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1 - PRINC{PIOS DA ADEQUACAO E DA ADAPTABILIDADE
(FLEXIBILIZACAO) DO PROCEDIMENTO

s formas processuais correspondem a uma necessidade de ordem, certe-

za e eficiéncia. Sua observancia representa uma garantia de andamento

regular e legal do processo e de respeito aos direitos das partes, sendo,
pois, o formalismo indispensavel ao processo.

Sé que, como bem adverte autorizada doutrina, “é necessario evitar, tanto
quanto o possivel, que as formas sejam um embarago ¢ um obstaculo a plena
consecucdo do escopo do processo; € necessario impedir que a cega observancia

9]

da forma sufoque a substancia do direito™'.

Por isto, o legislador, ao regular as formas (que em grande parte sdo
o resultado de uma experiéncia que se acumulou durante séculos?), “deve

*  Doutor e mestre em Direito Processual pela Faculdade de Direito da USP (FD-USP), professor doutor de
Direito Processual Civil e Arbitragem da Faculdade de Direito da USP de Ribeirdao Preto (FDRP-USP) e
do Programa de Mestrado em Direito da UNAERP:; juiz de direito no Estado de Sao Paulo.

**  Especialista em Economia do Trabalho pela Unicamp (IE/CESIT); tutor e conteudista de cursos a
distdncia oferecidos pela Escola Judicial do TRT da 15° Regido; autor e conteudista na drea do Di-
reito do Trabalho junto ao Niicleo de Pratica Juridica Digital do Grupo Kroton Educacional; juiz do
trabalho substituto do TRT da 15 Regido.

1 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. 2. ed. Trad. e notas de Candido Rangel
Dinamarco. Rio de Janeiro: Forense, 1985. v. 1. p. 225. A cientista politica Maria Teresa Sadek destaca,
entre os fendmenos que compdem a nominada crise da justiga: a) crise estrutural do sistema de justica;
b) crise institucional; e ¢) crise relativa aos procedimentos (Poder Judiciario: perspectivas de reforma.
Opinido Publica, Sdo Paulo, v. 10, n. 1, p. 1, maio 2004). Aponta, ainda, nos termos de pesquisa que
conduziu junto aos magistrados brasileiros, que logo apds a falta de recursos materiais, indicada pela
grande maioria como sendo o principal fator a obstaculizar o bom funcionamento do Judiciario, vem
o excesso de formalidades nos procedimentos judiciais (ARANTES, Rogério Bastos; SADEK, Maria
Teresa. A crise do Judiciario e a visdo dos juizes. Revista da USP, Sao Paulo, n. 21, p. 42, mar./maio
1994).

2 Para analise da evolugdo historica da forma através dos tempos, cf., por todos: FOUCAULT, Michel.
A verdade e as formas juridicas. 3. ed. Rio de Janeiro: Nau, 2003, p. 53-78.
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preocupar-se em adapta-las as necessidades e aos costumes do seu tempo,
eliminando o excessivo e o inatil™.

A adaptacdo do processo ao seu objeto e sujeitos, assim, da-se, em prin-
cipio, no plano legislativo, mediante elaboracdo de procedimentos e previsao
de formas adequadas as necessidades locais e temporais. Esta ¢ a regra.

Mas ¢ recomendavel que ocorra também no proprio ambito do proces-
so, com a concessdao de poderes ao juiz para, dentro de determinados limites,
realizar a adequagdo de forma concreta®.

Com efeito, a moderna énfase que se da ao aspecto eficacial do processo
(nos seus aspectos material e temporal) sugestiona que se deve conferir ao pro-
cedimento o ritmo necessario a efetiva atuacao jurisdicional®. Se ndo se obtém
isto por for¢a de modelos legais aptos a tutela adequada e tempestiva do direito
material, ha de se conferir ao juiz “condi¢des de acelerar procedimentos, ou de
fred-los, de acordo com a necessidade concreta e sempre atendida a garantia
dos superiores principios do processo™.

Fala-se em principio da adequacdo para designar a imposigao sistematica
dirigida ao legislador, para que construa modelos procedimentais aptos para
a tutela especial de certas partes ou do direito material’; e em principio da
adaptabilidade (da flexibiliza¢do ou da elasticidade processual®) para designar

3 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil, cit., v. 1, p. 226.

Cf. BEDAQUE, Jos¢é Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual: tentativa de
compatibilizacdo. Tese para professor titular. Faculdade de Direito da USP. Sdo Paulo, 2005. p. 61. O
professor paulista aponta, ainda, que “deve a legalidade da forma ser abrandada por algumas ideias
proprias do principio da liberdade, no sentido de possibilitar ao juiz adequar a forma as necessidades
e as especificidades da situagdo concreta” (Efetividade do processo e técnica processual: tentativa de
compatibilizagdo, cit., p. 424).

5 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 54-58.
NALINI, José Renato. Processo e procedimento — distingdo e a celeridade da prestagdo jurisdicional.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, ano 85, v. 730, p. 673-688, ago. 1996, precisamente p. 686. Afinal,
os principios constitucionais do processo incidem sobre a sua estrutura técnica, de modo que néo s6 o
legislador infraconstitucional deve tragar um processo que corresponda a estes principios, mas também
os processualistas devem extrair do sistema as tutelas que permitam a realizagdo concreta do direito
a adequada, efetiva e tempestiva tutela jurisdicional (MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do
processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 48).

7  Fredie Didier Junior, ao se referir ao principio da adequagio, aduz que “a constru¢ao do procedimento
deve ser feita tendo-se em vista a natureza e as idiossincrasias do objeto do processo a que servird; o
legislador deve atentar para esta circunstancia, pois um procedimento inadequado ao direito material
pode importar verdadeira negagdo da tutela jurisdicional” (Sobre dois importantes, e esquecidos, princi-
pios do processo: adequagao e adaptabilidade do procedimento. Revista Génesis de Direito Processual
Civil, Curitiba, n. 21, jul./set. 2001, p. 530-541). Cf., também: BUENO, Cassio Scarpinella. Curso
sistematizado de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. v. 1. p. 484-485.

8  Calamandrei, a luz darevogada legislagao processual italiana, apontava que, sem esmorecer o principio
da legalidade das formas, a lei de seu pais “temperava a excessiva rigidez, adotando, no lugar de um
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a atividade do juiz de flexibilizar o procedimento inadequado ou de reduzida
utilidade para melhor atendimento das peculiaridades da causa’.

A flexibilizagdo do procedimento, assim, € condic¢do inexoravel da apli-

cagdo do principio da adaptabilidade.

2 —

AMBITO DE APLICACAO DOS PRINCIPIOS DA ADEQUACAO E
DA ADAPTABILIDADE

Ambos os principios se operam do ponto de vista subjetivo (partes)'® ou

objetivo (direito material)''.

Subjetivamente, a qualidade das partes justifica a alteracdo do proce-

dimento, eis que exatamente por isso ndo se estard quebrantando a garantia
constitucional da isonomia (art. 5°, caput, da CF), mas, sim, a potencializan-
do. Assim, o procedimento ¢ legislativamente alterado para que o Ministério
Publico, a Advocacia Publica e a Defensoria Publica contem com prazos mais
extensos para a pratica dos atos processuais, contados de sua intimagao pessoal

10

11

tipo de procedimento unico e invariavel para todas as causas, um procedimento adaptavel as circuns-
tancias, que pode ser, em caso de necessidade, abreviado ou modificado, