elas
tradicionalmente orientadas para modelos processuais mais inquisitivos ou
adversariais. No entanto, ainda existem diferengas nos modelos de gestao.
Na jurisdicdo de alguns paises europeus, é praticada como um dever
estrito, enquanto em outras é vista como uma competéncia judicial que deve
ser exercida com flexibilidade pelo tribunal como um aspecto de seu poder
discricionario. Outra abordagem é vista em outras jurisdi¢gdes europeias que
adotam uma abordagem mista com deveres estritos e medidas
discricionarias. Outros, como nas jurisdigdes de common law, nao
reconhecem o poder de gerenciamento de casos. Esta Regra adota a
terceira solugdo mista, com alguns poderes de gestdo de casos sujeitos a
um dever estrito e outros com mais discricionariedade'®?. (tradugdo nossa)

92 “Today, organisational or procedural judicial case management is common standard of all
European procedural cultures be they traditionally oriented to more judge-dominated or more party-
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A relevancia da gestdo judicial do procedimento, ao que se vé das
experiéncias tratadas neste tépico, vai muito além da concessao de licencgas timidas
ao juiz porque estas nao bastam para um tratamento adequado do processo e dos
direitos processuais das partes. A gestao do procedimento pelo juiz deve ser ampla
(embora nao irrestrita) porque qualquer processo envolve custos, e estes estdo
longe de afetarem apenas as partes e de se restringirem a custos financeiros,
alcangando o funcionamento do sistema de justica e impactando nos interesses da

coletividade.

3.2 PROPORCIONALIDADE PANPROCESSUAL E SUA RELACAO COM A
FLEXIBILIZAGAO JUDICIAL: UMA VIA ENTRE O COURT E O CASE
MANAGEMENT

Os problemas de funcionamento da justica civil tém sido enfrentados,
essencialmente, com reformas constantes da legislacdo processual e com
investimentos em solugdes de tecnologia da informagao aplicadas aos processos. A
aprovagdo de um novo Cdédigo de Processo Civil, com suas aspiragdes por
celeridade e eficiéncia, e a apresentagdo de inovadores softwares de gestdo
processual dao o tom dos caminhos eleitos para a tentativa de superacao da crise
do sistema de justica.

Ja ndo é mais novidade reconhecer no juiz a figura de gestor de recursos
humanos e materiais aplicados aos processos. Exige-se dele que se acostume as
ferramentas digitais e adquira conhecimentos de administragcdo que ainda hoje nao
sao ensinados nos cursos de Direito, tudo em nome de um melhor funcionamento do
sistema de justica. Entretanto, parece nao ter havido a percepgao de que o juiz pode
ter como meio eficaz de administracdo dos processos a aplicagcao de institutos
processuais (que lhe sdo mais familiares do que conceitos de gestdo de pessoas e

coisas) de uma forma que supere a visado tradicional da cultura juridica, que de

dominated  procedural models. Differences do, however, still exist in respect of material or
substantive case management. In some European jurisdictions it is practised as a strict duty,
whereas in others it is viewed as a judicial competence that is to be exercised flexibly by the court
as an aspect of its overriding discretion. A further approach is seen in other European jurisdictions
which adopt a mixed approach with both strict duties and discretionary measures. Others again,
such as the common law jurisdictions do not recognise material or substantive case management.
These Rule adopt the third, mixed, solution with some case management powers being subject to a
strict duty, and hence must be carried out, with others being discretionary, and hence may be
carried out by the court”. (UNIDROIT, 2020).
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acostumada a multiplicagdo de litigios individualizados, deixa de notar que essa
multiddo de processos que fomenta a crise do sistema de justica decorre ndo sé de
uma patolégica sanha litigante, mas das préprias limitagbes que
desnecessariamente impde a si mesma.

O poder judicial de adaptagdo do procedimento apresenta-se como
mecanismo para a aplicagao de institutos processuais para além dos limites dos
processos individuais, aproveitando-os como mecanismos de gestdo e de
tratamento conjunto de processos, 0 que pode servir para o enfrentamento da crise
do sistema de justica. A flexibilizagdo judicial pode ser o caminho para que o juiz
promova ndo s6 a gestdo de casos individuais (case management), mas o
gerenciamento da pléiade de processos sob sua responsabilidade e de seus colegas
de mesma competéncia jurisdicional, em uma perspectiva localizada de court
management.

Para tanto, €& preciso trazer a memoéria que o papel confiado ao Poder
Judiciario vai muito além da solucdo dos conflitos individuais. Se a atividade
jurisdicional ndo pode se descolar de seu aspecto de servigo publico arquitetado
para resolucado de litigios, ela também ndo pode perder de vista sua missdo de
contribuir para a construcao do Direito, pacificando o sentido e aplicagcao das normas
juridicas.

E necessario, portanto, fazer funcionar o sistema de justica civil como
estrutura voltada a afirmar o sentido do Direito ao tempo em que resolve conflitos
individuais. A partir disso, justifica-se a atuagdo do juiz em perspectiva global, em
gestdo dos processos sob sua presidéncia capaz de ultrapassar os limites dos
processos individualizados, lembrando a todos os atores processuais que o papel do
Poder Judiciario ndo se esgota na produgao de estatisticas de julgamento. Trata-se
de encarar as partes (processos individuais) a partir do todo (jurisdi¢ao).

Nesse contexto surge como relevante a proporcionalidade panprocessual,

termo cunhado por Sérgio Cruz Arenhart'®® a partir das licdes de Remo Caponi'%4.

193 ARENHART, S. C. A tutela coletiva de interesses individuais. Para além da protegdo dos
interesses individuais homogéneos. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2014.
ARENHART, S. C.; OSNA, G. Complexity, Proportionality and the 'Pan-Procedural' Approach:
Some Bases of Contemporary Civil Litigation. International Journal of Procedural Law, v. 4,
2014.

194 CAPONI, R. Il principio di proporzionalita nella giustizia civile: prime note sistematiche. Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile, v. 65, n. 2, 2011.
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Se o respeito a missao institucional do Poder Judiciario de dizer o Direito recomenda
tratar as partes a partir do todo, a perspectiva da atividade jurisdicional como servigo
publico de solugado de conflitos encontra naquele principio caminho seguro para os
reclamos constitucionais de eficiéncia, seguranca juridica e celeridade.

Com efeito, a atuagédo do juiz na gestdo conjunta de processos, em uma
perspectiva localizada de court management, traduz meio adequado, necessario e
proporcional para a gestdo da grande quantidade de processos levados ao juiz,

analisados em seu conjunto e na interrelagao existente entre eles.

3.2.1 Ajurisdigao para além da solug¢ao de conflitos individuais

Embora a atividade do Poder Judiciario, tradicionalmente, seja identificada
como a de aplicar as leis ao caso concreto, resolvendo conflitos intersubjetivos, é
fato que seus pronunciamentos transbordam para muito além do caso em
julgamento. A posicdo do Poder Judiciario como forum de definicdo do sentido e
alcance do Direito, bem como de sua salvaguarda contramajoritaria, ja estd ha
tempos consolidada.

Este papel conferido ao Poder Judiciario ganha contornos mais fortes no
Brasil ao se lembrar o contexto em que promulgada a Constituicdo Federal de 1988.
A Constituicao foi editada em um processo de redemocratizagdo como parte de um
projeto de pais do e para o futuro, o que implicou a apresentagdo de diversos
principios e conceitos indeterminados em seu texto. Conferir significado a estes
principios e conceitos e colocar fim a disputa por direitos surge como missao do
Estado e, precipuamente, como meta institucional do Poder Judiciario. Trata-se, na
linha do sugerido por Melanie Merlin de Andrade, de um pré-compromisso moral ou
de uma moralidade institucional que serve de base para o direcionamento do

Direito.19°

1% “Fato é que, diferentemente da realidade de common law, em que as teorias de Hart, Dworkin e
MacCormick foram desenvolvidas, no Brasil, € nesse ponto nos aproximamos da estrutura
kelseniana de civil law, ndo se formulou a Constituicdo de 1988 somente como uma positivagédo de
costumes e valores. A Constituicao brasileira surge apds um regime militar que assolou o pais, de
maneira que a Assembleia Constituinte previu e idealizou na Carta Magna um pais para o futuro,
com diversos principios e conceitos indeterminados. Contudo, passados mais de trinta anos da
promulgagéo constitucional, os direitos continuam em disputa. Isso se da justamente porque as
tentativas de unificagao dos direitos ndo se atentaram ao verdadeiro problema: o pré-compromisso
moral ou a moralidade institucional que serve de base para o direcionamento do direito." In:
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O Estado dita o Direito também por intermédio do processo judicial,
definindo o conteudo das normas juridicas, que no seu momento de nascimento nas
Casas Legislativas nao passam pelo teste de validagao (e concretizagdo) que sé as
situagdes da vida sédo capazes de oferecer. Dai se torna intuitivo que, sem prejuizo
da governanga articulada e da integridade das fun¢des que advém da separagao de
poderes, os Poderes Legislativo e Judiciario trabalham, cada um em seu momento,
na consolidagdo das normas juridicas e, por conseguinte, na estabilidade do Direito.

A atuacgéo jurisprudencial na definicdo do Direito, como ja se disse,
ultrapassa as dobras do caderno processual e irradia efeitos no cotidiano da
populagao, dando norte para a compreensao de seus direitos e a construgao, por si,
de solugdo para suas controvérsias sem demandar a intervencéo judicial. Os
pronunciamentos do Poder Judiciario, marcadamente de seus tribunais de vértice,
sdo voltados aos jurisdicionados como forma de |hes conceder seguranga para o
regramento de suas condutas e para que possam pautar suas escolhas na vida em
sociedade.

A influéncia da carga normativa da jurisprudéncia'®, é relevante lembrar, por
vezes acaba por transbordar o espago que, teoricamente, a ordem juridica reserva a
atuacado do Poder Judiciario, o que faz destacar ainda mais o impacto da atuacao
deste Poder na vida da sociedade, que sobrepuja e ndo se esgota na solugédo de
conflitos individuais.

A propésito, é preciso trazer a memdéria que ja ha algum tempo o processo
civil ndo é mais visto como instrumento a ser manuseado ao talante das partes e s6
para atendé-las. Ainda que se perceba movimentos legislativos que concedem maior
autonomia as partes na tramitagdo do feito, for¢coso lembrar que o principio
dispositivo, desde o século XIX, tem sido entendido de forma consentdanea com o
dever-poder estatal de estabelecer a verdade dos fatos e definir o sentido do Direito,
moldando uma percepgao publicistica do processo, mesmo aqueles voltados a

solucéo de conflitos individuais'®’.

ANDRADE, M. M. de. Positivismo juridico inclusivo e moralidade institucional: uma reflexao
sobre o contexto brasileiro. 2020. 222 f. Tese (Doutorado em Filosofia do Direito) — Setor de
Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Brasil, 2020.

196 “Nos ultimos tempos, tem-se dado a devida atengdo a carga normativa da jurisprudéncia. Tem-se
reconhecido que decisdes judiciais sdo mais do que fonte do direito: sdo o préprio direito”. In:
ALVIM, T. A. Modulagao na alteragao da jurisprudéncia firme ou de precedentes vinculantes.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p. 80.

%7 “Desde fines del siglo diecinueve estaba aberta una fuerte discussion sobre el rol del juez en el
proceso civil en Europa y en los paises que iban adquiriendo su independencia en Latinoamerica.
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A respeito desta concepcdo publicistica do processo, pertinentes as

ponderacdes de Owen Fiss:

Entretanto, em meu entendimento, o objetivo da adjudicacdo deve ser
entendido de maneira mais ampla. A adjudicagao utiliza recursos publicos e
ndao emprega estranhos escolhidos pelas partes, mas agentes publicos
escolhidos por um processo do qual o publico participa. Esses agentes,
como os membros dos Poderes Executivo e Legislativo, possuem um poder
que foi definido e conferido pelo direito publico e ndo por ajuste privado. Seu
trabalho ndo é maximizar os objetivos de particulares, nem simplesmente
assegurar a paz, mas explicar e conferir forca aos valores contidos em
textos de grande autoridade, como a Constituicdo e as leis: para interpreta-
los e deles aproximar a realidade'®.

O que se pretende demonstrar - a partir da misséo institucional do Poder
Judiciario de dar sentido ao Direito e da concepgao publicistica de processo - € que
a jurisdicao é poder para além da solugédo de conflitos individuais. A atuagéo tipica
do Poder Judiciario engloba a resolugdo de conflitos intersubjetivos (pacificagéao
social) e a definicdo do Direito (pacificagdo da ordem juridica). E, como é intuitivo,
estes vieses de atuacdo ndo sio estanques.

Se a atuagdao do Poder Judiciario envolve a pacificacdo social e a
pacificagdo do Direito, o funcionamento de seus mecanismos (dentre os quais o
processo assume posi¢cao central) deve ser pensado para atender a um e outro. O
poder jurisdicional n&o alcangara a pacificagdo social se nao contar com
instrumentos para atingir tal finalidade; da mesma forma, ndo lograra atingir a
pacificagdo do Direito se seus instrumentos ndo forem forjados para tal desiderato,

ou se so o forem para atender a solu¢ao de conflitos individuais.

En términos generales, podria decirse que el sistema judicial establecido en codigos, luego de la
revolucién Francesa, y hasta parte del S. XX se caracterizo por um entendimiento privatista e
individualista de los fines del proceso. Para este entendimiento del proceso, los autores
comenzaron a llamar como ‘principio dispositivo’ en el rol primordial reservado a las partes como.
Aqui la palabra ‘dispositivo’ acentuaba la capacidad primaria de los litigantes para asumir la
iniciacién, prosecucion (cuando no tambien dilacién y obstruccion), y finalmente la terminacion de
los procedimientos civiles. [...] Las partes, y en especial el actor, podia ‘disponer’ de sus derechos
substantivos y logico reflejo era que ello debia reflejarse sin cercenamiento procesalmente. De ese
modo, controlaba el propdésito, la natureza, y la duracién de los procesos civiles [...] La principal
contribucién en esta revolucién critica a aquella visién consisti6 em poner la atencién en el rol
publico de uma controvérsia civil. Es decir, aunque era verdad que era una controversia sobre y en
torno a derechos individuales y privados, también era cierto que la sociedad tenia un interés
general de lograr soluciones rapidas, resultados civiles igualitarios, sentados en verdad y no solo
en caprichos de alguno de los litigantes, y fundamentalmente justos”. In: RAGONE, A. P. La
revalorizacion de la eficiencia en la justicia civil. In: CONGRESSO COLOMBIANO DE DERECHO
PROCESAL, XXXIX, 2018. Bogota: ICDP, 2018.

198 FISS, O. Contra o acordo. In: SALLES, C. A. de (Coord.). Um novo Processo Civil: estudos
norte-americanos sobre Jurisdi¢gdo, Constituicdo e sociedade. Tradugao de: SILVA, D. P. G. da;
ROS, M. de M. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 139.
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Por estas razdes, o processo e os institutos que o compdem devem ser
encarados sob esta dupla perspectiva. A tradicional visdo dos elementos de
processo como meios para viabilizar a solugdo do conflito intersubjetivo deve ceder
lugar a uma visao que prestigie também o outro viés de atuagao do Poder Judiciario.

Ao que se verifica do atual cenario do sistema de justiga, porém, isto nédo
tem ocorrido. Porque os institutos processuais e o processo sao encarados apenas
sob a perspectiva de pacificagdo social, em demandas tratadas individualmente, o
sistema de justica precisa conviver com a explosdo de agdes, insuficiéncia de
recursos materiais e humanos e a edigdo de decisdes judiciais contraditorias. O
Poder Judiciario, entdo, ndo cumpre a contento nenhuma de suas missoes, porque
nao da conta de promover a pacificacdo social de maneira eficiente e tempestiva,
tampouco de assegurar a pacificagdo do Direito sem constrangedoras contradigoes.

O processo € instrumento de garantia, intimamente ligado ao direito material
tutelado, mas €, também, o meio pelo qual o Estado-juiz se manifesta a respeito do
Direito. Estas duas faces do processo devem conviver em harmonia, e, para tanto, é
preciso admitir que ndao ha qualquer principio de direito que crie um conflito a ponto
de exigir que a condugado do processo individual se dé de maneira divorciada de
outros em tramite como fator indispensavel ao bom agir do Estado’.

Ao revés, a ordem juridica € composta por principios cuja aplicacéo e
observancia recomendam o tratamento processual em perspectiva global, ou seja,

tendo por norte o conjunto de processos submetidos ao Poder Judiciario.

199 Por certo que a busca pela eficiéncia do processo e, por conseguinte, do sistema de justica, ndo
significa e ndo pode pretender atropelar as garantias processuais previstas na ordem juridica,
conquistas da sociedade. Trata-se, isto sim, de encontrar o equilibrio adequado entre as duas
necessidades — eficiéncia e protegcéo a direitos. A este respeito, leciona Antonio do Passo Cabral:
“An initial point to make is that applying efficiency to adjudication does not mean abandoning the
fundamental guarantees of procedural law. The balance between efficiency and guarantees follow
the precept that procedural law is aimed at the protection of legal rights that must be provided in an
effective and efficient manner, while always respecting the constitutional rights of all stakeholders.
That is why the quest for efficiency cannot stem from a purely quantitative concept, focused only
upon swiftness and cost reduction in order to satisfy government priorities. The savings logic has
limits, and concern over efficiency and the outcome of judicial processes cannot allow the
fundamental guarantees of the due process of law to be breached or overlooked”. In. CABRAL, A.
New trends and perspectives on case management: Proposals on contract procedure and case
assignment management. Peking University Law Journal, v. 6, n. 1, p. 5-54, 2018. p. 16.
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3.2.2 Proporcionalidade panprocessual

O Poder Judiciario é a instituicdo responsavel pela depuracdo do Direito
objetivo e afirmacgéo do direito subjetivo, e se desincumbe destes misteres por meio
da prestacao jurisdicional que, em esséncia, traduz-se também como prestacao de
um servigo publico. Como dito, o Poder Judiciario precisa ser visto a partir destas
duas perspectivas, de forma concomitante: sob a perspectiva de sua missao
institucional de depuracao do Direito e sob a perspectiva de sua rotina como servigco
publico na solugéo de conflitos individuais.

A atividade jurisdicional como servigo publico deve ser pensada e executada
a partir da adequada relagao entre meios e fins, em respeito aos principios gerais da
Administragdo Publica (artigo 37 da Constituicdo Federal). Os recursos materiais e
humanos do Poder Judiciario, sempre insuficientes diante do grande numero de
processos levados a sua apreciagcao, devem ser aplicados a partir de critérios de
racionalidade e proporcionalidade.

A respeito da racionalidade e proporcionalidade na gestdo da atividade

jurisdicional, aponta Remo Caponi:

[...] os recursos que o servigo de justica pode alocar para a satisfagéo dessa
necessidade individual na disputa Unica devem ser equilibrados, ndo tanto
com um interesse publico abstrato no bom funcionamento da jurisdigéo
como fungdo estatal, mas com os recursos a serem reservados para a
satisfagdo de outras necessidades igualmente individuais, das quais as
partes (atuais ou potenciais: portanto, os cidaddaos em geral) sdo portadoras
em outros litigios dirigidos (ou a serem dirigidos) ao conhecimento do juiz.
Em outras palavras, uma vez que os recursos do sistema de justica sdo - e
provavelmente sempre serdo - escassos em comparagdo com as
necessidades, a eficacia da atuagéo judicial em um unico litigio, ou seja, a
adequagao da resposta a necessidade individual no caso individual € uma
variavel dependente da necessidade de garantir a eficiéncia do sistema
judicial como um todo, ou seja, a otimizagdo da alocagédo de recursos em
relacdo aos resultados satisfatérios que o servigo de justica € chamado a
atingir na gest&o da massa de processos?. (tradugdo nossa)

200 1.1 le risorse che il servizio della giustizia pud destinare al soddisfacimento di questa esigenza
individuale nella singola controversia devono essere bilanciate, non tanto con un astratto interesse
pubblicistico al buon funzionamento della giurisdizione come funzione statale, bensi con le risorse
da riservare al soddifacimento delle altre esigenze parimenti individuali, di cui sono portatori le parti
(attuali o potenziali: quindi anche i cittadini) nelle altre controversie indirizzate (o da indirizzare) alla
cognizione del giudice statale.

In altri termini, poiché le risorse del servizio giustizia sono — e probabilmente saranno sempre —
scarse rispetto al fabbisogno, l'effettivita del rimedio giurisdizionale nella singola controversia, cioe
la congruita della risposta al bisogno individuale di tutela nel singolo caso, € una variabile
dipendente dalla necessita di assicurare I'efficienza del sistema giudiziario nel suo complesso, cioé
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Encarar a prestacao jurisdicional a partir de sua natureza de servigo publico
permite abordagem pratica a respeito de seu funcionamento sem descurar dos
principios constitucionais que a informam; e, neste contexto, sobressai o principio da
proporcionalidade, notadamente, na gestdo do universo dos processos que tramitam
no sistema de Justica.

Com efeito, de ha muito o principio da proporcionalidade se presta como
parametro para afericdo da correcao da atuacéo do Poder Publico, sendo concebido
mesmo como um principio constitucional implicito. Ao lado dos imperativos da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, tem-se reclamado
do Estado a edigdo de atos que sejam adequados, necessarios e proporcionais em
relagdo aos seus efeitos positivos e negativos.

Do Estado-juiz também se espera agir atento aos ditames da
proporcionalidade. A atuagao judicial, costumeiramente, € vista como atividade de
aplicacao e vinculagao aos parametros da legislacédo material e processual, mas néo
se pode olvidar que, como atividade estatal, deve também trazer como padrao de
atuagdo o agir de acordo com os principios acima citados, e isto mesmo na
aplicagao do Direito em cada acgao judicial.

Aqui entra em evidéncia o que Sérgio Cruz Arenhart chama de
“proporcionalidade panprocessual”, isto é, o principio de afericdo da adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito na visdo global dos processos
sob a apreciagcdo do Poder Judiciario, ou de determinado Juizo. A partir dele, o
dispéndio de energia e a forma de distribuicdo da Justica e depuragdo do Direito
alcangam o nivel de eficiéncia e juridicidade adequados quando permitem que o
Poder Judiciario dé conta de resolver toda a gama de processos sob sua
responsabilidade de forma o6tima, j& que todos iguais em importancia e com o
mesmo significado na definigdo do que € o Direito.

A proporcionalidade panprocessual vai além da gestdo de processos. Ela
contribui para o adequado funcionamento do Poder Judiciario, da sentido ao direito

de ter um dia perante a Corte e confere tracos realistas aos direitos fundamentais

un’allocazione tendenzialmente ottimale delle risorse rispetto ai risultati medi che il servizio
giustizia & chiamato a realizzare nella gestione della massa dei processi. (CAPONI, 2011).
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processuais previstos na Constituicdo Federal?®!. Ao tratar da proporcionalidade

panprocessual, escreve Sérgio Cruz Arenhart:

Sob esse ponto de vista, os critérios de necessidade, adequacdo e
proporcionalidade (em sentido estrito), que compdéem o céanone da
proporcionalidade (em sentido amplo) adquirem novos contornos. Com
efeito, a investigacdo da razoabilidade do tratamento processual dado a
uma causa singular passa a ser examinada ndo apenas em seu proprio
contexto, mas em relagdo ao universo de demandas em tramite perante o
Poder Judiciario. A racionalizagao dos esforgos jurisdicionais passa a tomar
em consideragao o complexo de usuarios (atuais e potenciais) do servigo, e
nao apenas 0 caso especifico, que esta eventualmente nas méos do juiz. A
solugdo, em sintese, da colisdo das garantias fundamentais, passa a
operar-se em outro plano: o macroscopico, tangenciando a politica
judiciaria®®?.

A proporcionalidade panprocessual convida a enxergar o funcionamento do
sistema de justica mirando a tramitacdo dos processos de fora para dentro, isto é:
enxergar os pontos de intersec¢ao que diversos processos tém entre si para permitir
gestao eficaz de sua tramitagdo. A preocupagao com o processamento eficaz de um
feito ultrapassa capa e contracapa dos autos para lancar os olhos em outros feitos
que podem (e devem), por questdo de eficiéncia e racionalidade, tramitar sob a
mesma logica e pelos mesmos trilhos, ainda que, numa primeira vista, ndo haja
institutos previstos na legislagdo processual que tradicionalmente permitam esta
aproximagao.

Seja porque o escopo da atividade jurisdicional ndo se esgota na solugéo de
conflitos individuais, seja porque a necessidade de racionalizagdo do servigo publico
na solugdo de conflitos individuais recomenda gestdo eficiente dos recursos
publicos, a conducao estanque de cada processo individualmente considerado nao
pode ser tida como necessaria ou indispensavel se assegurada sua correspondéncia
com as garantias que defluem do devido processo legal.

Nao ha direito a tramitagcao isolada e exclusiva de processo que traz em seu
bojo questbes de fato e de direito que, a despeito de versarem sobre direitos
individuais, se repetem em varios processos congéneres. O que existe é direito a
tramitacdo de processo que observe direitos e garantias fundamentais e que

assegure justica procedimental, sempre observados os parametros da legislagéo

201 Sobre a abordagem panprocessual do principio da proporcionalidade e sua influéncia na
concretizacao de direitos fundamentais e na gestdo do Poder Judiciario, recomenda-se a leitura
de: Arenhart e Osna (2014).

202 ARENHART, 2014, p. 45.
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processual. Como aponta Sérgio Cruz Arenhart, “se € certo que o direito pertence ao
individuo e, por isso, cabe a ele a decisdo sobre se deve ou ndo haver protecéo a
eventual lesdo [...] o mesmo ndo se pode dizer em relacdo a via de protecao
oferecida pelo Estado™3,

A pertinéncia do tratamento individualizado e isolado de processos que,
mesmo versando sobre direitos individuais, tém pontos de convergéncia com outros
similares nao sobrevive ao teste da proporcionalidade. Isso porque nido se vé
adequagao ou necessidade no dispéndio de recursos materiais € humanos para a
solugdo um a um de processos que, do ponto de vista da integridade e coeréncia da
jurisprudéncia, demandam o mesmo tratamento procedimental e a mesma resposta
do Direito.

Nessa toada, ndo dar azo ao tratamento conjunto de processos individuais
com questbes afins milita em sentido contrario aos deveres de eficiéncia, ja que
aumenta os custos de manutengao do servigo judiciario e € capaz de desequilibrar a
relagédo dispéndio de energia x pacificagao social x depuragao do Direito.

A bem da verdade, a falta de tato na gestdo dos processos individuais ou,
pior, a conviccdo de que o processamento isolado de cada um deles & impositivo,
alimenta uma série de fatores que atentam contra o bom funcionamento do Poder
Judiciario. A caréncia de racionalidade e proporcionalidade no servigo judiciario
acarreta:

a) a adogao de decisdes diferentes para casos iguais: por mais que se
conceba um sistema processual baseado em precedentes (seja como os de
common law, seja o concebido no Cédigo de Processo Civil brasileiro) e que este
sistema funcione adequadamente, o fato € que a pulverizacado de questdes de fato e
de direito idénticas (nem todas reiteradas a ponto de se admitir tratamento por
recursos repetitivos) e a variada formagao dos juizes tornam muito dificil evitar a
ocorréncia de decisdes conflitantes. Esta situagdo, embora nao se resolva pela s6
gestao coletiva dos processos sob a presidéncia de juizes com mesma competéncia,
com certeza é agravada com a primazia do tratamento individualizado dos
processos;

b) pronunciamentos sobre o Direito a partir de discursos sem reflexao

adequada: os 6rgaos correcionais a que vinculados os juizes tém dado peso por

203 ARENHART, 2014, p. 50.
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vezes excessivo as estatisticas de julgamento, fazendo com que as atengdes dos
tribunais se voltem ao cumprimento de metas numéricas e ndo propriamente a
qualidade e racionalidade da prestacao jurisdicional. Ou o juiz vence rapidamente
sua carga de processos, ou € por ela vencido;

c) a proliferagdo de processos evitaveis, repetidos ou em si mesmos
justificados e a apropriagdo do espaco judicial como forma de enriquecimento (licito
e ilicito): a logica do tratamento individualizado de demandas com potencial de
julgamento conjunto estimula a litigancia predatéria e o uso do processo com
estratégias voltadas a dificultar o direito de defesa e o controle sobre a uniformidade
da prestagao jurisdicional.

A perspectiva panprocessual do tratamento de processos ja ndo é novidade
em outros sistemas. Como visto, o processo civil inglés tem se preocupado em
garantir gestao proporcional e adequada do conjunto de processos levados ao Poder

Judiciario®®. A este respeito, escreve Antonio do Passo Cabral:

Recentemente, mecanismos de natureza jurisdicional (aplicaveis por um juiz
em processos judiciais) estdo comegando a florescer e se desenvolver para
permitir a gestdo de muitos procedimentos ao mesmo tempo. Os exemplos
incluem os procedimentos de solugdo padrao e os procedimentos para a
resolugao em bloco de varias reivindicagdes sobre a mesma questao de fato
ou de direito. Através do uso dessas técnicas, o gerenciamento de casos é
direcionado a partir de uma visdo “macroprocessual”’, no que poderia ser
chamado de gerenciamento de multiplos casos. A grande diferenga é que
essas técnicas promovem solugdes em larga escala, ainda que em fungao
da atividade jurisdicional e ndo administrativa (como a gestao de tribunais),
com todas as diferengas de principios e garantias entre essas duas
esferas?®. (tradugéo nossa)

204 “From the perspective of overarching principle, the main features of this exciting fresh start involved
recognition of nine leading principles, values, or aims: proportionality in the conduct of proceedings
(...) ‘The Overriding Objective’ in CPR Part 1 gives prominence to the notion of ‘proportionality’ both
in the organisation of levels of procedure—small claims, fast-track, or multi-track proceedings —
and in the exercise of the court’s extensive case-management powers”. In: ANDREWS, N.
Fundamental Principles of Civil Procedure: Order Out of Chaos. In: KRAMER, X. E; VAN RHEE, C.
H. Civil Litigation in a Globalising World. 2012. p. 28.

205 “In recent times, adjudication mechanisms of jurisdictional nature (applicable by a judge within
judicial proceedings) are beginning to flourish and develop to enable the management of many
procedures at once. Examples include the standard-solution procedures and proceedings for the
resolution en bloc of multiple claims on the same issue of fact or law, such as test claims, model
proceedings, pilot-judgements, etc. Through the use of these techniques, case management is
targeted from a macroprocedural view, in what could be called multiple-cases management. The
biggest difference is that these techniques promote large-scale solutions, albeit as a function of
adjudication that is jurisdictional and not administrative activities (like court management), with all
the differences of principles and guarantees between these two spheres”. (CABRAL, 2018, p. 16).
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O tratamento unitario de uma pléiade de processos que tratam da mesma
questao de fato ou de direito tem como ponto de partida o reconhecimento do poder
de gestdo procedimental pelo juiz. Sem que o juiz possa moldar o procedimento de
modo a adapta-lo as necessidades de um tratamento proporcional em relacdo a
pléiade de processos sobre sua jurisdicdo, ndo € possivel que se cogite de uma

administracao racional da atividade jurisdicional.

3.2.3 O poder do juiz de adaptagdo do procedimento como mecanismo da

proporcionalidade panprocessual: a via entre o court e o case management

A adaptagédo judicial do procedimento é mecanismo importante para
viabilizar uma atuacéo proporcional no tratamento das demandas submetidas ao
Poder Judiciario, uma vez que as regras que compdem o ordenamento processual,
s6 por si, preveem hipéteses insuficientes de gestdo conjunta dos processos com
pontos de intersecgdo entre eles?°6,

O poder judicial de adaptacédo do procedimento permite que o juiz conforme
o0 andamento de determinada demanda para que esta possa tramitar em conjunto
(ou ao menos pari passu) com outra(s) demanda(s), viabilizando gestdo adequada
de todas elas, a partir do critério da proporcionalidade. As concepg¢des de
procedimento rigido e de juiz sem poderes de flexibilizacdo ndo sé inviabilizam a
gestdo em perspectiva panprocessual como militam em desfavor de seu desiderato,
fomentando todos os problemas relatados no tépico anterior.

Essa atuagcdo do juiz na adaptacdo dos procedimentos mirando a
panproporcionalidade situa-se entre o case management e o court management.

O case management, conforme ja analisado, diz respeito a gestéo ativa do
caso pelo juiz, tanto do ponto de vista formal quanto material, conformando o
procedimento para dele extrair todas as suas potencialidades e alcangar suas
finalidades, em cooperacdo com as partes. Trata-se da aplicagdo de mecanismos e

técnicas de gestdo do processo em dimensdo procedimental e, eventualmente,

206 As hipoteses de cooperagéo jurisdicional, como € intuitivo, pressupdem que OS processos
tramitem em juizos distintos, de tal forma que, apesar de serem mecanismos relevantes para a
gestéo proporcional dos processos, ndo sao suficientes para resolver os processos com pontos de
intersecgéo que tramitam no mesmo juizo.
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também substancial?®’. De seu turno, o court management diz respeito a
organizagao institucional do Poder Judiciario para gerir da melhor maneira as
demandas que |he sdo submetidas. Trata-se do movimento feito pela administracao
judiciaria para, tendo em vista os recursos materiais e humanos de que dispoe,
conceber a competéncia de seus érgaos internos e seu funcionamento com certa
capacidade de flexibilizagao para garantir eficiéncia no tratamento dos processos?%,

Assim, enquanto o case management cuida das possibilidades de adaptagao
do procedimento em si, em perspectiva microprocessual, o court management toca
na concepc¢ao de modelos de funcionamento do sistema de justica para uma melhor
abordagem dos processos, em visdo macroprocessual.

A proposta de gestdo panprocessual apresenta-se como solugdo
intermediaria, uma possivel via entre case management e o court management. A
partir da gestdo panprocessual, o juiz pode promover técnicas de tratamento
conjunto de processos sob sua jurisdicdo, ou sob jurisdicdo de juizos de mesma
competéncia, que foram inicialmente apresentadas como demandas individuais,
visando a promog¢ao de todos os principios e ideias de gestdo administrativa
abordados até aqui.

Se o tribunal busca caminhos para melhorar a estrutura de julgamento e
aprimorar as técnicas e os instrumentos da jurisdigédo, e se, de outro lado, é aceita a
gestdo do processo por iniciativa do juiz, a gestao para fora dos limites do processo
individual acaba sendo decorréncia necessaria para os dois tipos de gestédo

conviverem e se potencializarem. Na licado de Antonio do Passo Cabral:

A eficiéncia no gerenciamento de casos reuine consideragdes sistémicas e
uma perspectiva microprocessual voltada para a resolugdo ideal de cada
caso. Se a eficacia da tutela judicial conduz a racionalizagdo dos recursos
materiais € humanos porque a sua aplicacdo foi otimizada, a gestdo
eficiente de cada caso contribui em escala para o aumento da eficacia do
funcionamento do Judiciario como um todo. Portanto, ha uma “economia
interna” que se reflete na eficiéncia de todo o sistema.

[...] Por outro lado, esta interseccdo entre o caso e o sistema em
consideragbes de eficiéncia permite ao juiz fazer uso de argumentos que
nao sao estritamente jurisdicionais (podendo recorrer aos relacionados com
a gestao do tribunal) para decidir sobre as regras de competéncia. Assim,
sobre a relagdo entre eficiéncia e competéncias, importa referir que a

207 ALVES, 2019. p. 208-220.
208 \/ide a respeito: Ragone (2018, p. 258); Cabral (2018). passim.
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eficiéncia do processo civil impde que consideremos nao s6 os aspectos
jurisdicionais, mas também os de organizagao judiciaria®®. (tradugdo nossa)

A gestdo panprocessual apresenta-se como alternativa para enfrentar a
realidade do sistema de justi¢a civil, marcada por agdes idénticas — ndo raras vezes
manejadas pelo mesmo grupo de profissionais advogados — direcionadas por varios
autores, de forma individual, a um mesmo réu (normalmente pessoa juridica de
grande porte), e pelo ajuizamento, por um mesmo demandante, de acdes
pulverizadas contra o mesmo ou diferentes réus, mas com a mesma tese juridica.

Os tribunais tém encontrado dificuldades para a gestdo desta realidade. A
cultura da litigancia e a ideia equivocada de que o tratamento individualizado dos
feitos € caminho no mais das vezes inevitavel geram, como ja se disse, altos custos,
inseguranca e descrédito do sistema de justica pelas formas desencontradas e
contraditérias que este enfrenta o problema.

Nesse sentido, os tribunais tém criado centros de monitoramento das assim
chamadas “demandas predatoérias”, subsidiando seus juizes com informagbes a
respeito do numero dessas acgodes, nivel de incidéncia, pessoas envolvidas etc.
Embora relevante a criagdo destes centros de monitoramento, fato é que sua
atuacdo acaba se dando com certo atraso, apds a proliferacao daquelas demandas,
e quando ja dispendida energia do sistema de justica para seu processamento,
quando nao ja prolatadas decisdes em sentidos diversos. Além disso, os centros de
monitoramento acabam por ter sua eficiéncia posta a prova se seu funcionamento
nado for acompanhado de mudangas de paradigmas na jurisprudéncia e de
mecanismos que, efetivamente, resolvam o problema.

Importante considerar, por outro lado, que as adaptagdes do procedimento

para uma gestdo panprocessual podem nao alcangar os resultados almejados.

209 “FEfficiency in case management brings together systemic considerations and a microprocedural
perspective geared towards the optimal resolution of each case. If the efficiency of judicial relief
leads to the rationalisation of material and human resources because its application was optimised,
the efficient management of each case contributes in scale towards the increased effectiveness of
the workings of the judiciary as a whole. Therefore, there is an “internal saving” that reflects on the
efficiency of the entire system [...] On the other hand, this intersection between the case and the
system in considerations of efficiency allows the judge to make use of arguments that are not
strictly jurisdictional (being able to draw on those related to court management) in order to decide
on the rules for case assignment. Hence, on the relationship between efficiency and competences,
it should be noted that efficiency in civil procedure imposes that we consider not only jurisdictional
aspects, but also those of court organisation.” (CABRAL, 2018, p. 31).
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A este respeito, e apesar de construir seu raciocinio a partir da realidade
estadunidense, a abordagem de David Rosenberg sobre as dificuldades com a
gestao de class actions, standard claims market e colateral estoppel pode trazer
algumas licdes sobre a relagdo custo-beneficio do tratamento individualizado e da
coletivizacdo das demandas?'°.

Em sintese, David Rosenberg analisa os custos econémicos e de eficiéncia
juridica e social de mecanismos de gestéo e coletivizagao, tais como a class action,
0 collateral estoppel, e da tramitagdo de agdes individuais. Ao longo do texto,
Rosenberg observa que, do ponto de vista de custos para todos os atores, inclusive
o Judiciario, inicialmente ha uma percepcao de que aqueles instrumentos realmente
diminuem os custos da ‘litigancia duplicada”. Contudo, o autor lembra dos altos
custos e da complexidade (que também se traduz em custo) do court management
para as class actions, e o0 mesmo em relagdo aos custos juridicos (e, ainda que
indiretamente, econémicos) dos efeitos do collateral estoppel.

Ao sustentar algumas vantagens das agdes pulverizadas, Rosenberg afirma
que diante de um sem numero de agbes, as grandes corporagdes podem ser
incentivadas a criar camaras de conciliacdo e proporem sistemas de acordo. Além
disso, a existéncia de varias acdes pode servir de parametro para verificar em
quanto tem sido a condenagao, quais os ganhos e perdas etc, a fim de incentivar
acordos em casos futuros. O autor aponta que a escolha pela litigancia pulverizada
pode servir (sobretudo ao réu) para verificar suas chances de éxito no longo prazo,
tentando construir teses que lhes sio favoraveis.

Ndo se pode desconsiderar as evidentes diferencas dos sistemas
processuais e procedimentais dos Estados Unidos e do Brasil. Mas a mengao ao
trabalho de David Rosenberg serve para dar conta de que a virada cultural
reclamada pela gestdo panprocessual do procedimento implica a andlise e
ponderacédo de alguns custos e complexidades dela decorrente (exemplo: no caso
da reunido de agbes com questdes de fato em comum, partes e juiz eventualmente
teriam que se debrucar sobre a existéncia de aspectos individuais, ainda que
minimos, de cada parte, observando o quanto isso impactaria em questdo de tempo,

gestao e de aplicagdo do Direito em um processo concentrado e individualizado).

210 ROSENBERG, D. Avoiding Duplicative Litigation of Similar Claims: The Superiority of Class Action
vs. Collateral Estoppel vs. Standard Claims Market. Harvard Law Review, n. 394, dez. 2002.
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A despeito das dificuldades, a gestdo panprocessual, a partir da adaptagéo
de procedimentos e técnicas de coletivizagado, ainda parece ser alternativa adequada
para o aprimoramento do servico de justica, principalmente porque pode ser
concebida de forma objetiva e abrangente, a partir de técnicas e institutos
processuais vigentes.

Deveras, como séi acontecer no atual contexto da justi¢a civil, mesmo sem a
previsdo explicita de técnicas de gestdo, ha diversas iniciativas neste sentido
praticadas pelos juizes, dos mais variados tipos, o que, se de um lado pode dar
espaco a boas praticas, por outro pode gerar inseguranga juridica, dar espago a
subjetivismos (e arbitrariedades) e fomentar falta de padronizagdo de rotinas
processuais?’. Por isso, a gestdo panprocessual a partir de técnicas de
flexibilizacdo e aplicagao de institutos processuais vigentes, ainda que por meio de
algumas adaptagbes, ganha relevo para sua consolidagdo como solugao dotada de

seguranca e juridicidade.

3.2.4 A adaptacgéao de institutos processuais para a gestdo panprocessual

A precisao na definicdo de conceitos € essencial para o desenvolvimento de
qualquer ciéncia. A capacidade de precisar os institutos que integram o cabedal de
informagbes de determinada area do conhecimento é fundamental para sua
sistematizacio e permite sua adequada aplicacao pratica.

Ocorre que a definicdo de conceitos e a precisao de institutos sao feitos por
meio da linguagem que, como organismo vivo, manifesta-se com variagbes ou
crescimento de significados: palavras adquirem novos significados ou perdem
conotagbes antigas, ao tempo em que sao forjados novos termos ou antigas
expressdes sdo cooptadas para expressar novos conceitos e distingdes, sem que

tudo isso prejudique a racionalidade?'?.

211 pesquisa de campo realizada por Paulo Eduardo Alves da Silva no Tribunal de Justica de S&o
Paulo para sua tese de doutorado indica que varios juizes brasileiros praticam alguma forma de
gerenciamento de processos, adotando, em esséncia, praticas de trés naturezas: flexibilizagdo do
procedimento legal, incentivo aos meios consensuais e organizagédo da estrutura judiciaria. Vide:
SILVA, P. E. A. da. Gerenciamento de Processos Judiciais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

212 Susan Haack sustenta que o crescimento do significado contribui para a flexibilidade cognitiva
exigida pela racionalidade. Ao lembrar da licdo de Holmes, a pensadora estadunidense vé no
crescimento do significado um dos elementos que permitem a evolugédo dos sistemas juridicos: “/
think the growth of meaning is much more significant than the recent philosophical mainstream
acknowledges; but so far from being, as the radicals suppose, invariably a hindrance to rationality,
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Como esclarece Susan Haack, conceitos cientificos e conceitos juridicos

crescem, ainda que por motivos distintos, e tal crescimento justifica a incorregéo da

abordagem sintatica exclusivamente formalista dos significados. O crescimento do

significado abre caminho para a adaptagdo da lei as continuas mudangas da

realidade e as alteragbes das necessidades?'3.

Especificamente sobre os sistemas juridicos, Susan Haack pontifica:

Um sistema juridico ndo é, ao contrario do que € uma disciplina cientifica,
primordialmente engajado na investigagdo de algum aspecto do mundo; sua
tarefa central é encontrar maneiras de resolver conflitos que inevitavelmente
surgem em comunidades humanas. Diferentemente dos conceitos
cientificos, os conceitos juridicos ndo crescem como parte de um processo
de adaptagédo da linguagem para corresponder a tipos reais de coisas ou
matérias no mundo; trata-se de uma questdo, na verdade, de categorias
juridicas modificando-se e adaptando-se na busca de resolugdes
sustentaveis para os conflitos diante de circunstancias sociais em
permanente mutagdo [...] E, conforme o sistema juridico adapta-se a
circunstancias em alteragédo, sensibilidades morais que se modificam e
compreensdes acerca do mundo e de nosso lugar dentro do mundo que
também se modificam, conceitos juridicos inicialmente estreitos e
esquematicos assumem novos significados e descartam conotagdes
antigas; no direito, como na ciéncia, “homens e palavras educam-se
reciprocamente”?' (tradugéo de Rachel Herdy)

A concepgao do processo estruturado com trés atores — o juiz, o autor e o

réu — e que alberga uma relagao intersubjetiva ainda é a dominante e é a partir dela

que as proposicoes legislativas, teorias académicas e estratégias de gestdo

judiciaria sdo pensadas. O que se deve levar em consideracdo é o potencial

(negativo) desta identidade processual provocar a pulverizacdo da jurisdigdo a

213
214

it can contribute to the cognitive flexibility that rationality demands. So | am, as usual, distinctly out
of line with current fashion —but, as so often, quite close to some elements of the classical
pragmatist tradition; for conceptual shifts and changes are a significant theme both in C. S. Peirce’s
philosophical writings and, albeit more implicitly, in Oliver Wendell Holmes’s legal theory.
Moreover, neither of them sees such shifts and changes as any threat to rationality; on the
contrary, Peirce sees the growth of meaning of scientific concepts as essential to scientific inquiry,
and Holmes sees the growth of meaning of legal concepts as part of the process by which the
common law has advanced beyond its barbarous beginnings” In: HAACK, S. The growth of
meaning and the limits of formalism: pragmatist perspectives on science and law. Analisis
Filosofico, v. 29, 2009. p. 8-9.

HAACK, 2009, p. 11.

“A legal system is not, as a scientific discipline is, primarily engaged in inquiry info some aspect of
the world; its core business is finding ways to settle the disputes that inevitably arise in human
communities. Rather than growing, like scientific concepts, as part of a process of adapting
language to correspond to real kinds of thing and stuff in the world, legal categories shift and adapt
in the search for livable resolutions of disputes in ever-changing social circumstances [...] And as
the legal system adapts to changing circumstances, changing moral sensibilities, and changing
understandings of the world and our place in it, initially thin, schematic legal concepts take on new
meaning and shed older connotations; in law, as in science, “men and words reciprocally educate
each other’”. (HAACK, 2009, p.18-19).



131

respeito de temas juridicos com alguma imbricagao entre si, com todos os maleficios
ja mencionados linhas atras.

As demandas do processo civil hoje ndo sao as mesmas do tempo em que
classicos institutos processuais foram concebidos. Um breve langar de olhos na
rotina forense denuncia que grande parte dos conflitos individuais ndo dizem
respeito a tdo somente uma relagao juridica envolvendo partes bem definidas; ao
contrario, a realidade do sistema de justica mostra que, hodiernamente, a grande
maioria dos conflitos sdo fruto da sociedade de massa ou, ao menos, guardam
varios pontos em comum entre si, e muitos deles mudam apenas a identificacdo das
partes (Qquando n&o apenas o polo ativo ou o polo passivo).

O Cdédigo de Processo Civil, € verdade, possui mecanismos voltados a
solucdo de conflitos repetitivos, tais como o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas (IRDR). Ocorre que tal instrumento € voltado unicamente para questdes
de direito. Além disso, depende de “repeticao reiterada”, sem que se tenha definicao
exata do que se entende por reiteracdo, tampouco do universo territorial de sua
afericdo. Nao bastasse, o IRDR, como mecanismo de solugdo de conflitos de

massa, ainda nao foi bem aceito (ou compreendido) pela magistratura?’® e precisa

215 A pesquisa “Quem somos. A Magistratura que queremos”, promovida pela Associagdo dos
Magistrados Brasileiros em parceira com a Fundagdo Getulio Vargas, concluida em 2018,
entrevistou magistrados de todo o pais a respeito de diversos assuntos da carreira e da realidade
do Poder Judiciario. No que toca a fundamentagao das decisbes judiciais, buscou aferir o grau de
concordancia dos Magistrados sobre o impacto em suas decisbes do sistema de sumulas e
precedentes vinculantes dos Tribunais Superiores. A questdo 54 apresentou o seguinte
enunciado: “O(a) magistrado(a) deveria poder decidir sem se pautar necessariamente pelo
sistema de sumulas e precedentes vinculantes”, enquanto a questdo 55 indagou se “O sistema de
sumulas e precedentes vinculantes afeta a independéncia do(a) magistrado(a) em sua
interpretacao das leis e em sua aplicagao”. Percebe-se um equilibrio nas respostas dadas as duas
questdes. Na questdo 54, entre todos os ramos da Justica, 48,2% dos Magistrados de primeiro
grau e 48,7% dos Magistrados de segundo grau discordam muito ou pouco a respeito da
necessidade de liberdade de decidir sem se pautar pelo sistema de enunciados vinculantes,
enquanto 51,8% dos Magistrados de primeiro grau e 51,3% dos Magistrados de segundo grau
concordam muito ou pouco com a necessidade de garantir aquela liberdade. No que diz respeito a
questao 55, 48,4% dos Magistrados de primeiro grau e 43,6% dos Magistrados de segundo grau
discordam muito ou pouco da afirmagdo de que o sistema de enunciados vinculantes afeta a
independéncia do Magistrado em sua atuagao, diante de 51,5% dos Magistrados de primeiro grau
e 56,5% dos Magistrados de segundo grau que concordam muito ou pouco. Chama atengéo a
circunstancia de praticamente a metade dos Magistrados que responderam a pesquisa sustentar
certa desconfianga do sistema de precedentes e afirmar a necessidade de uma liberdade de
decidir sem observar os parametros fixados pelos Tribunais (sobretudo os superiores) como forma
de garantia a independéncia do julgador, valor tdo caro para os juizes e que, em esséncia,
consubstancia-se em garantia do proprio jurisdicionado. Vide: VIANNA, L. W.; CARVALHO, M. A.
R. de; BURGOS, M. B. Quem somos: A magistratura que queremos. Associagado dos Magistrados
Brasileiros, 2018. Disponivel em:
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conviver com algumas criticas a respeito de seus efeitos em relagéo a terceiros que
por eles sédo atingidos sem possibilidade de participagcéo efetiva na construgdo da
tese que decorre da decisao?'®.

Para que o sistema processual se adapte a rotina do sistema de justica civil,
seus institutos e conceitos devem ser repensados. O crescimento dos significados
do processo € evidente e se faz necessario para acompanhar as mudancas da rotina
forense. Arrisca-se dizer que os institutos processuais e as agdes em tramite devem
se educar reciprocamente.

A partir dai, a tarefa do juiz de promover a gestado panprocessual dos feitos
sob sua jurisdigdo se traduz na identificacdo dos novos significados dos institutos
processuais que o tornam capazes de atender a demanda da atualidade do

processo civil. Tratando do assunto, propdem Arenhart e Osna:

Em outras palavras, ha um contexto que requer dos juristas um reajuste de
suas ferramentas para alcancar o maximo de efetividade — percebendo que
sacrificios funcionais ou estruturais devem necessariamente ser feitos. Ha
um novo desafio, exigindo uma racionalidade capaz de recompor as ideias
classicas relacionadas ao processo civil, reconhecendo sua insuficiéncia e
observando que sua interpretagédo pelos tribunais ndo pode permanecer a
mesma (e, além disso, ndo pode ser construida com ideias juridicas
ortodoxas). E aqui que chega a “proporcionalidade” como uma ferramenta
que provavelmente pode contribuir para a eficacia do sistema de justica,

https://www.amb.com.br/pesquisa/2019/docs/Pesquisa_Quem_Somos AMB__ v-digital.pdf.
Acesso em 14 jul. 2020.

216 “Como se vé, o art. 927, lIl, atribuiu a decis&o proferida no incidente de resolugdo de demandas
repetitivas a eficacia de precedente. Lembre-se de que, diante da admissdo do incidente, séo
suspensos ‘os processos pendentes, individuais ou coletivos’ (art. 982, I, CPC (LGL\2015\1656)),
devendo a questédo de direito passar a ser discutida unicamente entre as partes do processo que
abriu oportunidade para a instauragédo do incidente, restando excluidos da participacéo todos os
demais litigantes, partes nas acgbes repetitivas. Como é evidente, o legislador, ciente de que a
decisao do incidente pode prejudicar pessoas que nao participam do processo, tentou resolver o
problema da excluséo da participagdo mediante o recado de que “os juizes e tribunais observarao”
(art. 927, lll, do CPC (LGL\2015\1656)) a decisdo proferida no incidente de resolugdo de
demandas repetitivas, como se esta fosse um mero precedente e ndo, antes de tudo, uma decisao
que produz coisa julgada erga omnes. Nao ha como atribuir forga obrigatéria a uma deciséo,
saltando-se o0 problema da coisa julgada. Antes de se afirmar que uma decisdo pode regular
outros casos, ha de se definir para quem a decisdo se torna imutavel ou, mais precisamente,
quem sao aqueles que ficam proibidos de rediscutir a questao decidida. De forma risivel, o art. 985
do Cddigo de Processo Civil (LGL\2015\1656) finge esquecer que a decisdo que proibe os
membros de um grupo (em regra, os autores das demandas repetitivas) de rediscutir questao
decidida constitui coisa julgada erga omnes, atribuindo-lhe 0 nome magico de ‘tese’ e a qualidade
de vincular todos os juizes. Se as partes dos processos suspensos e dos eventuais processos
futuros ficam proibidas de relitigar a questdo decidida no incidente de resolugdo, o que as
sanciona apenas pode ser a coisa julgada [...]". In: MARINONI, L. G. Coisa julgada sobre questao
em favor de terceiros e precedentes obrigatdrios. Revista de Processo, Sao Paulo, vol. 284, out.
2018. p. 120
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oferecendo uma dimensdo “panprocessual“ rara no sistema brasileiro?'.
(tradugao nossa)

E possivel enxergar em alguns institutos processuais novas formas de
concepgao, interpretacédo e aplicagédo, com vistas a viabilizar a gestao judicial
panprocessual. Figuras como a conexdao, a cooperagdo e o litisconsorcio,
diretamente ligadas aos atos decisérios que determinam a tramitagdo conjunta ou
separada de processos, possuem potencial para viabilizar a possivel via entre o
court e 0 case management, maxime se enxergadas em contexto sistémico.

Nao se trata de destruir ou reconstruir institutos que ja estdo ha anos
sedimentados pela melhor doutrina e que ajudam a formar o carater do processo
civil. Trata-se, apenas, de reajuste de ferramentas para delas extrair efetividade para
a atual conjuntura do sistema de justiga civil; trata-se, como mencionado por Susan
Haack, de perceber que conceitos juridicos podem ser estreitos no momento de sua
concepgao e, por isso, precisam assumir novos significados diante da realidade em
que aplicados.

A conexéao é fato pertinente a relacdo entre causas pendentes, que entre si
guardam algum vinculo de semelhanga. Segundo Fredie Didier Jr., a conexdo tem
‘como consequéncia processual a garantia de julgamentos uniformes e a economia
processual’?8,

O entendimento amplamente majoritario da doutrina a respeito da conexao,
de acordo com Bruno Silveira de Oliveira, € a de que apenas os aspectos mediatos
do pedido e remoto da causa de pedir (ou seja, questdes pertinentes aos fatos e ao
bem da vida pleiteado) sado capazes de gerar vinculo de conexao entre duas ou mais
demandas. A similitude ou proximidade do pedido imediato e da causa de pedir

préxima (ligados ao tipo de provimento e aos fundamentos juridicos) de duas ou

217 “In other words, there is a context that requires law scholars to readjust their tools for the discipline
to reach its maximum effectiveness — realising that functionalistic or structural sacrifices must
necessarily be made. There is a new challenge, requiring a rationality capable of recomposing the
classical ideas related to civil procedure, recognising their insufficiency and observing that their
interpretation by the courts cannot remain the same (and, moreover, cannot be built with orthodox
juridical ideas). Here is where ,proportionality” arrives as a tool that can probably contribute to
effectiveness of adjudication, offering a ,pan-procedural” dimension that is rare in the Brazilian
system”. (ARENHART e OSNA, 2014, p. 11).

218 DIDIER JR, 2008, p. 134.
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mais demandas geram o liame de afinidade, ndo se tratando de conexao e, por isso,
nao permitindo a reuniéo delas em simultaneus processus.?'®

Nao obstante, os reclamos de uma gestao panprocessual e o atual contexto
do sistema de justica civil permitem pensar a conexdo de um modo mais
abrangente, tendo em conta, sobretudo, o que ha pouco se disse ser a

consequéncia processual do instituto. Como apontam Marinoni e Mitidiero:

[...] a conex&o também serve para a concretizagdo do principio da economia
processual e, portanto, de um eficiente case management dos recursos
estatais na condugao dos processos: sempre que for possivel, sem violagao
de direitos fundamentais processuais de quaisquer das partes, reunir as
causas propostas em separado, devera o juiz fazé-lo a fim de aproveitar o
mesmo processo para dar solugao a tantas lides quanto possivel. Com isso,
havera ndo s6é uma tendencial duragéo razoavel do processo, mas também
uma otimizagdo dos recursos humanos voltados a solugao dos processos
como um todo, melhorando-se a alocagdo dos esforgos estatais para a
promogédo de uma justica mais eficiente — sem, ao mesmo tempo, que se
perca de vista a necessidade de preservagao de todos os direitos inerentes
ao processo justo.??

Com efeito, notadamente a partir da clausula geral do artigo 55, §3° do
Caddigo de Processo Civil - pela qual se permite a reunido para julgamento conjunto
de processos que possam gerar risco de prolacdo de decisbes conflitantes ou
contraditorias caso decididos separadamente, mesmo que ndo haja conexao entre
eles -, ha de se permitir o reconhecimento da conex&o para tratamento conjunto de
diversos processos que tratam do mesmo tema de fato, ainda que, em analise
tradicional e mais estreita, estes possam tramitar de forma separada. A deciséo
contraditoria que se quer evitar, aqui, ha de ser vista ndo apenas do ponto de vista
endogeno (ou seja, apenas na intimidade de uma relacao juridica intersubjetiva, ou
somente em relagdo a um bem da vida), mas também sob a perspectiva exdégena,
preocupando-se com a coeréncia e uniformidade dos pronunciamentos judiciais
relativos a causas idénticas, ainda que pertinente a relagdes intersubjetivas diversas
ou a bens da vida diversos (mas de mesma natureza).

No que atine as caréncias de gestao processual de agdes que tém questdes

de direito em comum, aparentemente é possivel conceber que a ressalva da parte

219 ALVIM, et al, 2015, p. 218-219.

220 MARINONI, L. G.; MITIDIERO, D. Artigos 1° ao 69. In: MARINONI, L. G. (Dir.). ARENHART, S. C.;
MITIDIERO, D. (Coords.). Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. S0 Paulo: RT, 2016. p.
439.
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final do §3° do artigo 55 (“mesmo sem conexdo entre eles”) d4 margem ao
tratamento conjunto de feitos nas hipdteses em que haja afinidade entre eles.
Deveras, afinidade ndo € conexdo e o processamento pulverizado de feitos afins
gera o risco de decisdes contraditorias.

Assim, seria possivel a reunido de ag¢des que tramitam no mesmo juizo ou
em juizos de mesma competéncia que versam sobre os mesmos fundamentos
juridicos e veiculam o mesmo tipo de pedido imediato, com notavel ganho na
administracao de recursos materiais € humanos e de uniformidade na pacificagao do
Direito.

O litisconsorcio também é instituto baseado na necessidade de
harmonizagdo dos julgamentos para situagdes similares e na boa administracdo da
justica, de modo que pode ser usado para a adequagado da administragao dos
processos em perspectiva panprocessual. A regra do artigo 113, lll, do CPC,
autoriza duas ou mais pessoas a litigarem em conjunto quando “ocorrer afinidade de
questdes por ponto comum de fato ou de direito”??!, exatamente do que necessita o
tratamento conjunto de processos que versam sobre similares situagdes de fato ou
de direito.

O estimulo que a realidade da justica civil deve dar ao crescimento do
significado de litisconsorcio estéd na necessidade de reconhecer na figura do juiz
poder de gestado para declarar sua ocorréncia, mesmo sem iniciativa das partes, ao
perceber uma pluralidade de ag¢des que tenham afinidade de questbes por ponto
comum de fato ou de direito.

Se ao juiz é reconhecido o dever-poder de limitar o litisconsorcio facultativo
quanto ao numero de litigantes quando este comprometer a rapida solugéo do litigio
ou dificultar a defesa ou o cumprimento da sentenga (artigo 113, §1°, CPC), a ele
também deve ser dado o dever-poder de concentrar agcdes afins para viabilizar a

rapida solucao do litigio, a uniformidade do direito e a gestdo adequada de recursos

221 Sobre a mencionada hipotese de litisconsorcio, colhe-se a seguinte ligdo da doutrina:
“‘Obviamente, a existéncia de um ponto de fato ou de direito comum entre as partes ndo é
suficiente para ensejar o litisconsorcio quando esse ponto for meramente circunstancial ou
secundario. O ponto que autoriza o litisconsércio € o ponto principal, que sustenta com
preponderancia a posigao juridica das partes. A hipétese em exame diz respeito a situagdo em
que os pedidos ou as defesas se estabelegam com base em fatos idénticos (mas ndo o mesmo
fato, o que ensejaria o litisconsércio por conexdo das causas). Seria exemplo dessa hipétese de
litisconsorcio a propositura, por varios contribuintes, de a¢ao tendente a desconstituir langamento
tributario fundada na inconstitucionalidade da exa¢do”. (MARINONI, MITIDIERO e ARENHART,
2015, p. 8).
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do sistema de justica, sem prejuizo de qualquer garantia processual. E assim deve
ser porque, como se disse, tais sdo a funcao do instituto do litisconsorcio e a missao
do juiz, que nao enxerga na legislacao processual nenhuma vedagao a respeito.

A execugao destas novas possibilidades de conexdo e litisconsércio é
viabilizada, dentre outras formas, pelo instrumento de cooperagao jurisdicional,
como se vé do artigo 69 do CPC??, regulamentado pela Resolugdo n. 350 do
Conselho Nacional de Justica. Ao mesmo tempo, em via de mao dupla, aquelas
novas possibilidades ampliam o alcance da ferramenta de cooperagao, notadamente
a reunido ou apensamento de processos (artigo 69, Il, do CPC) e a centralizagao de
processos repetitivos (artigo 69, §2°, VI, do CPC); afinal, a compreensao da conexao
e do litisconsorcio a partir das atuais necessidades do sistema de justica, como
acima sustentado, permite enxergar pontos de interseccdo maiores entre os
processos de tal forma a justificar sua reunido ou tratamento uniforme.

A cooperagao jurisdicional e a concertagdo de atos, sem duvida, séo
terrenos férteis para a gestdo panprocessual entre juizos de mesma competéncia, e
as possibilidades do Codigo de Processo Civil precisam ser mais bem exploradas
pelo Poder Judiciario. A adaptagcdo de institutos processuais para a gestdo
panprocessual, por isso, € mais urgente para a administracdo de processos sob
presidéncia do mesmo juizo, embora, como dito, amplie sobremaneira o espectro de
atuacgao entre juizos distintos.

Por fim, ha situagdes que ndo demandam nova interpretagdo ou ajustes
hermenéuticos para que institutos processuais se adequem as necessidades do
sistema de justi¢a civil. Basta, apenas, um olhar mais atento para as possibilidades
que se extraem da nova lei processual.

E o caso da coisa julgada em favor de terceiros. O CPC/73 dispunha que a
sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo beneficiando, nem
prejudicando terceiros. Ja o CPC/15, por meio de seu artigo 506, estabelece que a

sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais € dada, apenas nao podendo

222 Art. 69. O pedido de cooperagéo jurisdicional deve ser prontamente atendido, prescinde de forma
especifica e pode ser executado como: [...] Il - reunido ou apensamento de processos [...] IV - atos
concertados entre os juizes cooperantes.[...] § 2° Os atos concertados entre os juizes cooperantes
poderéo consistir, além de outros, no estabelecimento de procedimento para: [..] VI - a
centralizacado de processos repetitivos; VIl - a execugéo de decisao jurisdicional. § 3° O pedido de
cooperagao judiciaria pode ser realizado entre érgaos jurisdicionais de diferentes ramos do Poder
Judiciario.
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prejudicar terceiros. Com isso, uma vez que ha “referéncia exclusiva a proibigdo de
prejuizo, pode-se compreender que o CPC permite que a coisa julgada beneficie
terceiros. E isso efetivamente passa a ocorrer no Direito brasileiro, ndo sendo
novidade no estadunidense™®?3.

Ao tratar dos terceiros beneficiados pela eficacia da sentenca transitada em

julgado, José Rogeério Cruz e Tucci aponta que:

Esse fenbmeno ocorre toda vez que a situagdo subjetiva do terceiro for
favorecida pela sentencga proferida em processo inter alios. A coisa julgada,
em tais casos, fulmina o potencial interesse de agir de alguém que, embora
ndo tenha integrado o contraditério travado num determinado processo,
acabou sendo privilegiado pelo respectivo desfecho. Nessas condigoes,
com o transito em julgado da sentenca e a consequente imutabilidade do
comando que dela emerge, ndo se vislumbra, em relacdo ao terceiro,
qualquer violagdo, necessidade de modificagdo ou estado de incerteza
atual, que possa |lhe gerar interesse processual para agir contra a coisa
julgada que o favorece. Em suma: nao se configura ai a possibilidade de o
terceiro pleitear em juizo o reconhecimento de direito algum??*.

O potencial desta alteragdo dos limites subjetivos da coisa julgada para a
gestdo panprocessual é evidente, demandando apenas sua utilizagdo adequada
pelos atores do processo, o que, na pratica forense, ainda nao se tem constatado.
Basta ver, a propdsito, a quantidade de demandas similares ajuizadas envolvendo
questbes de direito e de fato similares contra o mesmo réu que assoberbam a
maquina judiciaria mesmo depois do inicio da vigéncia do CPC/15.

A exata compreensdo do alcance da coisa julgada permite que diversas
acdes baseadas nas mesmas premissas € nas mesmas questbes de mérito,
envolvendo réu anteriormente ja sucumbente em agdo semelhante, sejam obstadas
ou rapidamente resolvidas, passando diretamente a fase de cumprimento de
sentenca. As possibilidades que emergem do artigo 506 do CPC podem contribuir,
entdo, para uma adequada gestado dos processos (do ponto de vista da prestagao
eficiente e célere do servigo publico de pacificagdo social) e da manutengdo da

estabilidade das decisbes e da definicdo do Direito objetivo.

223 SILVA, R. A. da. A nova dimens3io da coisa julgada. S&o Paulo: RT, 2019. p. 288.

224 TUCCI, J. R. C. e. Artigos 485 ao 538. In: MARINONI, L. G. (Dir.); ARENHART, S. C.; MITIDIERO,
D. (Coords.). Comentarios ao Cdédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 221.
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3.3 O PODER JUDICIAL DE ADAPTAGAO DO PROCEDIMENTO PARA ALEM
DAS LINHAS DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

A garantia constitucional de inafastabilidade da jurisdicdo e a campanha de
ampliagao e facilitagao de acesso a justica ndo passardo de promessas vazias se
ndo forem garantidos meios para um adequado funcionamento do sistema
processual. Sem que se pensem novas formas de tratamento dos processos, o
sistema de justiga civil continuara incapaz de atender a contento as demandas que
Ihe sdo apresentadas. A crise do sistema de justica civil continuara tendo a
perenidade como marca.

E necessaria uma visdo que admita a flexibilizagdo judicial do procedimento
e abra caminho para a interpretagdo das regras e para a utilizagao da organizagao
judiciaria da melhor forma possivel. E preciso explorar de maneira adequada os
recursos a disposicdo dos atores processuais, deles extraindo o maximo de suas
potencialidades. Para tanto, conveniente enxergar os institutos processuais a partir
da nova realidade do sistema de justiga civil, dispensando a todos da ingléria tarefa
de tentar fazer caber a nova realidade forense nos padroes de institutos processuais
que nao foram desenhados sob a sua perspectiva.

Os mais diversos sistemas de justica do globo ja se deram conta dessa
necessidade, tendo alguns enfrentado profundas reformas em sua prépria maneira
de conceber a relacao processual e o papel a ser exercido por cada ator processual.

A admissao do poder do juiz de adaptar o procedimento as necessidades da
causa e do sistema de justica € reconhecer a importancia do agir estatal razoavel e
proporcional, uma vez que, como ha muito tempo assentou Luigi Comoglio, os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, ao serem utilizados para aferir a
eficacia das intervengbes do juiz no direito material, impedem qualquer
desproporgcao entre a pertinéncia dos requisitos formais e seus reflexos sobre a

validade dos atos ou sobre o exercicio dos poderes processuais??®,

225 “| principi fondamentali di proporzionalita e di ragionevolezza, che tanto incidono sull efficacia degli
interventi integrativi del giudice nel diritto sostanziale, trovano riscontro nella semplicita e nella
duttilita delle forme processuali, precludendo ogni ‘sproporzione’ fra la rilevanza dei requisiti formali
ed i loro riflessi sulla validita deglie atti o sull’esercizio dei poteri processuali”. In. COMOGLIO, L.
P. Direzione del processo e responsabilita del giudice. Rivista di Diritto Processuale, v. 32, 1977.
p. 19-20.
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A adaptagdo judicial do procedimento e a gestdo panprocessual das
demandas submetidas ao Poder Judiciario, no contexto da flexibilizacdo judicial,
apresentam-se como alternativas viaveis a adequagdo do sistema de justica a
realidade a ser por ela enfrentada, pois séo capazes de - dentro da juridicidade e da
esperada correspondéncia da atuagdo dos juizes ao sistema juridico vigente -
permitir com que aquele Poder cumpra, sem contradicbes e com dose maior de

eficiéncia, suas missdes de pacificacdo social e de pacificacdo do Direito.
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4 LIMITES DO PODER JUDICIAL DE ADAPTAGAO DO PROCEDIMENTO E
METODOS DE APLICAGAO

Todo poder precisa de limites, e o poder judicial de adaptagédo do
procedimento ndo foge a esta regra.

O sistema processual brasileiro sempre teve na lei a fonte de concepg¢ao do
procedimento, e a afirmacéo de que o Cddigo de Processo Civil vigente tem certa
feicao flexivel ndo apaga essa tradigdo, tampouco autoriza o pensamento de que ha
alguma inclinagdo a um processo livre de formas, dependente apenas das escolhas
do juiz. Se o procedimento decorre de lei e tem nela sua fonte por exceléncia,
qualquer intervencdo dos atores processuais em seus contornos pressupde a
existéncia de limites. A flexibilidade revela-se como o oposto de rigidez, mas nao
como sinénimo de irrestrita liberdade ou auséncia de regramento procedimental.

Nessa ordem de ideias, quando se identifica um espago para o juiz conformar
o procedimento as necessidades da tutela do direito material surge a questéo a
respeito da relevancia das regras. Afinal, de que servem as regras de procedimento
se 0 juiz pode edita-las a seu juizo, invocando apenas uma indefinida “necessidade
do caso concreto”? Ou, vista a questdo de outro modo: como podem conviver o
poder judicial de adaptagdo do procedimento e um sistema legal que concebe o
procedimento de forma abstrata sem que o primeiro retire a razdo de ser do
segundo?

De outro lado, € preciso ter em consideragao que o processo ndo € concebido
como instrumento de efetivacdo tdo somente do direito material que da conteudo ao
litigio. O processo também serve a outros valores e reflete determinada identidade
cultural, de modo que a realizagao do direito material deve andar pari passu com a
efetivacdo de tais valores e em respeito aos principios constitucionais aplicados ao
processo.

O capitulo que se introduz versa sobre o alcance e os limites do poder judicial
de adaptagao do procedimento a partir dos principios inerentes ao processo e da
sua caracteristica como instrumento precipuamente desenhado pela lei. Indo
adiante, e ainda como projegédo dos limites ao poder, esta parte do trabalho tratara
dos métodos para o seu desempenho adequado.

Por fim, apés um dialogo com corrente de pensamento que refuta por

completo a flexibilidade judicial do procedimento, este capitulo abordara o lugar do
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poder judicial de adaptagao do procedimento nas rotinas do processo individual, do

processo coletivo e do processo estrutural.

41 O FORMALISMO PRESUNTIVO COMO LIMITE

A estruturagdo de um processo rigido, com normas detalhadas e fases bem
definidas, aflorou como a melhor alternativa para limitar os excessos do julgador e
conferir certo grau de racionalidade no julgamento. O modelo de processo
engessado, detalhado de forma minudente e sem qualquer espago para
voluntarismos fez-se presente na Europa até o século XVIII e influenciou de forma
significativa os sistemas processuais de diversos paises, como Alemanha, Francga,
Italia, Espanha e Portugal.??®

Ainda que os julgadores tenham experimentado significativa ampliagédo de
seus poderes a época da formacao dos Estados nacionais - em um contexto em que
a afirmacao do poder estatal sobre seus suditos prevalecia sobre as preocupacgdes
com a seguranga juridica destes -, tal movimento sofreu revés com a consolidagao
dos ideérios do Estado Liberal e a necessidade de conter o poder do Estado-juiz € a
sua interferéncia na esfera juridica dos individuos. O procedimento confinado aos
limites legais — o procedimento formal e rigido — erigiu-se como a garantia de
segurancga dos direitos individuais das partes.

O cientificismo processual surgido na segunda metade do século XIX
conferiu autonomia ao direito processual em relagdo ao direito material, de forma
que sua disciplina ganhou em conteudo e em relevancia. Com o passar dos anos, e
verificado o desnecessario (e perigoso) afastamento de relagbes entre direito
material e processual, o estudo sistematizado do processo passou a levar em conta
sua finalidade de realizagdo da justica material. O processo deixou de ser
considerado apenas instrumento de contengdo do arbitrio do Estado e de interesse
exclusivo das partes, sobressaindo uma concepg¢ao publicista a seu respeito.

Esse movimento, porém, nao foi capaz de - e nem parece ter pretendido -
desautorizar a lei como fonte por exceléncia do procedimento. A formalidade do

processo nao perdeu seu espago mesmo com a consolidagdo da fase metodoldgica

226 OLIVEIRA, 2018, p. 43.
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da instrumentalidade do processo e da percepc¢ao de que o procedimento deve estar
0 mais proximo possivel as peculiaridades da relagdo de direito material em litigio.
No dominio do processo civil, o formalismo geralmente & concebido como o
observar das regras procedimentais estabelecidas na lei processual, ja que elas
ainda representam o necessario freio aos abusos do juiz e a garantia de seguranga
as partes e demais interessados no feito, ao estabelecerem previamente os rumos

do procedimento. A este respeito, preceitua Carlos Alberto Alvaro de Oliveira

O formalismo, ou forma em sentido amplo, ndo se confunde com a forma do
ato processual individualmente considerado. Diz respeito a totalidade formal
do processo, compreendendo ndo s6 a forma, ou as formalidades, mas
especialmente a delimitagdo dos poderes, faculdades e deveres dos
sujeitos processuais, coordenagcdo de sua atividade, ordenagdo do
procedimento e organizagado do processo, com vistas a que sejam atingidas
suas finalidades primordiais. A forma em sentido amplo investe-se, assim,
da tarefa de indicar as fronteiras para o comego e o fim do processo,
circunscrever o material a ser formado, e estabelecer dentro de quais limites
devem cooperar e agir as pessoas atuantes no processo para O seu
desenvolvimento. O formalismo processual contém, portanto, a propria ideia
do processo como organizagao da desordem, emprestando previsibilidade a
todo o procedimento. Se o processo ndo obedecesse a uma ordem
determinada, cada ato devendo ser praticado a seu devido tempo e lugar,
facil entender que o litigio desembocaria numa disputa desordenada, sem
limites ou garantias para as partes, prevalecendo ou podendo prevalecer a
arbitrariedade e a parcialidade do 6rgao judicial ou a chicana do adversario.
N&o se trata, porém, apenas de ordenar, mas também de disciplinar o poder
do juiz e, nessa perspectiva, o formalismo processual atua como garantia de
liberdade contra o arbitrio dos 6rgéos que exercem o poder do Estado??’.

Como se vera com mais vagar no proximo topico, as regras de processo e
procedimento ddo a necessaria concretude aos direitos fundamentais processuais, e
bem por isso ndo podem ser ignoradas.

Com essa conceituacado doutrinaria e encarando o termo “formalismo” como
uma categoria descritiva, tal como propée Duncan Kennedy, € possivel afirmar que o
sistema processual civil brasileiro € procedimentalmente formalista, uma vez que a
higidez de uma acéo judicial depende da observancia das normas processuais
(ainda que a imposi¢ao de nulidade por desvios de rotas nem sempre atinja o grau

maximo por conta do principio da instrumentalidade das formas)?22.

22T OLIVEIRA, 2006, p. 60

228 “1_ Formalism as a Descriptive Category. Greater or lesser formalism is one of the dimensions
along which we compare legal regimes and assess internal change, whether at the level of detail,
of a large ensemble of rules, or of a system as a whole. One might also just say ‘more or less
formal," or call it the dimension of ‘formality’. In this usage, no positive or negative evaluation is
indicated by categorizing a body of legal rules as more or less formal or formalist. A system is
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Mas o respeito a tradicao formalista do processo civil brasileiro ndo pode
parar na afirmagdo de que o procedimento é criado por lei e regido por regras
previamente postas. Ele deve ir adiante para reconhecer a importadncia de fazer
funcionar o sistema a partir de suas regras. O formalismo como categoria descritiva,
entdo, abre espago para o formalismo como categoria critica, ou seja, como modo
de pensar e aplicar o Direito Processual a partir das regras legais.

O termo “formalismo” conta com diversos usos e nem sempre o adjetivo dele
derivado (“formalista”) € bem recebido, pois muitas vezes utilizado para classificar
um ponto de vista acusado de ignorar fatores de justica. Esta variedade de usos da
palavra “formalismo” € facilmente verificada na literatura afeta a Teoria do Direito.
Nela, o formalismo pode significar: recusa em admitir a necessidade de se realizar
escolhas na area de penumbra do significado das regras (Herbert Hart); recusa em
admitir que o Direito tem fungdes instrumentais (Morton Horwitz); énfase excessiva
na formulagdo escrita das regras (Karl Lewellyn); modelo contido e
comparativamente apolitico de tomada de decisdes (Mangabeira Unger); ideia de
que a aplicagao de regras é um trabalho mecanico, e que esse mecanicismo € justo
(Duncan Kennedy); recusa em reconhecer as consequéncias praticas de decisdes
judiciais (Peter Strauss); estreitamento artificial do escopo das escolhas envolvidas
no interpretagéo do Direito (Mark Tushnet)?%°.

A despeito dessa variedade de conteudo, a proposta de Frederick Schauer
para entender o formalismo e a tomada de decisdo com base em regras adequa-se
ao que se tem entendido por formalismo no contexto do processo civil.

Para Frederick Schauer, a abordagem adequada de formalismo ndo o
distingue de “regridade” (“rulism”), uma vez que “o que torna uma regra regulativa
uma regra, e o que a distingue de uma razéo, € precisamente a indisponibilidade

para romper a generalizagdo até mesmo em casos nos quais a generalizagéao

procedurally formalist to the extent that it makes the success of a substantive legal claim depend
on following procedural rules [..] Two important dimensions of formality are the degree of
insistence on compliance with formalities (what exceptions are permitted?), and the degree of
absoluteness of the sanction of nullity for failure to comply (what remedies, if any, for a person who
fails to comply?). The degree of formality in each dimension varies within systems, between
systems, and over time”. In. KENNEDY, D. Legal Formalism. In: SMELSER, N. J.; BALTES, P. B.
Encyclopedia of the social and behavioral sciences. v. 13. Amsterdam, Paris, Nova lorque,
Oxford, Shannon, Singapura, Téquio: Elsevier, 2001. p. 8634.

229 O compilado é extraido da primeira nota de rodapé de SCHAUER, F. Formalism. The Yale Law
Journal, v. 97, n. 4, p. 509-548, mar. 1988. Este trabalho referencia a versao original do artigo de
Schauer, mas também faz uso da sua tradugdo contida na obra organizada por José Rodrigo
Rodriguez: RODRIGUEZ, J. R. A justificagdao do formalismo juridico. Textos em debate. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011.
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parece ser despropositada do ponto de vista do tomador de decisd0"2%°. E a rigidez
da regra, independente do contexto, que faz dela uma regra.

E importante desde logo pontuar que a concepgdo de formalismo de
Frederick Schauer rejeita a hipotese de que tal método de tomada de deciséo seja
caracterizado por ou baseado em negacgao de escolhas, isto é, que a postura do
intérprete de se ater aos supostos limites do texto seja justificada numa falsa
inexisténcia de espago para conclusdes diversas daquela a que chegou, seja por
negar a possibilidade de escolhas interpretativas sobre uma regra, seja por refutar a
existéncia de possibilidade de escolha entre regras igualmente aplicaveis a hipotese,

ou entre uma regra e um principio ou um precedente. Como assinala Schauer:

Em um sentido amplo, formalismo pode ser encarado como abrangendo
qualquer justificacdo que trate como inexoravel uma escolha que nao o é.
Nesse sentido mais amplo, a suposta inexorabilidade pode vir de algo além
das formulagdes textuais das regras. Por exemplo, mascarar uma escolha
politica, moral ou social recorrendo a ideia de “intenc&o original”’, quando
esta na verdade ndo fornece uma Unica resposta correta ao problema em
exame, pode ser considerado formalismo, da mesma forma que mascarar
uma escolha politica, moral ou social recorrendo ao significado de uma
regra € considerado formalismo quando a formulagéo textual da regra nao
fornece uma unica resposta correta. Da mesma forma, mascarar uma
escolha recorrendo a derivagdes econdémicas matematicas ou falando em
uma unica solugao correta para alguma “ponderagao” pode ser considerado
formalismo se esses métodos forem comparativamente indeterminados. %

O autor adverte, entdo, que uma abordagem que se diz formalista pode ser
apenas uma tentativa de mascarar uma escolha, impedindo a investigacdo das
razdes pelas quais aquela decisdo foi tomada ou a cogitacdo sobre todas as
decisbes possiveis ao caso. E, nesse sentido, afirma Schauer que uma situagcao

patente de negacdo de escolha se da quando, a despeito de o sistema juridico

230 “Formalism in this sense is therefore indistinguishable from "rulism,” for what makes a regulative
rule a rule, and what distinguishes it from a reason, is precisely the unwillingness to pierce the
generalization even in cases in which the generalization appears to the decision maker to be
inapposite”. (SCHAUER, 1988, p. 535).

“Formalism may be more broadly viewed as extending to any justification that treats as inexorable
a choice that is not. In this broader sense, the claimed inexorability might come from something
other than rule formulations. To mask, for example, a political, moral, or social choice in the
language of "original intent" when original intent in fact does not provide a uniquely correct answer
to the issue might be considered formalistic in the same way that masking a political, moral, or
social choice in the language of the meaning of a rule is considered formalistic when that language
does not provide a uniquely correct answer. Similarly, masking choice in the language of
mathematical economic derivation or in the language of a unique solution to some "balance" might
be considered formalistic if these methods are in fact comparatively indeterminate”. (SCHAUER,
1988, p. 513).

23

heq
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oferecer principios ou regras alternativas aquela diretamente aplicavel ao caso, o
intérprete decide por aplica-la sem maior reflexdo ou explicagao®*.

Sem duvidas, essa ndo é a melhor forma de encarar o formalismo no
processo civil, uma vez que, como visto anteriormente, o sistema processual contém
chaves capazes de permitir adaptagdes as regras procedimentais, tanto pela
interpretagéo sistematica de diversos dispositivos espalhados pela lei processual?33,
quanto pelo reconhecimento de um principio da adaptabilidade procedimental. O
Cddigo de Processo Civil tem suas rotas de fuga no tratamento dos procedimentos
quando estes se mostram inapropriados ao caso concreto.

Ao negar uma necessaria adaptacédo do procedimento ao argumento de que
o regramento processual ndo abre espago para tanto, o que o intérprete faz é
mascarar uma escolha guiada por razbées que nem sempre sdo sindicaveis ou
justificadas, escondendo-se na pretensa seguranga de um discurso autointitulado
formalista.

O formalismo proposto por Frederick Schauer é identificado como um
método de tomada de decisdo como limitagdo de escolha, e ndo como sua negacao.
De forma mais especifica, seria a linguagem da regra o fator vinculante (limitativo de
escolha) da tomada de decisdo. E, para que um sistema juridico limite as escolhas
do tomador de decisdo com base em regras, € necessario, segundo Schauer, que
ele seja preciso descritiva e normativamente.

Em relagédo a essa precisao, o autor sustenta que, a despeito da linguagem
ser contingente e ter mobilidade de significados, ela é n&o-contingente no curto
prazo, de modo que certo grupo de convengdes linguisticas sdo conhecidas e
praticadas por todas as pessoas com competéncia naquela linguagem. Embora o

contexto em que emitida determinada palavra seja relevante para sua compreensao,

232 “If either of these models is an accurate rendition of some legal system, then a decision maker
within such a system who simply applies the most directly applicable legal rule without further
thought or explanation either denies herself a choice that the system permitted or required, or
denies to others an explanation of why she chose not to use the escape routes permitted by the
system. This failure to explain the choice to apply the most locally applicable rule is simply a
variation on the more egregious forms of formalism as denial of choice”. (SCHAUER, 1988, p.
519).

233 “Alias, cumpre advertir que rigor formal n&o significa interpretagdo ‘estrita’ da lei processual. N&o
s6 admissivel interpretagcdo sistematica e teleolégica, como se impde observada a mudanga do
sentido da lei pela alteragdo das idéias éticas fundamentais, devendo o trabalho hermenéutico
jamais esquecer as linhas mestras do sistema constitucional, suas garantias e principios, normas
valorativas primaciais para a concretizagao de conceitos juridicos indeterminados, preenchimento
de lacunas e interpretacdo em geral da lei processual”. (OLIVEIRA, 2006, p. 78).
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ela detém por si um significado que € inteligivel e que pode ser aplicado de per si.

Segundo Schauer:

E por entendermos as regras da linguagem que entendemos a linguagem
das regras. A compreensao contextual pode ser necessaria para determinar
se certa aplicagdo se presta ou ndo aos propoésitos dos autores de uma
regra. No entanto, a prépria regra também comunica significado, embora
este significado possa se afastar das finalidades da regra ou da
compreensdo mais rica a ser colhida quando se considera uma ampla gama
de fatores além das palavras da regra. O fato de que podemos aprender
mais ao considerarmos fatores adicionais, ou por meio de uma
compreensdao mais ampla das intengdes do falante, ndo implica que nao
temos nada a aprender consultando a linguagem das proprias regras?34.

A partir dai, conclui Frederick Schauer que as regras podem direcionar para
resultados diversos daquele que o tomador de decisdao poderia alcangar se se
apartasse do significado literal da regra, uma vez que esta comunica determinando
regulamento e é capaz de ser assim compreendida.

A abordagem formalista de Frederick Schauer n&o se ilude com a ideia de
que os juizes e intérpretes sempre se atém a linguagem literal das regras, tampouco
que eles nao sao influenciados por fatores externos e aleatérios. O formalismo nao
pressupde que o exercicio da subsuncdo mecanica do fato a norma dé conta da
atividade interpretativa e da fungéo judicial. Schauer apenas parte da ideia de que os
tomadores de decisdo levam em conta o conteudo das regras e respeitam sua
posicéo de agentes responsaveis por aplica-las?®.

Schauer lembra que o propdsito de uma regra tem uma plasticidade que a
linguagem da regra ndo tem e nem pode ter. “O propdsito ndo pode ser reduzido a

nenhuma formulagdo candbnica, pois, quando o propdsito € estabelecido

234 “Because we understand the rules of language, we understand the language of rules. Contextual
understanding might be necessary to determine whether a given application does or does not
serve the purposes of a rule's framers. Yet the rule itself communicates meaning as well, although
that meaning might depart from the purposes behind the rule or from the richer understanding to be
harvested from considering a wider range of factors than the rule's words. That we might learn
more from considering additional factors or from more fully understanding a speaker's intentions
does not mean that we learn nothing by consulting the language of rules themselves”. (SCHAUER,
1988, p. 528).

235 Como lembra José Rodrigo Rodriguez, os atuais defensores do formalismo ndo reduzem a
atividade do juiz a operagdes l6gico-formais. O mesmo autor sugere, de forma critica, que o que
sustenta o formalismo é exatamente a postura dos juizes de se verem responsaveis pela
aplicagéo do texto legal e vinculados a ele, numa leitura tradicional do principio da separacao de
poderes, tomando o ativismo como algo excepcional. In: RODRIGUEZ, J. R. Como decidem as
cortes? Para uma critica do Direito (brasileiro). Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013. p. 127 e
seguintes.
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canonicamente, esta formulagdo candénica pode frustrar o proprio propdsito”?*. Isso
quer dizer que o propésito ndo deve ser reduzido a palavras escritas porque assim
mantém a maleabilidade necessaria para a resolucido de novos casos decorrentes
da riqueza da vida. Os propdsitos podem ser maleaveis as circunstancias do caso
concreto de uma maneira que a linguagem nao consegue.

Com isso em mente, Frederick Schauer aponta o equivoco de situar a forga
da regra no seu propésito, pois isso eliminaria a diferenga entre uma regra e uma
razao qualquer para a tomada de uma decisdo. Schauer ressalta que a adequada
diferenciagao entre regra e seu propdésito nao significa que as regras nédo devam ser
interpretadas segundo seus propdsitos quando varias interpretacdes séo possiveis e
quando todas elas estdo apoiadas na linguagem da regra. O que o autor pretende
afirmar € que a nao diferenciagdo entre regra e seu propdsito implica na perda do
préprio conceito de regra, que, por definicdo, € dotada de generalidade e rigidez.
Para Schauer, “recusar-se a abstrair a regra de suas razdes € nao ter regras. Esta
recusa reduz as regras a sugestdes, indicadores uteis, mas intrinsecamente sem
peso, dos resultados que provavelmente seriam alcangados pela aplicacao direta
das razbes”?'.

E dai que se extrai a percepcdo de formalismo de Frederick Schauer como
regridade, ou seja, a abordagem do sistema legal tendo por norte a indisponibilidade
para romper a generalizagdo da regra até mesmo em casos nos quais a
generalizacao parece ser despropositada, considerando que € a rigidez da regra que
faz dela uma regra.

O formalismo como regridade guarda consonancia com o formalismo do
processo civil, que vé na estrutura legal do procedimento o reflexo de uma
determinada linha de evolugdo do direito processual. E a feicdo regulativa do
procedimento que reune os valores e principios dominantes em determinada

sociedade, sendo o rigor formal a espinha dorsal do processo?*.

2% “The language in which a rule is written and the purpose behind that rule can diverge precisely
because that purpose is plastic in a way that literal language is not. Purpose cannot be reduced to
any one canonical formulation, for when purpose is set down canonically, that canonical
formulation of purpose may frustrate the purpose itself”. (SCHAUER, 1988, p. 532).

237 “Refusal to abstract the rule from its reasons is not to have rules. This refusal reduces rules to rules
of thumb, useful but intrinsically unweighty indicators of the results likely to be reached by direct
application of reasons”. (SCHAUER, 1988, p. 537).

238 OLIVEIRA, 2003, p. 77 e 108.
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Essa abordagem de formalismo soa contraditéria com tudo o que se disse
até aqui sobre o poder judicial de adaptagdo do procedimento e a forma de se
encarar o sistema processual vigente. As diferencas entre o formalismo e o
instrumentalismo parecem claras.

Acontece, porém, que essa abordagem do formalismo nao pretende toma-lo
como o método mais adequado de aplicagao da lei (processual) e da resolugéo de
problemas que s6 a pratica e os contornos de casos concretos sao capazes de
revelar. A pretensdao €, em verdade, compatibilizar a importancia do respeito as
formalidades processuais - ja que o sistema processual é baseado e composto por
regras — com o reconhecimento de que as mesmas formalidades podem n&o bastar
para o sistema. O que se pretende é demonstrar que nido ha relacido de
antagonismo entre formalismo e flexibilidade judicial do procedimento, mas sim de
complementaridade.

Deveras, nem mesmo Frederick Schauer, apds definir o formalismo como
respeito a existéncia da regra como tal, afirma que ele € o melhor método de tomada
de decisdo. A proposta do autor, e que serve ao escopo deste trabalho, é afastar a
percepgao do formalismo em seu aspecto negativo e caricato e indicar sua utilidade
para que as regras nao sejam simplesmente ignoradas no processo de aplicagéo do

Direito:

Assim, a essencial equivaléncia entre formalismo e “regridade” esta diante
de nés. Ver o formalismo como meramente um processo de tomada de
decisao governado por regras néo o torna desejavel. Todavia, reconhecer o
sentido no qual o formalismo é meramente uma forma de descrever o
processo de levar as regras a sério nos permite escapar do modo epitético e
confrontar a questao critica do formalismo: o que, se € que existe algo, é
bom a respeito da relutancia em aplicar o propésito subjacente a regra, ou o
propdsito por tras desse propdsito, diretamente ao caso que esta diante do
tomador de decisdo?%°

Com efeito, apds a explanagao tedrica sobre o formalismo como regridade,
Frederick Schauer afirma que provavelmente nao ha nada de bom na tomada de

decisdo com base apenas em regras, e que a nao consideragdo dos propositos

239 “Thus, the essential equivalency of formalism and "ruleness"” is before us. Viewing formalism as
merely rule-governed decisionmaking does not make it desirable. Yet recognizing the way in which
formalism is merely a way of describing the process of taking rules seriously allows us to escape
the epithetical mode and to confront the critical question of formalism: What, if anything, is good
about the unwillingness to go beneath the rule and apply its purpose, or the purposes behind that
purpose, directly to the case before the decisionmaker?” (SCHAUER, 1988, p. 537-538).
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subjacentes as regras em determinados casos pode levar o tomador de deciséo a
mediocridade?4°,

O respeito a regridade proposto por Schauer esta no potencial de garantia
de previsibilidade e estabilidade que as regras oferecem e em como elas decidem
antecipadamente todas as situacdées de um determinado tipo e que demandam o
mesmo tipo de solugdo. Por meio das regras, as pessoas percebem determinado
elemento de um jeito, os tomadores de decisdo percebem o mesmo elemento do
mesmo jeito e as pessoas sabem que os tomadores de decisao percebem aquele
elemento daquele jeito. Ainda pelas regras, é possivel que se garanta estabilidade
das relagbes sociais; afinal, se as regras incapacitam um aperfeicoamento que o
tratamento do caso de hoje pede em relagdo a um caso de ontem (que justificou a
regra), elas também impedem que aquele tratamento seja piorado ou prejudicado.

E aqui Frederick Schauer atinge o ponto fulcral de seu pensamento: a busca
pelo equilibrio entre aquilo que a decisdo com base em regras tem de bom e aquilo
que é capaz de produzir resultados mediocres. Como anota o autor, “o formalismo é
apenas superficialmente uma questao de rigidez e absurdo. Mais fundamentalmente,
ele € uma questdo de poder e de sua distribuicao”.?4'-?42 Mais adiante, Schauer

assevera.

240 “Restated, what is so good about decision according to rules? The simple answer to this question,
and perhaps also the correct one, is "nothing." Little about decision constrained by the rigidity of
rules seems intrinsically valuable. Once we understand that rules get in the way, that they gain
their ruleness by cutting off access to factors that might lead to the best resolution in a particular
case, we see that rules function as impediments to optimally sensitive decisionmaking. Rules doom
decisionmaking to mediocrity by mandating the inaccessibility of excellence. Nor is there anything
essentially just about a system of rules. We have scarce reason to believe that rule-based
adjudication is more likely to be just than are systems in which rules do not block a decisionmaker,
especially a just decisionmaker, from considering every reason that would assist her in reaching
the best decision. Insofar as factors screened from consideration by a rule might in a particular
case turn out to be those necessary to reach a just result, rules stand in the w ay of justice in those

cases and thus impede optimal justice in the long term”. (SCHAUER, 1988, p. 539).

“formalism is only superficially about rigidity and absurdity. More fundamentally, it is about power

and its allocation”. (SCHAUER, 1988, p. 543).

242 Frederick Schauer aponta que a compreens&o do formalismo passa também pelo reconhecimento
de qual 6rgéo detera a competéncia decisoria para eventualmente afastar a aplicagao da regra a
partir de outra regra ou de suas razdes subjacentes. Entretanto, ndo se aprofunda no debate sobre
por que os juizes devem ou n&o ter essa competéncia, sugerindo que tal questdo deve ser
resolvida por critérios de legitimidade. Cass Robert Sunstein, de seu turno, sustenta que a ideia de
democracia ou de legitimidade politica ndo pode, sé por si, sustentar o formalismo, ja que um juiz
que se desprende do texto da regra pode sustentar que o faz para apenas consultar o histérico
legislativo e extrair a real intengdo dos representantes do povo, ou aplicar determinada norma a
partir do que seria um costuma secular da regido. Para Sunstein, o formalismo deve ser entendido
empiricamente, isto é, no exame da responsividade entre Poder Legislativo e Poder Judiciario e na
analise da performance de um e outro na criagdo e aplicagdo do Direito. In;: SUNSTEIN, C. R.
Must formalism be defendend empirically? University of Chicago Review, n. 66, 1999.

24

iy
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Insiste-se que tudo isso €& compativel com o agnosticismo acerca da
aplicabilidade do formalismo a sistemas juridicos em geral, a sistemas
juridicos especificos, ou a partes de sistemas juridicos. Nao &, nem de
longe, uma verdade necessaria que sistemas juridicos devam funcionar
exclusivamente, ou mesmo no geral, como instituicbes formalistas. Juizos
sobre como empregar o formalismo sdo contextuais e revisaveis, politicos
em vez de logicos, psicolégicos e econdmicos em vez de conceituais [...]
Apresentou-se o formalismo e o particularismo maximamente contextual
como opostos mutuamente excludentes, incapazes de coexistir dentro de
um mesmo dominio de tomada de decisbées. Pode parecer, portanto, que as
vantagens do formalismo sé podem ser obtidas dentro de um sistema
disposto a aceitar alguma quantidade de resultados absurdos, bem como
apenas dentro de um sistema disposto a permitir que seus tomadores de
decisdo ignorem a peculiaridade das novas situagdes que se lhes
apresentam. Mas talvez seja possivel conciliar essas duas maneiras de
tomar decistes?*.

Frederick Schauer, entdo, propdée o que chama de formalismo presuntivo,
segundo o qual deve se prestigiar o resultado gerado pela interpretagao literal da
regra diretamente aplicavel ao caso como o mais adequado. No entanto, o carater
otimo deste resultado seria apenas presumido, pois derrotavel quando normas
menos diretamente aplicaveis, incluindo-se o propdsito subjacente aquela regra,
oferecerem razdes especialmente exigentes para que se evite o resultado gerado
por aquela regra presumivelmente aplicavel.?44

O pensador estadunidense reconhece que o formalismo presuntivo
enfraquece a regridade das regras ao se conceder mais autoridade decisoéria ao
tomador de decisdo do que a ela, além de diminuir a previsibilidade e a estabilidade
do sistema. Entretanto, ndo deixa de enxergar no formalismo presuntivo uma

possivel acomodacao de tais atributos com a atenuagcdo das consequéncias

243 “| stress that all of this is compatible with agnosticism about how rulebound decisionmaking applies
to legal systems in general, to particular legal systems, or to particular parts of legal systems. It is
far from a necessary truth that legal systems must be exclusively or even largely operated as rule-
governed institutions. Judgments about when to employ formalism are contextual and not
inexorable, political and not logical, psychological and economic rather than conceptual [...] | have
thus far presented formalism and maximally contextual particularism as mutually exclusive
opposites, incapable of coexisting within the same decisional domain. It may therefore appear that
the advantages of formalism can be attained only within a system willing to accept some proportion
of preposterous results and only within a system willing to have its decisionmakers ignore the
novelty of the situations that come before them. Accommodation between these two forms of
decisionmaking might be possible, however”. (SCHAUER, 1988, p. 543 e 544-545).

244 “Under such a theory of presumptive formalism there would be a presumption in favor of the result
generated by the literal and largely acontextual interpretation of the most locally applicable rule. Yet
that result would be presumptive only, subject to defeasibility when less locally applicable norms,
including the purpose behind the particular norm, and including norms both within and without the
decisional domain at issue, offered especially exigent reasons for avoiding the result generated by
the presumptively applicable norm”. (SCHAUER, 1988, p. 543 e 547).
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incObmodas de um sistema que nao € capaz de evitar resultados ultrajantes pela sé
aplicacao de regras.

O pensamento de Frederick Schauer ndo é imune a criticas, notadamente, a
respeito de seu siléncio sobre o que seriam as “razdes particularmente exigentes”
capazes de superar a forga das regras®?. Evidentemente, ndo é o objeto deste
trabalho descer as minucias do debate sobre a teoria da regra de Frederick Schauer,
mas, sim, identificar o lugar ocupado pelo formalismo na compreensao do processo
civil. Sob esse enfoque, a proposta daquele autor mostra-se adequada e a lacuna
nela identificada pode ser resolvida pelos aportes da doutrina processual sobre o
tema.

Como dito linhas acima, o formalismo processual € a expressao de uma
determinada concepc¢ao de direito processual e manifesta em si, a priori, os valores
e principios dominantes em determinada sociedade.

De outro lado, como ensina Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, por vezes o
poder organizador, ordenador e disciplinador do formalismo, em vez de concorrer
para a realizacdo do direito, pode aniquila-lo ou determinar um retardamento nao
razoavel da solugao do litigio, tomando sentido contrario ao de sua razédo de existir.
Para que isso ndo aconteca, € prudente que ndo se perca de vista o carater
essencialmente finalistico do direito processual, finalismo esse néo voltado para si
mesmo, pois inexiste formalismo em si, sendo direcionado para os fins ultimos da
jurisdicdo. Ainda segundo o processualista gaucho, as formas processuais cogentes
ndo devem ser consideradas “formas eficaciais’, mas “formas finalisticas”,
subordinadas de modo instrumental as finalidades processuais, o que impede o
entorpecimento do rigor formal processual por um formalismo de forma sem
conteido?46,

Nesse passo, as “razdes particularmente exigentes” capazes de superar a
forga das regras no processo civil ligam-se com as razdes que justificam a existéncia
e funcionamento do processo. Vale dizer, quando a aplicagéo da regra voltada a
determinado elo da corrente procedimental redundar em ato processual que nao se
justifica em vista dos valores do processo e da promogao eficiente do direito material

no caso concreto, havera uma razao exigente para que a regra mais localmente

245 CARVALHO, F. R. de. O conceito de regra: uma analise critica da obra de Frederick Schauer.
Intertemas Revista da Toledo, v. 24, p. 27-43, 2019.
246 OLIVEIRA, 2006,. p. 72 e 76.
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aplicavel seja superada por outra ou pela aplicagdo direta de suas razbes
subjacentes.

A defesa de um formalismo tal como proposto por Frederick Schauer no
processo civil mostra o lugar a ser ocupado pelo poder judicial de adaptacédo do
procedimento no sistema, o qual ndo pode ignorar ou fazer pouco caso da
importancia das regras processuais. O juiz flexibilizar o procedimento enfraquece a
regridade dos dispositivos processuais como decorréncia da necessidade de se
evitar resultados processualmente mediocres ou nao desejaveis. Tal situagao,
porém, estd muito longe de significar que o poder judicial de adaptacdo do
procedimento permite ao juiz ignorar o fato de que o sistema processual € composto
de regras previamente consolidadas e que elas, prima facie, alcangam o resultado
desejado na condugio do processo.

O formalismo presuntivo, entdo, apresenta-se como um primeiro limite ao
poder judicial de adaptagéo do procedimento. Se as regras processuais desenham
um procedimento adequado para o caso conduzido pelo juiz, elas devem ser
observadas pelo magistrado e pelos demais atores processuais, sob pena de
esvaziamento por completo de seu sentido e de sua razdo de ser (estabilidade e
previsibilidade).

A conformagdo do procedimento demanda, entdo, decisdo fundamentada
sobre o porqué de o procedimento inicialmente concebido pelas regras processuais
conduzir a um resultado ndo desejavel no caso concreto; o porqué deste resultado
nao ser desejavel e como outras regras do sistema (ou as razbes subjacentes as
regras processuais) evitam este resultado. E, nessa caminhada argumentativa pelas
razdes particularmente exigentes, apresenta-se como necessaria a compreensao

dos valores e principios defendidos e promovidos pelo processo.

4.2  PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO COMO LIMITES

O processo nao é elemento da natureza, mas resultado de criagdo humana
para realizar o Direito, que, por sua vez, também é criado pelo ser humano. O
processo, entdo, € dependente da intervencdo humana para ser construido,
entendido e posto em funcionamento.

Por essa razéo, o processo € intimamente ligado com as cargas ideoldgica,

ética, politica e juridica de determinado corpo social no bojo do qual pretende
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funcionar. Nao se pode resumir o processo a consideracbes de ordem pratica
quando, em verdade, ele se consubstancia em instrumento de defesa dos valores
daquele corpo social e escudo do cidaddo contra o arbitrio e violagdes de seus
direitos pelo Estado e também pelos particulares?*’.

Mesmo Bentham, com sua ideia de ‘“rectitude of decision™*8, consagrada
nos idos do século XIX, ja admitia que o processo tem por finalidades, ainda que
laterais, impedir violagdo a direitos e evitar altos custos e atrasos. Entretanto, para
Bentham, o conflito entre os fins principais e laterais do processo deveria ser
resolvido por critérios de utilitarismo, sem que tenha deixado duvidas de que ele
conferia maior peso a busca pela verdade?*°.

Atualmente, e ndo se precisa dizer muito a respeito, € consabido que o
processo € adequado ndo s se alcanga um julgamento 6timo sobre os fatos e o
Direito, mas também se respeita outros valores, que, por sua relevancia, impoem
certas restricbes a atividade desenvolvida no processo na busca pela realizagao do
direito. Trata-se da percepg¢ao de que os valores do processo ndao sao orientados
apenas ao seu resultado, tematica bem trabalhada por Robert Summers?2°°,

Essa percepcao da funcdo do processo reverbera o que a doutrina tem
afirmado a seu respeito, isto €, de que o processo, em si, € instrumento de
efetivagdo de direitos fundamentais, ou, ainda, de que o Direito Processual é o
Direito Constitucional aplicado?®’.

A afirmagdo da existéncia de um poder judicial de adaptagdo do

procedimento, entdo, ndo pode ignorar o fato de que as regras processuais, por si

247 PASSOS, 2016, p. 361-373.

248 Em linhas gerais, o “rectitude of decision” concerne a correta aplicagdo do direito e determinagéo
rigorosa da verdade dos fatos passados, mediante avaliagdo racional da prova e do principio
segundo o qual ndo se pode vedar a produgao ou excluir qualquer elemento de prova que, de
alguma forma, seja relevante para a descoberta da verdade e a corregdo da decisdo (the non-
exclusion principle).

249 TWINING, W. Rethinking evidence. Exploratory essays. 2. ed. Cambridge: Cambridge University
Press, 2006. p. 41-43.

250 Bear in mind that various factors other than the process itself may contribute to good results.
Indeed, these other factors may be exclusive causes. Sometimes it will be difficult to tell if a
process feature contributes at all. But if a process feature contributes in significant measure to
good results, it will have good result efficacy. The good result efficacy of a process feature makes
the process good in that respect as a process. But this variety of process goodness must not be
confused with process values. The goodness of good result efficacy derives from the goodness of
process results. But process values are not result-oriented at all. In: SUMMERS, R. S. Evaluating
and improving legal process. A plea for process values. Cornell Law Review, v. 60, nov. 1974. p.
16.

251 OLIVEIRA, 2006, p. 4 € 5.
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sés, efetivam determinados valores ou principios constitucionais. Confiar ao juiz a
tarefa de propor ajustes aquelas regras — que existem também para impor limites ao
seu poder — pressupde que tal tarefa seja realizada a partir dos principios
constitucionais e direitos fundamentais, por meio deles e para eles.

Assim, limites necessarios ao poder judicial de adaptagado do procedimento
estdo nos principios constitucionais que se espraiam pelo processo e sao por ele
realizados. A intervengéo do juiz na conformagéo do procedimento ndo pode se dar
para minorar ou extirpar o alcance daqueles principios no processo, direta ou
indiretamente. O que se espera do exercicio daquele poder pelo juiz é exatamente o
inverso, isto €, que a conformacdo do procedimento se dé para efetivar principios e
direitos fundamentais, ou para torna-los ainda mais evidentes no curso do processo.

A bem da verdade, quanto a este ultimo aspecto, é preciso lembrar que a
adaptabilidade do procedimento pelo juiz, por ela mesma, representa importante
mecanismo de efetivagdo de um direito fundamental, qual seja, o direito a
efetividade da tutela jurisdicional.

Com efeito, o direito de acesso ao Poder Judiciario esculpido no artigo 5°,
XXXV, da Constituicio Federal ndao se resume ao direito ao procedimento
legalmente instituido indiferente & sua capacidade de atender a contento o direito
material. Ao revés, como assenta Luiz Guilherme Marinoni, o direito a tutela
jurisdicional deve ser visto como direito a efetiva protecdo do direito material por
meio das atividades do legislador e do juiz, o qual deve guiar sua atividade de
maneira consentanea com o direito fundamental a efetividade da jurisdigdo. Nas

palavras do Professor:

[...] ndo tem cabimento entender que ha direito fundamental a tutela
jurisdicional, mas que esse direito pode ter a sua efetividade comprometida
se a técnica processual houver sido instituida de modo incapaz de atender
ao direito material. Imaginar que o direito a tutela jurisdicional é o direito de
ir a juizo por meio do procedimento legalmente fixado, pouco importando a
sua idoneidade para a efetiva tutela dos direitos, seria inverter a logica da
relacao entre o direito material e o direito processual [...] Se o dever do
legislador de editar o procedimento idéneo pode ser reputado descumprido
diante de determinado caso concreto, o juiz, diante disso, obviamente nao
perde o seu dever de prestar a tutela jurisdicional efetiva. Por tal razédo, o
juiz tem o dever de interpretar a legislagdo a luz do direito fundamental a
tutela jurisdicional, estando obrigado a extrair da regra processual, sempre
com a finalidade de efetivamente tutelar os direitos, a sua maxima
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potencialidade, desde que — e isso nem precisaria ser dito — ndo seja
violado o direito de defesa.?%?

E € nesse contexto de realizagao do direito a tutela jurisdicional efetiva e de
cumprimento de dever inerente a sua fungao que o juiz tem o poder de conformar o
procedimento adequado ao caso concreto. Entdo, antes que se possa cogitar da
dispensabilidade do poder judicial de adaptagao do procedimento para garantir a
higidez dos valores e principios do processo - ja que ele seria concebido exatamente
para realga-los e limitar o arbitrio judicial -, percebe-se que aquele poder € veiculo
de realizagcao de um direito fundamental, que deve, todavia, ser utilizado de maneira
a conviver pacificamente com os demais principios e valores do processo.

Indo adiante, observa-se que o artigo 8° do Cddigo de Processo Civil
apresenta os principios que devem reger a atividade do juiz na aplicagdo do
ordenamento juridico. Dignidade da pessoa humana, proporcionalidade,
razoabilidade, legalidade, publicidade e eficiéncia sdo destacados como balizas da
atividade judicial. Ao lado deles, e ainda com os olhos no Cédigo de Processo Civil,
€ possivel identificar, e ha na doutrina quem o faca, um principio do estimulo da
solugao por autocomposi¢ao derivado da estrutura do novo Caodigo (artigos 3°, 139,
V, 334 e 694)>%3.

Além dos principios mencionados, o Cédigo de Processo Civil ressoa, ao
longo de suas disposi¢des, aqueles impostos pela Constituicdo Federal no rol de
direitos e garantias fundamentais (artigo 1°, CPC), tais como a igualdade (artigo 5°,
caput, CF e artigo 7°, CPC), o contraditério (artigo 5°, LV, CF e artigo 9° e 10, CPC),
a seguranca juridica (artigo 5°, XXXVI, CF e artigo 14, CPC) e a duracgédo razoavel do
processo (artigo 5°, LXXVIII, CF e artigo 4°, CPC).

Todos os principios elencados compdem o plexo do direito fundamental ao
devido processo legal (artigo 5°, LIV, CF), que se apresenta, por isso, como o norte
conformador da atividade do juiz em todos os seus aspectos, inclusive na adaptagao
do procedimento.

A doutrina especializada desaconselha uma conceituagéo fixa da dignidade
da pessoa humana, uma vez que o pluralismo e a diversidade de valores da

sociedade tornam o conceito de dignidade algo aberto e em permanente construgao.

252 MARINONI, 2008, p. 147.
253 DIDIER JR., 2015, p. 274.
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A despeito disso, € possivel consignar ser a dignidade uma qualidade intrinseca da
pessoa humana, irrenunciavel e inalienavel, que independe de circunstancias
concretas e exalta sua autodeterminagdo.?®

Para o que importa a atuagdo do juiz na conducédo do procedimento, a
dignidade da pessoa humana faz lembrar a autodeterminagao das partes envolvidas
no processo, assim como a necessidade de respeito aos demais direitos
fundamentais das partes, como a liberdade, a privacidade, a intimidade etc; afinal,
os direitos fundamentais sdo exigéncias e concretizagdes da dignidade da pessoa
humana?.

Nessa ordem de ideias, o juiz ndo pode interferir no curso do procedimento
se tal gesto importar em supressdo da autodeterminagdo das partes quanto aos
seus interesses e ao exercicio de seus direitos no processo, assim como em
violagdo aos seus demais direitos fundamentais. Ndo se imagina que o juiz possa,
ao argumento de aproximar o procedimento das necessidades do direito material,
expor uma das partes a situagbes vexatdérias ou constrangé-la a praticar
pessoalmente condutas que ndo sejam de sua livre vontade, até porque isso poderia
impactar na fiabilidade epistemoldgica do resultado daquele ato processual.

Sobre a proporcionalidade, remete-se ao que ja dito a seu respeito, inclusive
sobre sua leitura panprocessual, no Capitulo 3 deste trabalho. No que interessa a
atividade de adaptagao do procedimento, e partindo da ideia classica sobre a forma
de aplicacao do principio da proporcionalidade, essa deve ser adequada, no sentido
de viabilizar uma tutela jurisdicional efetiva; necessaria, no sentido de que o desvio
da rota procedimental seja o menor e menos custoso possivel; e ponderada no
momento de fazer sobressair as necessidades do direito material em relacdo a

estabilidade e previsibilidade do procedimento que o formalismo presuntivo oferece.

254 SARLET, I. W. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigio
Federal de 1988. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 38-63.

255 “Com efeito, sendo correta a premissa de que os direitos fundamentais constituem — ainda que
com intensidade variavel — explicitacdes da dignidade da pessoa, por via de consequéncia e, ao
menos em principio, em cada direito fundamental se faz presente um contetddo ou, pelo menos,
alguma projecao da dignidade da pessoa. Em suma, o que se pretende sustentar de modo mais
enfatico € que a dignidade da pessoa humana, na condicdo de valor (e principio normativo)
fundamental que ‘atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais’, exige e pressupde o
reconhecimento e protegdo dos direitos fundamentais de todas as dimensdes (ou geragdes, se
assim preferirmos). Assim, sem que se reconhegam a pessoa humana os direitos fundamentais
que lhe sao inerentes, em verdade estar-se-a lhe negando a prépria dignidade”. (SARLET, 2002,
p. 89-90).
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De seu turno, a razoabilidade na aplicagcdo das normas processuais
pressupde que o juiz considere 0 que normalmente acontece, esteja atento para
considerar se a hipotese de fato que autoriza a aplicacdo da norma realmente
ocorreu e verifique se ha equivaléncia entre a medida adotada e o critério que a
dimensiona?.

Dada a proximidade de conteudo e finalidade entre proporcionalidade e
razoabilidade®®’, é possivel afirmar sobre os limites impostos por estes dois
principios que, na conformagao do procedimento, o juiz deve promover os ajustes na
medida do necessario e de acordo com as circunstancias de fato, delas ndo se
afastando. O juiz ndo esta autorizado a interferir no curso do procedimento de
maneira desproporcional e desarrazoada, ignorando as etapas procedimentais de
maneira distanciada e indiferente as necessidades da lide ou impondo um 6nus
maior as partes em relagao ao que elas teriam pelo observar do procedimento.

O principio da legalidade imp&e que o juiz, no exercicio da jurisdigdo (e na
adaptacdo do procedimento), guarde irrestrita observancia a Lei e ao Direito. Ao
comentarem a presencga do principio da legalidade no rol do artigo 8° do Cdodigo de
Processo Civil, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero ressaltam que a
legalidade deve ser encarada de maneira mais ampla, alcangando as raias da
juridicidade, isto €, o respeito ao Direito como um todo, o que abrange os
precedentes e a interpretagdo consolidada das leis e institutos juridicos?.

O principio da legalidade, entao, limita a atuagao do juiz na conformagao do
procedimento de modo a que ele ndo se entenda livre para desenha-lo de maneira
divorciada do que a teoria e a praxis de processo entendem como a melhor
interpretagcédo e aplicagao da lei e do Direito. Nao se imagina, por exemplo, que ao
juiz seja dado admitir ampla producéo probatéria no procedimento do mandado de
seguranga, ou que possa criar novos institutos processuais como etapas de um

procedimento.

25 MARINONI e MITIDIERO, 2016, p. 161.

257 No ambito da atividade interpretativa do Codigo de Processo Civil, ha mesmo quem n&o distinga
os dois postulados (como Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, in: Alvim, et al. (2015, p. 76); ha, de
outro lado, quem aponte que a proporcionalidade pressupde uma relagdo entre meio e fim,
enquanto a razoabilidade pressupde relagéo entre o geral e o particular (MARINONI e MITIDIERO,
2016, p. 161).

258 MARINONI e MITIDIERO, 2016, p. 160-161.
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Da mesma sorte, ainda em respeito aos limites impostos pelo principio da
legalidade, ndo é dado ao juiz, na moldagem do procedimento, desfigurar a forma
como o ato processual € concebido pela lei processual. Se a lei prescreve a forma
de determinado ato, ndo pode o juiz ignora-la, criando ao seu talante novos tipos e
espécies de atos processuais. Exemplificativamente, o juiz deve observar as
modalidades de citagéo do artigo 246 do Codigo de Processo Civil, assim como suas
hipéteses de aplicagao e requisitos concebidos pelos artigos seguintes do mesmo
Cadigo.

Com efeito, ha uma diferenga entre conformar o procedimento, isto €, ajustar
a cadeia de atos para a consecugao dos objetivos do processo, e criar esses atos. A
juridicidade da adaptacédo do procedimento esta na garantia fundamental a tutela
jurisdicional adequada e efetiva, na necessidade de aproximar o procedimento as
peculiaridades do direito material. A mesma juridicidade (ou mesmo no conceito
mais estrito de legalidade) ndo se encontra na criagdo do ato processual pelo juiz,
considerando a natureza procedimentalmente formalista do processo civil, que tem
na lei sua fonte por exceléncia.

Por certo que a instrumentalidade das formas assegura a preponderancia
dos resultados e dos fins do processo sobre a forma em si mesma, e que nem todos
os atos tém um desenho pré-concebido pela lei processual. A questdo esta em que,
quando a lei prevé a forma do ato, esta deve ser prestigiada, porque ndo se
vislumbra como a alteracdo da forma de um ato a ser praticado possa torna-lo mais
rente as necessidades de tutela do direito material. Tal ponto de vista leva em conta
0 que ja se disse sobre a importancia do formalismo presuntivo e da adogao, pelo
sistema processual, nem de um sistema rigido de formas, nem de um sistema livre,
mas de um sistema que visa a combinar os beneficios de um processo que tenha
formas legais e ao mesmo tempo seja suficientemente flexivel.

Quanto a publicidade, regra geral dos processos e da atuagcdo da
administracao do sistema de Justica, ndo parece haver duvidas de que ela limita a
atuacgao do juiz na conformagao do procedimento, que ndo pode conduzi-lo ao sigilo
fora das hipoteses legais ou a praticar atos de adaptagdo sem a necessaria ciéncia
dos atores processuais.

O principio da eficiéncia € um dos pilares que sustentam o poder judicial de

adaptacdo do procedimento. Assim como consignado em outra passagem deste
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trabalho, o Cddigo de Processo Civil reclama a satisfacdo dos fins do processo
numa relagao de perfeita sintonia entre meios e fins.

Na licdo de Antonio do Passo Cabral, na légica do direito processual a
eficiéncia pressupde “alocacido 6tima de recursos e técnicas processuais, para que
se atinjam os escopos do processo, tanto quanto possivel, com a maior qualidade e
0os menores custos. Deve-se praticar um processo civil de resultados”®.

Invocar-se o principio da eficiéncia, em uma primeira leitura, ndo soa como
uma restricdo ao poder judicial de adaptagdo do procedimento. Ocorre que, nao
raras vezes, a eficiéncia tem sido confundida com efetividade e com economia
processual, e essa leitura equivocada pode gerar distorgdes na intervencao do juiz
no curso do procedimento, como se vera linhas mais abaixo a respeito do principio
do estimulo a autocomposigao.

Com efeito, e ainda seguindo a posi¢ao de Antonio do Passo Cabral,
enquanto a eficiéncia € meio para atingir fins, a efetividade relaciona-se ao
resultado, pelo que é possivel haver processo efetivo, mas ineficiente (embora néo
se possa perceber o contrario). De outro lado, equiparar eficiéncia com economia
processual ou celeridade é reduzir a primeira a efeitos meramente quantitativos,
ignorando sua pretensdo também a qualidade. A eficiéncia pressupde alocagao
6tima nao s6 de tempo e recursos, mas também de técnicas processuais; vale dizer,
o menor custo é fator a ser considerado, mas a racionalidade econémica e temporal
do processo depende também do respeito a outros valores e escopos?®.

Desse modo, o principio da eficiéncia, embora seja pilar do poder judicial de
adaptacao do procedimento, deve ser bem compreendido para que O seu exercicio
se dé de modo a alcancar a completude e adequacao dos instrumentos de tutela. O
principio da eficiéncia surge como limite quando se percebe seu verdadeiro

conteudo. Na licao de Loic Cadiet:

O problema aparece quando a busca da efetividade se torna a referéncia
exclusiva a partir da qual se mede a qualidade da justica — de meio, a
eficacia torna-se entao finalidade. E exatamente isso que ndo é admissivel.
A eficacia “managériale” de gestdo ndo é um fim em si. Ela é apenas um
meio de fornecer, dentro de prazos razoaveis, uma justica de qualidade, isto
€, em definitivo, uma justica aceita pelas partes que terao o sentimento de
terem sido escutadas de maneira apropriada [...] A justica ndo deve ser

259 CABRAL, 2021, p. 207.
260 Jpjd., p. 208-210.
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proporcionada ao menor custo, mas a um custo adequado, ou seja, em uma
medida que nao traga substancialmente prejuizo as exigéncias da justica
processual. A promogao do principio da eficiéncia como principio de agao
publica deve ser combinada com os principios do processo justo. O
processo civil ndo pode ser pensado hoje sendo como resultado de um
compromisso permanente e necessario entre um principio de eficiéncia e
um principio de equidade.?®

O poder judicial de adaptacédo do procedimento, entdo, enxerga no principio
da eficiéncia um motor para se garantir uma atividade jurisdicional orientada a
solucéo final e rente aos demais valores e principios do processo.

Por sua vez, o principio do estimulo da solu¢ao por autocomposicao também
ressai como importante limite ao poder judicial de adaptagdo do procedimento. A
previsao no Codigo de Processo Civil de audiéncia de conciliagdo para a abertura do
procedimento comum e nas agdes de familia veio no bojo de esforgco mundial para a
racionalizacao do processo e implantagdo da cultura dos meios alternativos de
resolugcdo de controvérsia. A propoésito, sustenta Loic Cadiet que o pluralismo do
sistema processual ndo pode se furtar de combinar diversos modos de solucédo de
controvérsias para o maximo alcance da boa justiga?®2.

A partir dai, a audiéncia de conciliagao nao pode ser tida, em abstrato, como
formalidade inutil e protelatdria, porque inserida no procedimento com o louvavel fim
de cultivar politica de conciliacdo e solucdo de conflitos por meios alternativos,
tbnica do cenario mundial. Alias, no caso brasileiro, a previsdo da audiéncia de
conciliagdo inaugural do procedimento representa um reencontro com a histéria do
processo civil, que em suas origens estimulava o primeiro contato entre as partes em
ambiente de conciliagdo?®.

N&o esta nas maos do juiz a realizagdo ou ndo da audiéncia inaugural de
conciliacédo sem razdes suficientes para ndo a designar ou para posterga-la, como

se tem visto com muita frequéncia na pratica com a invocacdo da efetividade e

261 CADIET, L. Perspectivas sobre o sistema da justica civil francesa. Seis ligbes brasileiras.
Traducao de Daniel Mitidiero, Bibiana Gava Toscano de Oliveira, Luciana Robles de Almeida e
Rodrigo Lomando. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 72.

262 CADIET, L. El equilibrio entre la rigidez y la flexibilidad en el proceso: elementos de teoria general
del proceso y de derecho procesal comparado. In: ARENHART, S. C.; MITIDIERO, D. (Coords.). O
Processo civil entre a técnica processual e a tutela dos direitos: estudos em homenagem a
Luiz Guilherme Marinoni. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 143-153.

263 Conforme Anexo da Lei de 29 de novembro de 1832, que estabelecia disposigdo provisoria sobre
a Administragdo da Justica Civil, primeira lei que tratava de processo civil brasileiro, rompendo
com a heranga das ordenagdes portuguesas. Os primeiros seis artigos do Anexo tratavam
exatamente do inicio do procedimento a partir de tentativa de conciliagao, diante de juizes de paz.
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celeridade processuais. O poder judicial de adaptacéo do procedimento ndo da ao
juiz carta branca para desconsiderar razdes de politica judiciaria na condugéo do
feito, ainda que motivado por suposta celeridade ou efetividade, que, como visto,
nao se confundem com eficiéncia e, mal empregados, podem militar em seu
desfavor.

O poder judicial de adaptagdo do procedimento deve também respeitar e
promover o contraditorio, entendido como a garantia das partes de terem ciéncia e
participagao ativa ao longo do processo, assim como de influirem de forma relevante
na construgdo da decisdo do juiz. Nem poderia ser de outra maneira se se pensar
que é o contraditorio util (participagdo efetiva das partes) uma das marcas do
processo judicial e elemento que confere contornos de legitimidade democratica a
atividade do Poder Judiciario?%4.

E evidente que as partes ndo terdo participagdo ativa na construcdo da
decisao do juiz se este toma-las de surpresa no que atine ao rito procedimental. Ter
ciéncia, voz e influéncia no processo pressupde conhecimento a respeito de seus
rumos e o direito a influir, inclusive, na definicdo destes rumos.2%°

Vai dai que o juiz, ao adaptar o procedimento, ndo pode fazé-lo de maneira
a tolher o contraditério de quaisquer dos atores do processo, devendo, ao mesmo
tempo, garantir que eles tenham ciéncia e participem ativamente do debate a
respeito da necessidade de adaptacao e da forma pela qual sera levada a efeito,
ainda que de maneira postergada.

Acrescente-se, na linha do que ponderam Fernando da Fonseca
Gajardoni?®® e Paulo Mendes de Oliveira®®’, que o respeito ao contraditorio para a
adaptacao do procedimento visa, sobretudo, a evitar decisdes surpresa ou prejudicar

a participagao das partes, de modo que a flexibilizag&o judicial pode por vezes ser

264 CAPPELLETTI, 1993.

265 Lembra Clayton de Albuquerque Maranhao, ainda, que o contraditorio se presta a garantir também
“a igualdade substancial entre as partes e a satisfagdo do interesse publico para a verificagdo da
verdade e a realizagdo da justica”. MARANHAO, C. de A. O principio da congruéncia no processo
de conhecimento de primeiro grau. Hipoteses de aparente incongruéncia da sentenca civil em
relacdo aos elementos objetivos da demanda. 1998. 112 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Paran4, Brasil. p. 106.

266 GAJARDONI, 2008, p. 110.

267 OLIVEIRA, 2018, p. 294.
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efetivada antes mesmo da intimagdo destas, garantindo-lhes possibilidade de
manifestagéo posterior?s8.

O principio da igualdade limita a adaptagdo do procedimento de modo a
assegurar que o juiz, na conformagdo do procedimento, ndo adote medidas que
desequilibrem a relagdo processual. Se o principio da igualdade exige tratamento
equanime na lei e pela lei, soa evidente que o juiz ndo pode, a pretexto de adaptar o
procedimento as necessidades do direito material, conferir tratamento nao isonémico
as partes do processo.

O principio da igualdade exerce também outro tipo de influéncia no poder
judicial de adaptagdo do procedimento. Se por um lado apresenta-se como um
limite, por outro revela-se como mandado ao juiz para, diante de evidente situagao
de desigualdade material, adaptar o procedimento de modo a promover o equilibrio
do processo. Ha tempos o principio da igualdade ndo se resume a igualdade formal,
exigindo a pratica de atos voltados ao equilibrio das relagbes entre as partes.

Exemplo verificado na rotina forense esta nas situacbes em que o réu,
hipossuficiente e sem contar com estrutura de Defensoria Publica, comparece aos
autos, sem advogado, requerendo nomeagao de um defensor dativo, cenario no qual
0 juiz acaba por Ihe conceder a benesse da ampliacédo do prazo para apresentar
eventual defesa. Sem promover essa adaptagao, o juiz estaria limitado a observar a
igualdade formal no processo nas situagdes de desigualdade social e econbmica
entre autor e réu, o que nao parece ser a intencao do sistema processual.

O poder judicial de adaptagdo do procedimento também deve guardar
respeito ao principio da seguranga juridica, manifestada, em uma primeira
abordagem, na protecao das partes contra decisdes surpresa ou contra atos do juiz
tendentes a violar o sistema de preclusdes. Nao € permitido ao juiz, a pretexto de
adaptar o procedimento as necessidades do direito material, ignorar a estabilidade
decorrente das preclusdes e a logica do préprio processo, que requer marcha para

frente, e ndo em circulos.

268 Exemplo comum na rotina forense, e que envolve até mesmo caso de flexibilizagdo legal tipica
(artigo 139, VI, do Cédigo de Processo Civil), diz respeito a concessao de prazo maior, a uma das
partes, para a pratica de ato processual com prazo peremptério. Além de tal pleito ndo importar
em qualquer prejuizo a contraparte, sua intimagao anterior para se manifestar a respeito teria o
efeito pratico de deferir tacitamente a prorrogagédo do prazo a seu adversario, uma vez que o juiz
nao poderia, ao acolher as razdes em contraditério, indeferir a prorrogagédo do prazo - que ja
aconteceu na pratica pelo tempo gasto com o contraditério - e declarar a preclusdo do direito de
praticar aquele ato.
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Sobre o regime das preclusbes e o impacto da seguranga juridica na
flexibilidade do procedimento, Paulo Mendes de Oliveira lembra da diferenciagao
das preclusdes para o juiz (Que exerce suas atividades no interesse publico) e para
as partes (as quais atuam em defesa de seus proprios interesses), 0 que implica um
regime de preclus&do mais atenuado para o primeiro. A partir disso, lembra o autor,
nao se pode confundir as situacdes de “retorno a fases superadas, de retratacao de
decisbes preclusas para as partes, por exemplo, como espécies de flexibilizagao
processual em desrespeito as preclusdes, mas sim de claras hipoteses em que o
legislador simplesmente suprimiu termos preclusivos’?®®, considerando o interesse
publico traduzido na atividade do juiz.

No mais, como ja mencionado anteriormente, a seguranga juridica em sua
perspectiva externa esta na cognoscibilidade do que podera ser decidido por meio
do processo e na garantia de realizacao do direito material, ou seja, na seguranca
de que o processo funcionara de maneira eficiente; ja na sua perspectiva interna, a
seguranga juridica no processo civil pressupde o respeito as garantias fundamentais
de defesa, contraditério e eficiéncia (ou seja, no funcionamento do processo),
nenhuma das quais desassistidas pelo procedimento flexibilizado a partir das regras
processuais existentes.

O principio da duragao razoavel do processo condiciona a adaptagao judicial
do procedimento de modo a exigir que tal adaptacdo né&o amplie, de forma
injustificada para o caso concreto, a tramitacéo do processo. Bem vistas as coisas, 0
que se espera do exercicio do poder judicial de adaptagdo do procedimento é
exatamente o contrario, isto €, que a nova modelagem do procedimento, para
atender a determinado caso concreto, Ihe viabilize solugdo mais célere e eficiente. E
dizer, mais que limite, o principio em tela acaba sendo um dos grandes pilares que
justificam e impulsionam o poder judicial de adaptagao do procedimento.

O poder judicial de adaptagéo do procedimento requer, entdo, exercicio de
argumentacgao para a superagéo do formalismo presuntivo e respeito aos valores e
principios defendidos e promovidos pelo processo. E, nesse mister, € pertinente que
se possa contar com um método de atuagdo para que o juiz promova a adaptagao

do procedimento.

269 OLIVEIRA, 2018, p. 297.
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43 METODOS PARA A ADAPTACAO DO PROCEDIMENTO

Como afirmado ao longo deste trabalho, a adaptagdo procedimental nao
nega o procedimento legal, j@ que nenhum procedimento existe sem forma. Afirmar
o poder judicial de adaptacéo do procedimento ndo é defender que o juiz crie novos
institutos processuais, negue regras e direitos processuais ou desconstrua por
completo a légica do procedimento legal. Afirmar aquele poder é sustentar que, a
partir de atos processuais previstos em lei, o juiz aprimore o funcionamento do
procedimento. Nao ha violacdo a direitos ou surpresa as partes, porque a atuacao
do juiz ha de se limitar ao que ja prevé a lei sobre os atos processuais e 0s
instrumentos de que dispde para a construcéo racional de sua decisao?’°.

E neste jaez que s&do propostos limites ao mencionado poder,
consubstanciados na presungdo da suficiéncia do procedimento (formalismo
presuntivo), que traz consigo um 6énus argumentativo para justificar ajustes, e o
respeito aos direitos e garantias fundamentais inerentes ao processo.

A questdo que se coloca € que o respeito a estes limites deve ser
manifestado pelo préprio juiz, isto €, o agente que exerce o poder deve fazé-lo
reconhecendo e trabalhando com as limitagdes, ainda que, logicamente, esteja
sujeito a escrutinio publico e ao controle recursal pelos interessados. E, neste
cenario, soa prudente que se proponha uma sistematizagcado da adaptagéao judicial do
procedimento, ja que ela torna possivel observar mais claramente a construgao
argumentativa que da base a adaptacéo.

Metodologia, e ndo ideologia. A adaptagao do procedimento deve ser levada
a efeito em ambiente de objetividade e clareza quanto aos seus escopos e
fundamentos, e ndo como veiculo da discricionariedade do juiz. Como pondera

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

2710 “Fsta flexibilidad procesal ampliada no significa el final de toda rigidez procedimental ya que
ningtn procedimiento digno de su nombre existe sin principio ni forma [...] La flexibilidad no quiere
decir que todo se puede hacer de cualquier manera; sélo puede desarrollarse respetando ciertos
limites generales, que refuerzan a veces ciertos limites especificos. De manera general, no hay
procedimiento sin forma ni principio. Una rigidez minima es consubstancial al procedimiento,
independientemente de la definicion que se tenga del procedimiento [...] La rigidez y la flexibilidad
deben ser concebidas juntas; una y otra no son exclusivas; el objetivo es de colocar el curso en el
lugar adecuado para encontrar el punto de equilibrio entre ambas. Podriamos llamarla la
flexiseguridad procesal.”. (CADIET, 2017, p. 144, 151 e 153).
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Claro, contudo, que a solugdo havera de estar dentro do préprio sistema,
pois, nessa matéria, como visto anteriormente, mostra-se inconveniente a
atribuicdo de ampla liberdade ao 6rgao judicial. Entendimento contrario
desviaria a questdo do plano metodolégico para situa-la, de forma
indesejada, no dominio da simples ideologia, terreno em que as
circunstancias concretas passam a ter um significado excessivo, tudo
dependendo do contexto geral em que se inserem, consoante subjetiva
valoracao atribuida ao status quo. O capricho pessoal insista-se, nao sé
poderia por em risco a realizagdo do direito material (pense-se na hipétese
de o juiz impedir, a seu bel-prazer, a realizagdo de certas provas) como
também fazer periclitar a igualdade das partes no processo, sem falar na
afronta a garantias fundamentais do cidaddo em face do arbitrio estatal.?”’

E importante destacar que atualmente vige no processo civil o principio da
cooperagao como norma fundamental do processo, segundo o qual todos os sujeitos
do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisao de mérito justa e efetiva (artigo 6° do Cdodigo de Processo Civil). A partir dai,
identifica-se o processo como uma “comunidade de trabalho”, em que os atores
processuais, cada um de sua posicao, contribuem para alcangar as finalidades do
processo.

De fato, o processo nao € assunto exclusivo das partes, como se apenas
seus interesses e de seus advogados fossem relevantes para a determinagdo do
destino e da efetividade da tutela jurisdicional. O processo, também, ndo é palco
para o protagonismo exclusivo do juiz em completo esvaziamento da participagéo e
influéncia das partes, porque o contrario resultaria em grave violagdo a garantias
fundamentais que justificam e se materializam no processo.?’?

O Cddigo de Processo Civil, por isso, desenha o processo com uma relagéo
de equilibrio entre o juiz, as partes e seus procuradores, de modo a assegurar, por
meio de uma estrutura dialdgica, a efetividade da prestagéo jurisdicional e o respeito
aos direitos e garantias fundamentais processuais?’3. Nessa “comunidade de
trabalho” representada pelo processo, cabe ao juiz respeitar e garantir o direito das
partes de participarem efetivamente do procedimento, assim como de influirem na
construcao da decisao, a partir de postulados éticos de conduta.

Nesse passo, como primeiro ponto de manifestacdo dos métodos para

adaptacdo do procedimento, a decisdo que a realiza deve ser devidamente

27T OLIVEIRA, 2003, p.192-193.
272 CABRAL, 2010, p. 209.
273 ALVES, 2019, p. 67.
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fundamentada, pois ela ndo difere dos outros pronunciamentos do juiz (artigo 93, IX,
da Constituicao Federal).

A participagao ativa dos interessados na constru¢cdo da decisao judicial e a
seguranga dos principios constitucionais traduzidas nas regras de processo e
procedimento ndo terdo qualquer relevancia se, ao final, sua conducgao for radicada
em subjetivismos n&o sindicaveis do julgador. O processo ndo € palco para que o
juiz exponha suas opinides pessoais e diga como, do seu ponto de vista, o
procedimento deve ser desenhado por sua simples posicdao de autoridade. O
raciocinio que embasa qualquer decisdo do Estado deve estar sujeito a inspegao
publica, em controle do poder pelo saber. A justificagdo racional da decisdo judicial
ndo € s6 uma exigéncia técnica, mas fundamento da legitimidade do poder dos
juizes.

Nessa ordem de ideias, o dever de fundamentagdo das decises judiciais
exige justificacdo idénea do magistrado na tomada de decisdo de adaptagdo do
procedimento, esta entendida como motivagcdo amparada ndo em ideologia ou
convicgao subjetiva do juiz, mas em elementos concretos extraidos dos autos.

A fundamentacao da decisdo deve demonstrar o por que o procedimento
inicialmente concebido pelas regras processuais conduz a um resultado né&o
desejavel no caso concreto, os motivos pelos quais este resultado ndo € desejavel e
como a redefinicdo do procedimento evita este resultado e alcanca os fins do
processo.

Uma vez que o ato do juiz que adapta o procedimento envolve rearranjo de
balizas legais e exercicio a respeito de direitos e garantias fundamentais
processuais, ele ndo pode ser tido como despacho de mero expediente, que
geralmente ndo conta com fundamentagao e apenas impulsiona o feito. A relevancia
daquele ato e tudo que nele esta envolvido Ihe enquadram mais adequadamente
como decisdo interlocutéria, e, em uma primeira leitura, ndo ha dificuldade de seu
encaixe na definicdo do artigo 203, §2°, do Codigo de Processo Civil.

Ao remodelar a sequéncia de atos que compdem o procedimento, o juiz
deve voltar seus olhos para a lei processual e dela extrair os elementos necessarios
para a tarefa. Isso quer dizer que ndo é dado ao juiz formular, de sua prépria
imaginagao, atos processuais ou institutos estranhos ao ordenamento, devendo, ao
revés, eventualmente emprestar estruturas de outros atos ou procedimentos

previstos na lei para conformar o procedimento com o qual esta a trabalhar.



167

Este método de atuacgéo justifica-se em dois fatores. O primeiro diz respeito
ao principio da legalidade, que opera como um limite a vincular a atividade do juiz.
Como mencionado linhas acima, o juiz deve guardar irrestrita observancia a lei e ao
Direito em sua atividade, em homenagem a juridicidade que se espera de sua
atuagao. O segundo diz respeito a circunstancia de que é a linguagem juridica o
instrumental do juiz e dos demais atores processuais, de modo que a intervencéo
nos rumos do procedimento ndo pode se valer de elementos estranhos as
ferramentas dispostas ao juiz e as partes. Como assevera Carlos Alberto Alvaro de

Oliveira:

Advirta-se, no entanto, que o juiz ndo pode ser arbitrario e desprezar o
formalismo virtuoso, a seu bel prazer. Por isso mesmo, a solugdo da
situacao problematica, gerada pela antinomia entre a justica e o formalismo
concreto, encontra encaminhamento e solugdo apenas dentro do discurso
juridico, proferido este com a linguagem que Ihe é prépria. Nao se esquega
que a apreensao hermenéutica da realidade, inclusive a juridica, s6 é
possivel porque o sujeito cognoscente conhece de antemao a linguagem
em jogo e o alcance da instrumentagdo nela empregada. E o discurso
juridico s6 obriga até onde conduza a sua forga de intrinseca persuasao,
forga vinculante que ha de assentar no sistema juridico (constitucional e
infraconstitucional), nas valoragdes e principios dele emanantes, e nas
valoragdes sociais e culturais dominantes no seio da coletividade, enfim no
direito como totalidade, para que tudo nido redunde a final em puro
arbitrio.?’*

A adaptacdo do procedimento ndo pode prescindir do contraditério, ainda
que diferido a depender das circunstancias. A oitiva dos atores processuais e a
possibilidade de eles intervirem na construcdo do resultado é a ténica de qualquer
decisao judicial, e a que flexibiliza o procedimento ndo foge desta realidade. Repisa-
se agora o que mencionado ha pouco a respeito do grau de relevancia da deciséo
que flexibiliza o procedimento, que nao pode ser tido apenas como despacho de
rotina.

Uma vez que a flexibilizacdo do procedimento se presta a torna-lo mais
préximo as peculiaridades do direito material, e considerando que tal direito, por
Obvio, diz respeito diretamente as partes, ndo se vislumbra como o juiz possa atuar
nesse sentido sem possibilitar colaboragédo ativa das partes. A indicagdo do juiz a
respeito de sua intengdo de moldar o procedimento pode servir, inclusive, de

estimulo a que as partes celebrem negaocio juridico processual (artigo 190 do Cddigo

274 OLIVEIRA, 2006, p. 85.
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de Processo Civil) que abrace aquela intengéo, ou mesmo que a amplie em alcance.
Este didlogo pode muito bem, alias, ser desenvolvido em audiéncia especificamente
designada para tal fim.

Embora o método ideal seja realizar o contraditorio prévio, ndo é possivel
descartar a existéncia de situagbes que recomendem a postecipacdo da oitiva de
uma das partes a respeito da decisdo de adaptagdo. Em todos os casos, e
notadamente em circunstancias como tais, é adequado que se garanta um prazo
razoavel ndo sé para que as partes se ajustem ao novo modelo do procedimento,
mas para que aquela que teve sua oitiva adiada possa apresentar seus pontos de
vista sobre os novos rumos adotados e eventualmente demover o juiz da posi¢cao
adotada.

Ao adaptar o procedimento o juiz ndo pode olvidar do cumprimento dos
deveres decorrentes da cooperagao processual. Como integrante da “comunidade
de trabalho” do processo, o juiz deve ter por método de atuagédo a observancia dos
deveres de consulta, esclarecimento, prevencgao e auxilio.

O que se disse acima sobre o dever de se franquear as partes a
possibilidade de participacdo e manifestacdo sobre o movimento de adaptacao
ilustra o cumprimento do dever de consulta, evitando a chamada “decisbes-
surpresa”. Ao assim proceder, o0 juiz permite o pleno exercicio do direito de influéncia
na construgdo da decisao judicial®’.

O juiz ndo pode se furtar do dever de esclarecimento as partes a respeito da
intencdo, alcance e efeitos da adaptacao do procedimento, o que se reflete na
necessaria fundamentacao da decisao.

Nao parece fora de propésito enxergar na adaptagdo do procedimento pelo
juiz manifestagdo do dever de auxilio ou assisténcia as partes no uso de suas
faculdades processuais. Deveras, se aquele dever pode ser concebido como “a
superacao de qualquer dificuldade que impega o exercicio de situagdes juridico-
processuais™’®, cabe ao juiz, na condugéo do processo, ter em mente que eventual
adaptacao do procedimento pode auxiliar as partes no exercicio mais adequado e

proveitoso de suas faculdades processuais.

275 RAMOS, Newton. Poderes do juiz no processo civil e sua conformagido constitucional.
Salvador: JusPodivm, 2019. p. 40.
278 Ibid., p. 39-40.
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Como sera visto no préximo tépico, ha hipéteses em que a adaptacdo do
procedimento evita que determinados direitos e faculdades processuais carecam de
sentido e eficacia, de modo que, bem executada, a conformacdo do procedimento
pode representar a remog¢ao de dificuldades que impedem o pleno exercicio
daqueles direitos e faculdades. O juiz, entdo, assiste as partes ao adaptar o
procedimento.

Ao instar as partes a participarem da decisdo que conforma o procedimento
as necessidades da causa, o juiz deve lembra-las do dever de boa-fé processual
(artigo 5° do Cdédigo de Processo Civil) e delas exigir comportamento consentaneo
com tal dever, o que Ihes impde a adocio de postura colaborativa e a abstencao da
pratica de atos que possam prejudicar o bom andamento do feito?"”.

Nesse passo, ndo pode impressionar o juiz, a ponto de demové-lo da
atividade de conformacéo do procedimento, a posicdo da parte que opde resisténcia
desmotivada ou apegada a forma so6 pela forma mesma, o que, como se sustentou
ao longo deste trabalho, nada diz sobre o seu direito a tutela jurisdicional efetiva.

Sem demonstrar, com argumentos relevantes, que a adaptagdo do
procedimento pode representar violacdo a direitos processuais fundamentais, o que
a parte faz € somente exercer um direito de forma desequilibrada, violando o dever
de boa-fé objetiva.

O exercicio desequilibrado do direito, conforme aponta a doutrina, é
revelado, entre outras formas, no despropédsito entre o exercicio do direito e os
efeitos dele derivados e no seu exercicio inutil danoso?’8. Assim, ao opor resisténcia
a adaptacao do procedimento apenas como decorréncia de um direito a forma, isto

€, a partir do formalismo como negacao de escolha, a parte pode estar insistindo em

277 “A lealdade que o ordenamento impde aos litigantes no processo ndo é uma mera questdo de
retiddo formal de comportamento, um banal respeito as regras, mas é, como afirmou Macioce, ‘il
pressuposto indispensabile perché tutta |"attivita processuale non sai uma farsa’. Nao se respeita
uma regra de comportamento apenas porque o sistema a impde. Em outras palavras, ndo basta
que as regras sejam respeitadas apenas na exata medida em que impostas expressamente, mas
sim por existir uma finalidade maior que paira sobre a existéncia das regras comportamentais.
Deve haver, outrossim, o respeito as normas morais, que podem ser traduzidas na férmula da
lealdade e boa-fé processuais, cujo conceito, embora de aparente amplitude e fluidez, ndo pode
ser outro que o de uma verdadeira honestidades substancial’. In: BERALDO, M. C. S. O
comportamento dos sujeitos processuais como obstaculo a razoavel durag¢ao do processo.
Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 83.

278 MARINONI, L. G.; MITIDIERO, D.; ARENHART, S. C. Novo curso de processo civil. v. 1. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 83.
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uma relacdo despropositada entre um direito processual e os efeitos dele
decorrentes no curso da lide, o que deve ser considerado pelo juiz em sua decisao.

De todo modo, no exercicio do poder de adaptagdo do procedimento, o juiz
nao pode estar vinculado a posi¢ao das partes a seu respeito. O que se pressupoe é
que o juiz enfrente, em decisdo motivada, os argumentos expostos pelas partes que
propdem ou rejeitam a flexibilizacdo do procedimento. Pensar que o juiz ndo possa
flexibilizar o procedimento sem aquiescéncia das partes € esvaziar o conteudo de
seu poder de adaptagéo, que podera ser objeto de irresignagao recursal pela parte
insatisfeita.

Por fim, o poder de adaptacédo do procedimento pode ser exercido de oficio
ou a partir de requerimento das partes. Nao € possivel ignorar a posigdo da parte
que, diretamente interessada na resolucdo da demanda, vislumbre na flexibilizagcao
do procedimento caminho para solugdo mais rente as necessidades daquela
demanda. Evidentemente, a provocagao da parte surgira quando néo houver acordo
com o adverso a respeito da flexibilizagéo, ja que, concordes, as partes € oferecida a

alternativa do negécio juridico processual do artigo 190 do Cdédigo de Processo Civil.

4.4 RESISTENCIA A FLEXIBILIZACAO JUDICIAL DO PROCEDIMENTO: UM
BREVE DIALOGO COM A “GARANTISTICA PROCESSUAL”

Respeitaveis estudiosos do processo civil apresentam resisténcia a
admissao de um poder judicial de adaptagado do procedimento. Mais do que isso, tais
estudiosos - que se autodenominam “garantistas”, em um movimento nominado
como “garantistica processual” — questionam a intervengdo do juiz no curso do
procedimento também sob o aspecto material, isto é, a partir de seus poderes
instrutdrios.

Esse grupo de estudiosos, entre os quais podem ser mencionados Eduardo
José da Fonseca Costa, Lucio Delfino e Igor Raatz, constréi sua linha de
argumentacgao a partir da ideia de processo como garantia fundamental do cidadao,

manifestagdo de sua liberdade e protegéo contra os arbitrios do Estado-juiz?’®.

279 “Inaceitavel que ainda se trabalhe o processo a partir da mirada que o reduziu a mero servigal da
jurisdicdo na consecugdo dos seus escopos. E mérito da instrumentalidade do processo — uma
“vertente tecnolégica da jurisdicdo”, nas palavras de André Leal — o baralhamento entre poder (=
jurisdicdo) e garantia (=processo), originando disso um efeito colateral perigosissimo: a
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O principio do devido processo legal, para a garantistica processual,
manifesta-se na garantia de que as regras de processo sao pré-determinadas pela
lei, ndo sendo possivel ao juiz, a pretexto de exercer qualquer modalidade de
interpretacéo, se afastar do texto do Cédigo de Processo Civil e do procedimento por
ele fixado.

Os adeptos desse movimento tecem duras criticas ao instrumentalismo
processual (e ao formalismo-valorativo, que, para alguns, sucedeu o
instrumentalismo como vertente metodoldgica da compreensdo do processo civil),
uma vez que ele resumiria o processo a partir da perspectiva do exercicio do poder,
reduzindo a importancia da posicdo das partes em nome de um juiz dotado de
inabalavel privilégio cognitivo. E, ao assim fazer, o instrumentalismo abriria espaco
para subjetividades e arbitrariedades do juiz, ndo sindicaveis de maneira efetiva pela
sociedade, rompendo com as estruturas do principio da separacido dos poderes.

Nesse passo, a garantistica rechaca a plasticidade procedimental presente
no instrumentalismo. O processo, enquanto instituicdo de garantia contrajurisdicional
de liberdade das partes, deve ser anti-experimentalista e procedimentalmente
rigido?®°. Da mesma forma, a sintonia das regras de processo com as necessidades
de direito material deve ser aferida no momento de concretizacdo da decisao, e nao
no iter procedimental até a certificacdo do direito?8".

Isso porque, para os adeptos da garantistica processual ha uma clara
demarcagao de espacgo entre processo e jurisdigao: a jurisdigdo é o instrumento de
realizagao do direito material, enquanto o processo € a garantia fundamental de que

essa concretizagao ocorrera sem desvios.

banalizagao do devido processo, em favor de uma atividade jurisdicional pretensamente mais
célere, eficaz e justa, no fundo compromissada com o paradigma da filosofia da consciéncia, que
desdenha a legalidade e aposta todas as fichas na figura de um juiz procustiniano, que tudo pode,
tudo vé e tudo sabe [...] € preciso fazer imperar, na praxe forense, a perspectiva teérica de que o
processo traduz-se em instituicdo de garantia contrajurisdicional das liberdades do cidadao.
Significa isso que aos litigantes é licito operarem no cenario procedimental, segundo limites éticos
e legais, a partir de suas préprias vontades e livres de coergdes ou interferéncias de magistrados”
In: DELFINO, L; PEGINI, A. R. B. Reflexdes acerca do processo como garantia das garantias e
dos seus papéis fundamentais de preservagao das liberdades e contengéo do arbitrio judicial. In:
PEGINI, A. R. B; DELFINO, L.; FERREIRA, D. B.; SOUSA, D. C.; MALAFAIA, E. N; RAMOS, G.
G.; PEREIRA, M. C; FILHO, R. P. C. G. Processo e liberdade. Estudos em homenagem a
Eduardo José da Fonseca Costa. Thoth: Londrina, 2019. p. 80-82.

280 FILHO, A. C. Pequeno manual pratico para o debate instrumentalistas (e afins) vs garantistas
processuais. Empério do Direito, sitio eletrbnico, 08 abr. 2019. Disponivel em:
https://femporiododireito.com.br/leitura/7-pequeno-manual-pratico-para-o-debate-instrumentalistas-
e-afins-vs-garantistas-processuais. Acesso em 09 jan. 2022.

281 RAATZ, I.; ANCHIETA, N.; DIETRICH, W. G. Garantistica e flexibilizagdo procedimental. Revista
Eletrénica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, a. 15, v. 22, n. 2, mai./ago. 2021.
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Como é possivel perceber, esta linha de pensamento nido pode ser
compatibilizada por completo com as bases tedricas deste trabalho por partir de
premissas diversas.

Com efeito, embora haja algum esforco argumentativo em sentido
contrario®®?, a garantistica processual sustenta uma visdo privatista de processo,
segundo a qual ele é assunto exclusivo das partes. Em tal perspectiva, cabe ao
Estado apenas assegurar que o procedimento atenda ao contraditério e as demais
normas editadas pelo Poder Legislativo, deixando os rumos do processo nas maos
das partes. A unica flexibilizacdo do procedimento admissivel, portanto, seria a
convencional (artigo 190 do Cddigo de Processo Civil).

A garantistica processual ndo se concentra na circunstancia de a atividade
judiciaria ser também manifestagdo do exercicio de servigo publico e, como tal,
sujeita as exigéncias da proporcionalidade e da adequada gestdo de recursos
publicos. O discurso de contengdo do juiz nos cubiculos do procedimento
textualmente previsto, deixando ao talante das partes os rumos do processo, nao
considera alguns fatores importantes, como a limitagdo dos recursos publicos
aplicaveis a atividade judiciaria®3; os efeitos deletérios causados, também as partes,
pelo nado atendimento do processo as peculiaridades do caso concreto
(considerando que as partes nem sempre estdo concordes com a flexibilidade
negociada do procedimento); o impacto ao sistema de justica e as proprias partes do
uso abusivo do direito de acao ou do direito de defesa amparado na ineficiéncia do
circuito procedimental; e a constatagdo de que o processo também é veiculo para
consolidagdo do Direito objetivo, o que pressupde maior intervencédo da jurisdigéo
em Seus rumos.

Além disso, como este trabalho sustentou anteriormente a partir das ligdes,
dentre outros, de Antonio do Passo Cabral e Loic Cadiet, ndo ha relacdo de
incompatibilidade entre o agir jurisdicional pautado na eficiéncia e o respeito as
garantias fundamentais retratadas e realizadas pelo processo. Mais do que isso, 0
postulado da eficiéncia, em sua correta identificacdo, ndo é apenas elemento que

justifica a adaptabilidade procedimental, mas que também limita o seu exercicio ao

282 FILHO, A. C., 2019.
23 GICO JR,, I. T. A tragédia do Judiciario. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.
267, set./dez. 2014.
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exigir que razdes de ordem pratica sejam compativeis com a adequada técnica
processual aplicavel ao caso e com as garantias fundamentais processuais.

O receio de que argumentos de eficiéncia possam mascarar arbitrariedades
e atropelos aos direitos das partes é tido como barreira insuperavel para a
garantistica processual, que prefere se apegar a uma concepg¢ado de seguranga
juridica que se realiza na rigidez do procedimento. Prefere-se a presungéo de que a
interferéncia do juiz (agente desinteressado no resultado da lide) no curso do
procedimento abre caminho para o agir arbitrario e ndo sindicavel, desconsiderando
a possibilidade de colaboragéo efetiva do juiz, com o controle das partes (judicial e
administrativo-disciplinar).

A garantistica processual € firme na sua posigdo contra o ideario do juiz
sensivel aos clamores sociais e capaz de, por si s6, reconhecer de maneira infalivel
a insuficiéncia de regras procedimentais e colmatar suas imperfei¢ées. Nada diz,
porém, sobre o fato de que o legislador também pode falhar na sua missao de
desenhar o procedimento a luz da garantia fundamental a tutela jurisdicional
adequada.

O reconhecimento do poder-dever do juiz de promover a adaptagéo do
procedimento ao caso concreto leva em conta a utopia de imaginar que o legislador
€ capaz de antever todas as necessidades de todo o direito material para desenhar
o procedimento adequado a sua tutela. E, a partir disso, identifica-se no juiz a figura
que deve suprir eventuais falhas ou omissdes legislativas no dever de conceber as
técnicas processuais necessarias a boa tutela dos direitos, forma de dar conteudo a
garantia constitucional da tutela jurisdicional efetiva (artigo 5°, XXXV, da Constituigao
Federal).

A interpretacdo e a aplicagdo do ordenamento juridico a partir das normas
constitucionais ndo podem ser restritas apenas as normas de direito material, sob
pena de, a despeito de aspirar algcar as normas de direito processual ao status de
garantias inalienaveis do cidadao, localiza-las em posigao inferior aquelas de direito
material exatamente por negar a possibilidade de sua leitura compativel com a
ordem constitucional.

Quanto a interpretagao e aplicagdo das normas de processo, demonstrou-se
ao longo deste trabalho que a flexibilizagdo judicial do procedimento ndao decorre
apenas de interpretacao constitucional e da aplicacéo direta do direito fundamental a

tutela jurisdicional efetiva (artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal). O Cdédigo de
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Processo Civil é repleto de disposi¢cdes que refletem o perfil flexivel do processo. A
flexibilidade judicial do procedimento decorre, entdo, de leitura direta das préprias
regras e principios que compdem a legislagdo processual, ndo resultando de
interpretagdes solipsistas, que figuram nas preocupagdes da garantistica processual.
Lembre-se, no mais, que as bases que fundamentam o poder judicial de
adaptacao do procedimento, tal como concebido neste trabalho, assentam-se na
presungao inicial da suficiéncia das regras procedimentais (formalismo presuntivo),
cujo afastamento pressupbe significativo esforgco argumentativo, a partir da
observancia de métodos objetivos de aplicagdo. A adaptagdo do procedimento é
justificada na maximizagao do direito processual das partes, e ndo o contrario.
Verifica-se, entdo, que as ideias deste trabalho ndo se afastam por completo
da garantistica processual no que diz respeito a identificagdo do processo como
veiculo de manifestacdo de direitos fundamentais, tampouco no que atine a
preocupagao sobre os necessarios limites a atividade do juiz em vista dos direitos
das partes. O que as distancia do discurso da garantistica processual € a concepgao
privatista de processo que sustenta tal discurso, a qual ndo parece ser compativel

com a ordem juridica vigente.

4.5 O ESPACO DO PODER JUDICIAL DE ADAPTACAO DO PROCEDIMENTO
NAS DIFERENTES FASES E ESPECIES DE PROCESSO

Embora os argumentos até aqui apresentados sobre o poder judicial de
adaptacao do procedimento tenham como pano de fundo o processo individual
tradicional, tal como desenhado pelo Cédigo de Processo Civil, o fato é que aquele
poder tem 0 mesmo desenho e pode ser identificado de igual forma nos processos
individual, coletivo e estrutural.

Deve se ter em conta, no entanto, que em cada um desses processos o
poder judicial de adaptacdo do procedimento exerce uma influéncia: no processo
individual, a flexibilizagdo judicial & fator de otimizacdo do procedimento e de
corregdo de suas incongruéncias; no processo coletivo, o poder judicial de
adaptacao do procedimento, além de servir de instrumento de maximizacao da tutela
coletiva, surge como via de ligacdo entre os dispositivos legais esparsos que
compdem o microssistema que a regula; no processo estrutural, a flexibilizacdo do

procedimento figura como elemento que viabiliza sua propria existéncia.
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4.5.1 O processo individual

O poder judicial de adaptagdo do procedimento, no processo individual,
permite a adequacao do procedimento as necessidades da tutela do direito material
no caso concreto, tornando-o mais eficiente e mais préximo dos valores a serem
garantidos pelo processo.

Diante de tudo o que se disse sobre a adaptabilidade, a proposta agora é
ilustrar, a partir de demandas da rotina forense, como ela pode irradiar efeitos em
todos os tipos e fases do procedimento. As hipdteses trabalhadas a seguir séo
exemplos do poder judicial tal como desenhado ao longo desta dissertagao, isto &, a
partir da flexibilizagédo judicial que reorganiza os atos processuais dentro da cadeia
do procedimento, a qual convive com situag¢des de flexibilizagao legal previstas no

Caddigo de Processo Civil.

4.5.1.1 A adaptagao na fase de conhecimento

Pense-se na agao de investigacao de paternidade cumulada com alimentos,
demanda rotineira nos Juizos de Familia. Pelo procedimento concebido pelo Codigo
de Processo Civil, a agdo, como todas de familia, deve ser iniciada pela audiéncia
de seu artigo 695, apds a qual, em caso de insucesso na conciliagao, iniciara o
prazo para apresentagao de defesa pelo réu, seguindo-se o procedimento comum.

Ocorre que, a despeito da possibilidade de reconhecimento de paternidade
na audiéncia (artigo 1.609, IV, do Cddigo Civil), a experiéncia indica que na (quase)
totalidade dos casos o réu sé se convence da paternidade e da possibilidade de
acordo sobre os alimentos apds a produgdo de prova pericial (DNA)?%4. No ato de
audiéncia, sem qualquer evidéncia da paternidade, o que se percebe ¢é a instalacao
de um ambiente que ndo s6 nao produz nenhum debate racional, como da espaco
para as subjetividades proprias de agdes de familia e possiveis discussdes sobre
questdes ligadas a intimidade de cada uma das partes, n&o raras vezes ferindo sua

dignidade.

284 Aqui ndo se afirma que a prova pericial atinja um standard de prova absoluto, porque o grau de
confiabilidade de suas informagdes n&o atinge necessariamente o mesmo de grau de confirmagao
do fato a provar. A referéncia a prova pericial leva em conta o que ordinariamente acontece na
pratica forense. Vide, a propésito, Taruffo (2016, p. 249).
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Ainda, sem a produgdo daquela prova, o réu ndao é capaz de produzir
nenhum argumento racional a respeito das alega¢des da parte autora, tornando sua
peca de defesa — que é essencial ao contraditério — repositorio de assertivas
baseadas em suposi¢cdes e acusagdes que, para O juiz, na construcdo de uma
decisao baseada na verdade e na racionalidade, valem um pouco menos que nada.
Do outro lado da lide, a parte autora também n&o sera capaz de ir além das
suposi¢des lancadas na inicial enquanto ndo produzida aquela prova, ou enquanto
nao negada pelo réu sua producéo (quando entédo a lei se encarregara de oferecer
presuncgdes).

Do ponto de vista da administragdo da rotina do Juizo, a designagéo da
audiéncia de conciliagdo fadada ao insucesso apenas trara congestionamento na
sua pauta e atraso na prestacgao jurisdicional dessa e de outras agdes, dificultando a
gestdo de sua rotina e arranhando a proporcionalidade panprocessual. Nessa
circunstancia, a observancia do procedimento inicialmente previsto em lei nao
garantira nada além do assoberbamento da pauta de audiéncias do Juizo e do
aumento do tempo de tramitagcdo de demanda importante para a afirmacao de direito
fundamental de crianga sem a paternidade reconhecida.

A partir do poder judicial de adaptagdo do procedimento, o juiz podera
indicar, em decisdo fundamentada, que a aplicacdo das regras do procedimento
previsto no Cdédigo, para o caso concreto, trara resultados ndo desejaveis, quais
sejam: atraso na prestacgéao jurisdicional, violando a durag&o razoavel do processo;
exposi¢cao desnecessaria da intimidade das partes, violando a dignidade e o direito a
construgdo da decisdo judicial baseada em argumentos racionais; criacédo de
ambiente improprio para a conciliagdo, contradizendo o principio do incentivo a
resolucdo consensual; assoberbamento da pauta, prejudicando a eficiéncia na
gestao de outros casos, a partir da proporcionalidade.

Na mesma decisdo, o juiz demonstrara soar adequada a adaptagdo do
procedimento para alcangar os escopos do processo, de tal modo a, desde logo,
citar o réu para comparecimento ao exame de DNA a partir do regramento da
producdo antecipada de prova (com prazo razoavel para impugnagdo ou
justificativas para néo realizagdo da prova e com as adverténcias legais em caso de
sua nao produgdo) para, com ela ja em maos, ser chamado a audiéncia de
conciliacédo e apresentacéo de defesa. Essa flexibilizagdo garantiria a participagao

do réu e do autor na producdo da prova e, sobretudo, o direito a apresentar
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argumentos ao juiz baseados na razdo e nas evidéncias que decorrem da prova
pericial, que forcosamente sera produzida.

A adaptagcao acima sugerida aparenta observar os valores do processo
(contraditério, incentivo a composigao, tratamento digno, constru¢do da decisao
baseada em argumentos racionais e duragao razoavel do processo), circunscreve-se
ao método e regras ja previstos em lei (a produgdo antecipada de prova dos artigos
381 a 383 e uma espécie de combinagao de procedimentos do artigo 327, §2°, todos
do Cadigo de Processo Civil), garante a segurancga juridica e abre caminho para
uma gestdo adequada dos processos e da rotina do Juizo.

Ha outras espécies de acado que, a rigor, passam necessariamente pela
producao de prova técnica para a sua solugao, como as agdes de cobranca de
seguro DPVAT e as agdes cominatdrias relativas a tratamentos de saude. O espago
para a conformacéo do procedimento nessas hipdteses é tao evidente que néo tem
sido rara, até mesmo, a superacado de adaptacao do procedimento caso a caso por
iniciativas de court management, isto €, de organizagao das estruturas internas do
Poder Judiciario para o tratamento adaptado desse tipo de demanda.

O Poder Judiciario do Estado do Parana mantém iniciativas de sucesso
nesse sentido, como os projetos “Justica no Bairro”®> e “Eficiéncia na judicializagao
da saude”®. Por meio do primeiro projeto, o Tribunal de Justica mantém estrutura
para realizagdo de audiéncias de conciliagdo e, em caso de insucesso, imediata
realizacdo de pericia nas acgdes de DPVAT, possibilitando nova rodada de
conciliagdo e o adiantamento das fases processuais, sempre com prévia ciéncia das
partes. Quanto ao segundo projeto, na audiéncia de conciliagdo do artigo 334 do
Caddigo de Processo Civil as partes sdo instadas a, desde logo, celebrarem negdcio
juridico processual (artigo 190 do Cdédigo de Processo Civil) para a realizagao

imediata de pericia médica, apds a qual, com o laudo em méaos, poderem tentar

285 TJPR. Programa Justica no Bairro conseguiu finalizar 8.600 processos em 2016. 01 jun.
2017. Disponivel em: https://www.tjpr.jus.br/noticias/-/asset_publisher/9jZB/content/programa-
justica-no-bairro-conseguiu-finalizar-8-600-processos-em-2016/18319. Acesso em 31 ago. 2021.

26 TJPR. 14. Programa “Eficiéncia na Judicializagdo da Saude Suplementar”. Disponivel em:
https://www.tjpr.jus.br/home?p _p id=36&p_p_lifecycle=0&p_p_state=maximized&p_p_mode=view
& 36_struts_action=%2Fwiki%2Fview&p r p 185834411 nodeName=Judicializa%C3%A7%C3%
A3o0+da+Sa%C3%BAde%2F Comit%C3%AA+Executivo+de+Sa%C3%BAde&p_r_p_ 185834411 _tit
le=14.+Programa+%22Efici%C3%AAncia+na+Judicializa%C3%A7%C3%A30+da+Sa%C3%BAde
+Suplementar%22&p r p 185834411 nodeld=12834951. Acesso em 31 ago. 2021.
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nova composigao ou conduzir seus argumentos a partir da prova que assume papel
central na solugao do caso.

Interessante notar que as partes envolvidas nesses tipos de demandas, nao
raras vezes, desde logo indicam na peticao inicial o desejo de adesao aos projetos,
0 que, bem vistas as coisas, nada mais é do que manifestar a intencido de ver o
procedimento adaptado ao objeto da demanda a partir de atuagdo do Poder
Judiciario.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 deixou de prever procedimento especial
para as acgdes de usucapido, remetendo-as ao procedimento comum. Ao assim
fazer, ha quem possa dizer que a audiéncia inaugural do procedimento (artigo 334
do Cdédigo) deve contar com a presenga do autor, do réu, de todos os confinantes
(ressalvada a excegédo do §3° do artigo 246 do Cddigo) e dos representantes da
Unido, do Estado e do Municipio em que localizado o imével.

Sabe-se, porém, que os entes publicos apenas vém aos autos para
indicarem se o imovel objeto da lide compde o patrimdnio publico, ndo havendo,
além disso, qualquer outro interesse direto. Intui-se, também, que a reunido daquela
grande quantidade de interessados em unico ato n&o é tarefa das mais simples.

A partir disso, por meio de decisdo fundamentada, demonstrando os ganhos
processuais e a razoabilidade da medida, o juiz pode intimar os entes publicos para
que, desde logo, manifestem interesse na demanda, o que ndo s evitara
embaragos e atrasos desnecessarios na audiéncia, como permitira que, caso haja
interesse, o feito eventualmente se desloque para o Juizo competente, deixando a
audiéncia de conciliagao para aqueles que realmente tém o que conciliar.

Fatores externos ao ambiente processual também podem tornar a
adaptacao do procedimento necessaria a superagédo de resultados ndo desejaveis
com a aplicagao das regras procedimentais, exigindo a adaptagao do procedimento.

A necessidade de isolamento social decorrente da pandemia da COVID-19
implicou o fechamento dos prédios dos féruns e, com ele, impés severas
dificuldades na realizagdo das audiéncias de conciliagdo, ato inaugural do
procedimento comum e que celebra o anseio da solugdo dos conflitos pelos meios
alternativos. Embora existentes algumas alternativas para sua viabilizacédo e
desejavel a criacdo de outras, fato é que, na grande maioria dos casos, 0
andamento dos feitos ficou comprometido pela impossibilidade de realizagao

daquele ato. Nesse cenario, viu-se como imperativa a adaptagcao do procedimento
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para, superada a fase da audiéncia, desde logo determinar-se a citagdo do réu para
a continuagao da lide, sem prejuizo de designag¢ao da audiéncia de conciliagado para
momento posterior?®’.

Embora parecga 6bvia a rota da dispensa da audiéncia de conciliacdo para
viabilizar o andamento dos processos em tempos de isolamento social, ndo se pode
deixar de admitir que tal rota € consequéncia do poder judicial de adaptar o
procedimento.

Os exemplos poderiam se multiplicar na mesma intensidade com que se
multiplicam as hipéteses concretas que chegam ao Poder Judiciario, até porque uma
das justificativas de fato do poder judicial de adaptagdo do procedimento esta
exatamente na multiplicidade propria das relagdes sociais. Contudo, os exemplos
acima parecem suficientes para ilustrar a importancia e o espac¢o do poder do juiz de

conformar o procedimento as necessidades da causa na fase de conhecimento.

4.5.1.2 Tutela provisoria

O juiz pode promover a adaptagéo do procedimento também no manejo das
tutelas provisorias.

Vislumbra-se, por exemplo, a possibilidade de o juiz admitir contraditério
excepcional e reduzido antes de decidir pleito de tutela proviséria formulado na
inicial. Deveras, 0 caso concreto pode indicar que a andlise de um pedido urgente
demande complementacido de informagdes, que sdo de conhecimento do réu, sem
as quais o juiz ndo tem condi¢cbes de decidir. Nesta circunstancia, o juiz podera
indicar, em decisdo fundamentada, que a aplicagdo das regras do procedimento
previsto no Cdédigo (deciséo inaudita altera pars, com citagdo posterior) podera
trazer resultados nédo desejaveis no que atine a tempestividade da tutela de direito;
de outro lado, o juiz indicara que a adaptagdo do procedimento alcangara os
escopos do processo e trara vantagens ao autor - que nao tera a tutela provisoria
indeferida de plano - e ao réu, que tera oportunidade extra de exercer o contraditorio

e de cooperar com o0 bom andamento do feito.

287 A propésito, vide: SILVA, L. C. da; VASCONCELOS, F. A. Audiéncia do art. 334/CPC em tempos
de pandemia: o existente, o possivel e o desejavel. Consultor Juridico, sitio eletrbnico, 18 mai.
2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mai-18/opiniao-audiencia-artigo-334cpc-
pandemia. Acesso em 31 ago. 2021.
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A adaptacéo acima aparenta observar os valores do processo (contraditério
e tutela tempestiva), circunscreve-se ao método e regras ja previstos em lei (forma
adaptada de justificacdo prévia e/ou intimagao da contraparte, nos termos do artigo
300, §2° e artigo 9° do Cdédigo de Processo Civil), além de garantir seguranga
juridica e decisdo com melhor embasamento nas circunstancias de fato e nas
provas.

Outro exemplo esta na conhecida discussdo a respeito do desajuste do
Cddigo de Processo Civil no que atine aos prazos a serem observados pelas partes
no procedimento da tutela antecipada em carater antecedente (artigo 303 do CPC).
Critica-se a orientagéo do Cédigo de conceder ao autor prazo para aditar o pedido
inicial idéntico ao conferido ao réu para interpor recurso com o objetivo de evitar a
estabilizagcao da decisdo concessiva da medida de urgéncia, porque, ao assim fazer,
a lei processual de certa forma constrange o autor a ndo esperar pela estabilizagdo
daquela decisao.

Além da possibilidade de ampliar o prazo do autor para aditamento da
inicial, conforme permissivo do artigo 303, §1°, |, in fine, do CPC, o poder de
adaptacao permite ao juiz conformar o procedimento da tutela antecedente aos seus
escopos, admitindo que o autor, em caso de concesséo da medida, tenha seguranga
sobre a efetiva existéncia de recurso do réu que demande o aditamento da inicial.

Com efeito, soa consentaneo com o procedimento em questdao e com os
direitos processuais das partes que o juiz determine a certificagdo, pela secretaria,
da existéncia ou ndo de recurso do réu para, s entdo, conceder prazo ao autor para
eventual aditamento da peticdo inicial ou indicacao de interesse na estabilizacdo da
tutela provisoéria.

O caminho acima sugerido mostra-se mais adequado do que a ampliagao de
prazo ao autor, porque esta nao retirara dele o 6nus de forcosamente aditar a inicial,
mesmo que o aditamento ndo seja sua intengdo original, por conta de eventual
dificuldade de localizag&o e identificagcdo de recurso interposto pelo réu ao érgao ad
quem. A conformacéo do procedimento, na forma como proposta, € capaz de indicar
o motivo de o procedimento inicialmente concebido conduzir a um resultado néo
desejavel (tolher a escolha do autor pela estabilizagédo da tutela), o porqué deste
resultado ndo ser desejavel (incentivar o aforamento de demanda evitavel) e como
outras regras do sistema (tais como as que disciplinam a suspensédo do processo)

evitam este resultado.
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4.5.1.3 As fases de liquidacao e de execucéao

O procedimento de liquidagdo também € propicio a adaptacéo, pelo juiz, dos
atos que o compdem. Basta ver que uma das hipoteses de liquidagao é efetivada
pelo procedimento comum (artigo 509, Il, do CPC), e em seu bojo é amplo o espago
de conformagao, como demonstrado ao longo do trabalho.

De seu turno, o procedimento executivo (execugéo de titulo extrajudicial ou
cumprimento de sentencga) também nao € infenso ao principio da adaptabilidade.
Embora seus rumos sejam, em grande parte, dependentes da disponibilidade
patrimonial do executado e da diligéncia do exequente - o que dificulta enxerga-lo
como procedimento previamente organizado em cadeia de atos bem definida -, é
fato que o procedimento executivo conta com uma logica de funcionamento, cuja
conformagdo por iniciativa do juiz pode surgir como medida adequada as
necessidades da tutela.

Os principios informadores do procedimento executivo (efetividade da
execugao, menor onerosidade ao devedor e desfecho Unico)? ndo sé convivem em
harmonia com o principio da adaptabilidade procedimental, como a partir dele
podem ganhar mais amplitude.

Toma-se por exemplo situacdo em que pessoa de baixa renda figure no polo
passivo da execugao e dele participe ativamente, com o risco de ter seus ganhos
salariais (ndo raras vezes sua unica fonte de renda) constritos a pedido do
exequente. O desenho legal do procedimento executivo prevé que o executado pode
impugnar a penhora apds sua concretizagao.

A rotina forense tem demonstrado que da efetivagdo da constricao (penhora)
de contas bancarias do executado até decisdao a respeito da impugnagado por
impenhorabilidade, passando pela prévia intimacao do exequente, ha transcurso de
tempo relevante para aquele que tem bloqueada a unica fonte de sustento, em
evidente prejuizo a seus direitos fundamentais. Ainda que o juiz decida pela
liberacdo do dinheiro sem prévia oitiva do exequente, o tempo decorrido até a

decisdo pode causar graves consequéncias ao executado.

288 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligbes de direito processual civil. v. 2. 15. ed. Rio de Janeiro:
Lumenduris, 2008. p. 144-151.
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Nesse cenario, a conformacado do procedimento decorrente da antecipacao
dos atos de impugnacédo do executado e resposta do exequente para momento
anterior a efetiva constricio dos bens apresenta-se como possivel e mesmo
necessaria a salvaguarda dos interesses dos envolvidos e dos escopos do processo.

Com efeito, se as peculiaridades do caso assim recomendarem, diante do
pleito do exequente de penhora das contas bancarias do executado, pode o juiz
antecipar o debate a respeito da penhorabilidade dos valores e das fontes de renda
do executado, ao intuito de evitar atos de constri¢cao ilegais.

Ao conformar o procedimento no caso, o juiz pode indicar o motivo de o
procedimento inicialmente concebido conduzir a um resultado ndo desejavel
(possivel penhora de verba de natureza alimentar), o porqué deste resultado ndo ser
desejavel (violagdo a direitos fundamentais do executado e perda de tempo na
pratica de atos processuais, que inclusive impdem custos ao exequente) e como
outras regras do sistema (aplicagcdo dos deveres de consulta e auxilio) evitam este
resultado. A conformacgéo proposta ndo causa prejuizos processuais as partes e
fortalece os principios da efetividade da execugdao e da menor onerosidade ao
devedor.

Ainda na fase de execuc¢ao, a jurisprudéncia tem admitido a conformagéo do
procedimento de execugdo de alimentos (artigo 528 do CPC), substituindo o ato de
prisdo civil do devedor pela imposicdo de outras cautelares, notadamente a

implantacao de tornozeleira eletronica?®®. A adaptacdo em questdo, sempre diante

289 AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO DE EXECUGCAO DE ALIMENTOS — VERBA ALIMENTAR
DEVIDA EM FAVOR DE EX-CONJUGE — IMPRESCINDIBILIDADE PARA A SUBSISTENCIA DA
ALIMENTANDA - ALIMENTOS RECEBIDOS HA MAIS DE 26 ANOS - PRISAO CIVIL
DECRETADA — POSSIBILIDADE NO CASO CONCRETO. PRISAO DOMICILIAR DECRETADA
PELO PERIODO DE 90 DIAS, MEDIANTE USO DE TORNOZELEIRA ELETRONICA -
CONTRADICAO NA DECISAO AGRAVADA — READEQUAGAO DO PRAZO DA PRISAO PARA
60 DIAS. PEDIDO DE AUTORIZAGAO PARA TRABALHAR - PRETENSAO QUE DEVE SER
DEDUZIDA PERANTE O MM. JUIZ SINGULAR. RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO (TJPR - 112 C.Civel - 0019203-92.2021.8.16.0000 - Medianeira -
Rel.: DESEMBARGADOR RUY MUGGIATI - J. 20.06.2021).

HABEAS CORPUS CIVEL — EXECUGCAO DE ALIMENTOS SOB O RITO DA PRISAO CIVIL —
DECRETAGAO DA PRISAO EM REGIME DOMICILIAR COM USO DE TORNOZELEIRA
ELETRONICA — INEXISTENCIA DE ILEGALIDADE OU ABUSO DE PODER — ORDEM DE
PRISAO QUE ATENDE A SUMULA 309 DO STJ — CASO CONCRETO EM QUE A EXECUGAO
PELO RITO DA EXECUGAO COERCITIVA DE ALIMENTOS FOI DAS TRES ULTIMAS
PRESTAGOES E AS QUE VENCERAM NO CURSO DA EXECUGAO — MAIORIDADE QUE NAO
IMPLICA NA EXONERAGCAO AUTOMATICA DA OBRIGAGAO ALIMENTAR — NECESSIDADE DE
AJUIZAMENTO DE ACAO PROPRIA PARA DISCUTIR ESSA QUESTAO — MANUTENGAO DO
CARATER EMERGENCIAL DA VERBA INADIMPLIDA — AUSENCIA DE JUSTIFICATIVA PARA
AFASTAR A ORDEM DE PRISAO — ORDEM DENEGADA. (TJPR - 122 C.Civel - 0045801-
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das peculiaridades do caso, pode abrir espaco ao executado para obter trabalho
remunerado e, assim, promover o pagamento da pensao devida, 0 que nao seria
possivel com o decreto de prisao.

Lembre-se, a propésito, que a prisdo no rito de execugao de alimentos nao
tem carater punitivo, mas coercitivo ao pagamento, de modo que a adaptagédo do
procedimento acima ilustrada tem o cond&o de ressaltar os principios informadores

da execucao sem violar, em tese, direitos processuais dos envolvidos.

4.5.2 O processo coletivo

O processo coletivo € o processo voltado tanto a protecdo dos direitos
difusos e coletivos (artigo 81, paragrafo unico, do Cédigo de Defesa do Consumidor)
quanto a protecdo coletiva de direitos individuais. A dindmica da sociedade de
massa e o espraiamento, no tecido social, das consequéncias faticas e juridicas de
posturas adotadas por instituicdes publicas e privadas fazem com que a tutela
coletiva se apresente como a via mais adequada e proporcional para a solugido dos
problemas juridicos e sociais dai advindos.

A efetividade do processo coletivo, como sinaliza a doutrina, demanda uma
releitura dos institutos processuais que foram inicialmente pensados para o processo
individual. Sem que se percebam as diferencas das tutelas individual e coletiva, o
tratamento desta ultima pela légica da primeira importa no esvaziamento de sua
eficacia?®®, como se de alguma forma as concepgdes classicas que definem a tutela
individual fossem paradigmas insuperaveis para se pensar todo e qualquer
processo; como se o instrumento pudesse conformar sua finalidade, e ndo o
contrario.

Nessa ordem de ideias, escrevem Sérgio Cruz Arenhart e Gustavo Osna:

Arrematando esse argumento, 0 que se vé é que ha um juizo bastante
I6gico que deve permear o exame da situagado: (i) ndo existe amparo em
qualquer tentativa de discriminar o processo coletivo, colocando-o em
posicao inferior aquele bipolarizado e individual; (ii) atualmente, é
largamente admitido no processo civil classico o uso de toda a técnica
constitucionalmente idbnea capaz de permitir a adequada tutela de direitos;

83.2021.8.16.0000 - Assai - Rel.: JUIZA DE DIREITO SUBSTITUTO EM SEGUNDO GRAU
SANDRA BAUERMANN - J. 15.09.2021)

290 ARENHART, S. C.; OSNA, G. Curso de processo civil coletivo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2020a. passim.
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(iii) ato continuo, € também essa a mentalidade a ser aplicada para a tutela
coletiva. N&o ha, pois, o que justifique qualquer entrave a sua atuag&o.?®"

Com isso em mente, o poder judicial de adaptagao do procedimento também
deve ser identificado na conducdo do processo coletivo, nada havendo que o
discrimine apenas como principio proprio dos processos individuais.

A bem da verdade, o poder judicial de adaptagdo do procedimento é peca
chave para a maxima efetividade e para a conformagao procedimental exigida pela
tutela coletiva. E que a tutela coletiva assenta suas bases normativas no assim
chamado “microssistema de processo coletivo” - conjunto de disposi¢cbes de leis
esparsas que tratam da tematica -, e, para que haja uma aplicagdo simbidtica
dessas disposigoes?®? de forma coerente e que prestigie a efetividade do processo,
nao se vislumbra caminho outro que ndo o de conferir ao juiz meios de conformar o
procedimento quando necessario.

Lembre-se que as leis que compdem aquele “microssistema” sempre
chamam a aplicagao subsidiaria do Cédigo de Processo Civil para o processamento
das demandas coletivas (artigo 90 do Cédigo de Defesa do Consumidor; artigo 19
da Lei de Acao Civil Publica; artigo 7° da Lei da Acéo Popular), o que possibilita
pensar na aplicagdo do principio da adaptabilidade daquele Cdodigo, por meio do
poder judicial de adaptagdo do procedimento, as tutelas coletivas.

Essa constatacdo ganha contornos de imperatividade quando se lembra que
a doutrina tem sustentado que a leitura integrativa exigida por aquele microssistema
somente pode servir para ampliar a efetividade do procedimento. Assim, n&o
havendo restricdo ou limitacao especifica para uma determinada técnica processual,
nado pode alguma disposigdo prevista naquele microssistema, mas que também
regula um procedimento especifico, ser aplicada para outro procedimento de forma a
minorar sua efetividade.?%

Se assim deve ser, o juiz deve contar com poderes de ajuste do

procedimento, de modo a que 0 manuseio daquele microssistema da tutela coletiva

291 ARENHART e OSNA, 2020a, p. 165.

292 E o que exigem, por exemplo, o artigo 90 do Cédigo de Defesa do Consumidor: “Aplicam-se as
agOes previstas neste titulo as normas do Cdédigo de Processo Civil e da Lei n° 7.347, de 24 de
julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que nao contrariar suas
disposi¢des” e o artigo 21 da Lei Federal n° 7.347/1985: “Aplicam-se a defesa dos direitos e
interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo Il da lei que
instituiu o Coédigo de Defesa do Consumidor”.

293 ARENHART e OSNA, 20203, p. 172-173.



185

seja capaz de garantir um procedimento que atenda aos valores processuais ao
tempo em que assegure sua coeréncia e a maxima efetividade da tutela. O poder
judicial de adaptagdo do procedimento, portanto, serve como instrumento de
maximizacado da tutela coletiva por se consubstanciar na via pertinente ao transito
entre as normas que compdem o microssistema de tutela coletiva na construcao do
procedimento adequado as especificidades daquela tutela.

Como visto alhures, no Congresso Nacional tramitam projetos de lei voltados
a disciplina da agao civil publica, os quais apresentam dispositivos tendentes a
garantir a aplicacdo de técnicas processuais nela previstas para os demais
procedimentos especiais de tutela coletiva, e vice-versa, bem como dispositivos que
admitem todas as espécies de tutela jurisdicional e procedimentos capazes de
propiciar sua adequada e efetiva tutela. Isso sem contar na previsdao que atesta a
flexibilidade do processo como principio informador da acao coletiva.

Essa simbiose prevista nas proposi¢coes legislativas, se apresenta uma
espécie de flexibilizagao legal do procedimento, também néo pode deixar de admitir
algum espaco para a flexibilizagao judicial para que o juiz conforme o procedimento
as necessidades préprias da tutela coletiva, em vista de tudo o que ja se afirmou a
respeito das nuances dos casos concretos, que sempre exigem alguma aplicagao

adaptada aos seus contornos.

4.5.3 O processo estrutural

Ndo ha um conceito consensual e pronto sobre 0 que seja processo
estrutural. Edilson Vitorelli, por exemplo, conceitua processo estrutural como aqueles
que envolvem conflitos multipolares, complexos, cujo objetivo € promover valores
publicos pela via judicial, mediante a transformag¢do de uma instituicdo publica ou
privada ou a corregdo de uma pratica®®*. Fredie Didier Jr., Hermes Zaneti Jr. e
Rafael Alexandria de Oliveira, de seu turno, negam que o processo estrutural tenha
que ser multipolar e complexo. Para eles, multipolaridade e complexidade sao
caracteristicas que estado quase sempre presentes, mas que nao sao indispensaveis.

O processo estrutural para eles seria, entdo, a demanda voltada a resolver um

29 VITORELLI, E. Litigios estruturais: decisdo e implementagdo de mudangas socialmente relevantes
pela via processual. In: ARENHART, S. C.; JOBIM, M. F. (Orgs.). Processos estruturais. 3. ed.
Salvador: JusPodivm, 2021. p. 331.
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problema estrutural, sendo caracterizado pela fixacdo de um estado de coisas ideal
e pela adogdo de medidas para alcangar esse estado.?%°

Embora a técnica estrutural seja mais frequentemente identificada com as
acdes coletivas - o que atrairia a aplicagao prioritaria das leis que compdem o
“‘microssistema de tutela coletiva” -, € possivel que ela tenha incidéncia em acdes
tipicas do Codigo de Processo Civil?%, sendo por ele disciplinadas.

Independentemente dos elementos que integram o conceito de processo
estrutural, o que parece de consenso na doutrina é que a flexibilidade procedimental,
inclusive por ato do juiz, & fator inerente a esse tipo de processo?®’. Em um obvio
jogo de palavras, o poder judicial de adaptacdo do procedimento & elemento
estrutural do processo estrutural.

Com efeito, apontam Fredie Didier Jr., Hermes Zaneti Jr. e Rafael Alexandria
de Oliveira que: “é absolutamente inviavel estipular previamente os circuitos
procedimentais adequados ao desenvolvimento do processo estrutural [...] existe — e
deve existir — certa flexibilidade intrinseca ao procedimento pelo qual se desenvolve
o processo estrutural™®,

Ainda a respeito da flexibilidade judicial do procedimento estrutural,

escrevem Sérgio Cruz Arenhart, Gustavo Osna e Marco Félix Jobim:

Olhando especificamente para o processo, o reflexo mais ébvio seria que
também se chegasse a um modelo essencialmente generalista e previsivel
—reduzindo o espago para que se conferissem maiores lentes as exigéncias
da disputa material. Esse tipo de pensamento, porém, é evidentemente
incompativel com a engrenagem exigida para um desempenho satisfatorio
dos processos estruturais. E isso porque esse tipo de medida traz consigo
uma imprescindivel abertura a um agir mais criativo e dialégico do érgao
julgador. Da ciséo entre tutela e técnica, € imprescindivel que haja espago
para que a jurisdicdo adote caminhos maleaveis para permitir a melhor
protecdo possivel do interesse em disputa. [...] Em termos procedimentais,
esse elemento leva a necessidade de que se pense em ritos e em meios de

2% DIDIER JR., F.; ZANETI JR., H.; OLIVEIRA, R. A. de. Elementos para uma teoria do processo
estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. In: ARENHART, S. C.; JOBIM, M. F. (Orgs.).
Processos estruturais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2021. p. 434-434.

2% Vide, a proposito, SILVA, L.C; MAZINI, P. G. Intervengido estruturante nas agbes possessorias
coletivas. In: ARENHART, S. C.; JOBIM, M. F. (Orgs.). Processos estruturais. 3. ed. Salvador:
JusPodivm, 2021. p. 702-730.

27 Em certa medida, alias, a ideia de case management, ao menos na percepgéo estadunidense, &
derivada das demandas estruturais. A respeito, vide RESNIK, Judith. Managerial Judges. Harvard
Law Review, v. 96, p. 374-448, Dez. 1982.

2% Ibid., p. 438.
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atuacao mais flexiveis — percebendo-se que a realidade concreta nao pode
ser resumida em qualquer tipo de previsao legal.?*®

De fato, ndo ha como imaginar que, por meio de um procedimento rigido,
dentre os previamente disciplinados no Cdédigo de Processo Civil, os atores
processuais e os demais agentes chamados a participar do processo estrutural
consigam reparar um estado consolidado de desconformidade ou de violagéo
institucional de direitos fundamentais marcados pela profundidade e complexidade
de tratamento.

A pretensdo do processo estrutural de dar cabo a problemas complexos e
multidisciplinares pressupde a releitura de institutos processuais classicos, que
moldam a forma tradicional de conceber o processo civil. Institutos como o principio
da adstrigdo, do dispositivo, do contraditério e da propria rigidez da coisa julgada sédo
repensados a fim de que o processo estrutural possa caber nos contornos do
sistema processual positivado3°.

Esta necessaria revisitagdo dos institutos processuais, somada ao
indispensavel alargamento das fronteiras do procedimento em todas as suas fases,
nao encontra respaldo numa leitura do Cdodigo de Processo Civil que ignore sua
feicao flexivel, marcada, dentre outros fatores, pelo principio da adaptabilidade
procedimental. O reconhecimento de um perfil flexivel do Codigo de Processo Civil,
do que decorre a adaptabilidade do procedimento, € fundamental para a viabilidade
do processo estrutural, sob pena de nao haver espaco para que a intervencao
estruturante se opere validamente por meio de um processo.

Alias, sobre a base normativa a viabilizar os processos estruturais, é
relevante lembrar, conforme exposto em outra passagem deste trabalho, que os
projetos de lei em tramitagdo no Parlamento voltados ao estabelecimento de balizas
para os processos estruturais (Projetos de Lei n° 8.058/2014 e n° 1.641/2021)
preveem expressamente o poder do juiz adaptar o procedimento as necessidades
subjacentes a causa, porque sem tal mecanismo o processo estrutural ndo € capaz

de se viabilizar.

299 ARENHART, S. C.; OSNA, G.; JOBIM, M. F. Curso de processo estrutural. S0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2021. p. 38-40.

300 ARENHART, S. C. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP do
carvao. In: ARENHART, S. C.; JOBIM, M. F. (Orgs.). Processos estruturais. 3. ed. Salvador:
JusPodivm, 2021. p. 1053-1054.
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5 CONCLUSAO

O poder judicial de adaptacédo do procedimento é consagrado pelo Cddigo
de Processo Civil, se nao textualmente, pela sua evidente feicdo flexivel. A
variedade de disposi¢bes da lei processual que dao margem a flexibilizagdo do
procedimento para além das timidas hipdteses expressas em seu artigo 139 néo
permite que se afirme uma predisposicdo a rigidez dos procedimentos nela
previstos, indicando, ao revés, uma inclinacao a sua adaptabilidade as necessidades
da tutela do direito material. E, nesta légica, € indispensavel que se identifique
também no juiz, responsavel pelo impulso do processo, a figura capaz de
materializar aquela feicdo flexivel e dar a devida aplicagdo ao principio da
adaptabilidade.

A retirada do texto do entéo projeto de Codigo de Processo Civil da clausula
geral de flexibilizagado pelo juiz ndo é bastante para refutar sua presenga no sistema
processual, porque, como Vvisto, esse movimento feito pelo Parlamento néo
corresponde a posicdo por ele manifestada a respeito do funcionamento do
processo civil ao longo do tempo. Uma analise focada na coeréncia, tanto da
intimidade do Codigo de Processo Civil quanto da inteireza do ordenamento juridico,
nitidamente identifica o poder judicial de adaptacdo do procedimento como
importante mecanismo do sistema processual.

A possibilidade de adaptacédo do procedimento pelo juiz, entdo, suplanta as
hipéteses de flexibilizagao legal, irradiando-se por todo o Cédigo de Processo Civil
como manifestagao de flexibilizagao judicial, capaz de reordenar os atos processuais
na cadeia que compde o procedimento.

Uma interpretacdo que se afaste da leitura sistematica do Cddigo de
Processo Civil também é capaz de identificar um principio geral de adaptabilidade do
procedimento. Deveras, o confronto das regras vigentes sobre os poderes do juiz
com as nuancgas da vida real - que s6 os casos concretos sdo capazes de ressaltar -
indica uma lacuna axiolégica da lei processual. Se cabe ao legislador oferecer
instrumentos legais adequados a tutela do direito e se estes ndo apresentam tal
adequacao para uma situagédo concreta, a despeito das promessas e objetivos que
justificaram sua edigdo, deve o juiz, com os olhos na dogmatica, identificar e
colmatar esta lacuna. E, nesta tarefa, o que se faz nada mais € do que admitir a

flexibilizac&o judicial do procedimento.
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A afirmagdo segundo a qual o Cdédigo de Processo Civil se abre para a
flexibilizacdo dos procedimentos € compativel com sua posigdo no ordenamento
juridico, realgando a coeréncia e eliminando as contradi¢ées entre as normas que o
compdem. E, neste contexto, ndo se pode excluir do rol de poderes do juiz aquele
relativo a intervencao na conformacao do procedimento previsto na lei.

O poder judicial de adaptagao do procedimento ndo paira alheio ao sistema
processual porque é elemento que integra o conjunto de suas engrenagens. Quando
a lei processual € composta por normas abertas e concebe institutos como a
concertacdo de atos, ela mesma pressupbe espaco de conformacdo do
procedimento pelo juiz, porque sem tal elemento suas disposi¢ées nao sdo capazes
de funcionar a contento.

O poder judicial de adaptagédo do procedimento ndo é infenso aos direitos e
garantias fundamentais processuais porque € instrumento para a sua concretizagao.
O devido processo legal, se bem compreendido, impde ao juiz conformar o
procedimento as necessidades do direito material, na medida em que pressupde a
efetividade da tutela jurisdicional como um de seus atributos. Nesta perspectiva, os
argumentos que contrapdem flexibilidade procedimental e garantias processuais néo
resistem ao mais leve sopro de bom senso.

Isso porque o poder de conformacdo do procedimento precisa ser exercido
considerando os limites impostos pelo proprio sistema, até porque é ele mesmo, o
sistema, que Ihe da contornos. A partir dai, possivel perceber que a forga vinculante
das regras processuais nédo € desconsiderada pelo principio da adaptabilidade, que
trabalha no ponto de equilibrio entre aquilo que a decisdo com base em regras tem
de bom e aquilo que é capaz de produzir resultados incoerentes com os principios
que regem o sistema. Alids, sdo nestes mesmos principios (dignidade da pessoa
humana, proporcionalidade, razoabilidade, legalidade, publicidade, eficiéncia,
estimulo a autocomposigao, igualdade, contraditorio, seguranga juridica e a duragao
razoavel do processo) que a adaptabilidade do procedimento identifica seu
conteudo, suas potencialidades e seus limites.

Evidentemente, o poder judicial de adaptagcdo do procedimento deve ser
exercido por meio de metodologia, meio pelo qual as partes e a sociedade podem
fazer o controle da atuagdo do juiz e este pode demonstrar, de maneira

fundamentada, o bom uso daquele poder.
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Pode-se afirmar que a comunidade de trabalho representada no processo
ganha em seu funcionamento quando, aspirando a colaboragao entre seus atores e
a remocao de qualquer dificuldade no exercicio de seus misteres, o procedimento &
modelado por decisdo judicial fundamentada em técnicas processuais, debatida e
justificada nas necessidades do caso concreto.

O que se coloca é que, se o juiz deve exercitar o poder de adaptagéo dentro
daqueles limites e a partir de metodologia adequada, é também seu dever exercé-lo
sempre que vislumbrar necessidade para tanto. A garantia constitucional da
efetividade da tutela jurisdicional assim Ihe impde.

A rigor, o poder judicial de adaptagao do procedimento € pega-chave para o
funcionamento do sistema de justica, e varios paises, em suas variadas tradi¢gdes
processuais, ja se deram conta disso a ponto de prestigia-lo expressamente. Até
mesmo os sistemas juridicos que, historicamente, sempre rejeitaram a interferéncia
do Estado-juiz nos interesses de seus cidadaos tratados no processo passaram a
enxergar na gestdo processual do juiz a chave para o enfrentamento de entraves em
seus sistemas de justica.

Os 6rgaos que administram o sistema de justica anseiam por respostas para
a gestdo inteligente da massa de processos sob responsabilidade do Poder
Judiciario. Nesta jornada, podem encontrar na adaptagao judicial do procedimento e
nas possibilidades de gestdo processual dela derivadas ferramentas importantes
para viabilizar o atendimento de seus desideratos. Sem poderes de adaptacao e
gestdo processuais, o juiz teria dificuldades em gerenciar seu acervo de processos
de maneira consentanea aqueles anseios.

Chiovenda disse ha muito tempo que a escolha se as normas de processo
devem ser determinadas pela lei ou pelo juiz passa pelo grau de confianga
depositado no sistema judicial®®'!. E chegada a hora de perceber que o ordenamento
juridico e o sistema de justica contam com mecanismos de controle juridico e
funcional a respeito dos atos do juiz, e que a flexibilidade procedimental ndo é
manifestagcdo de arbitrio ou discricionariedade judicial, mas, antes, fruto de um
sistema processual que, preocupado com a efetividade da tutela dos direitos, vé

refletida também no juiz sua feigcéo flexivel.

301 A liberdade conferida ao juiz, em maior ou menor medida, “non & possibile se non in proporzione
dela fiducia che in um dato momento |'ordine giudiziario ispira ai cittadini”. In: CHIOVENDA, G.
Principii di diritto processuale civile. 4. ed. Napole: Jovene, 1928. p. 664.
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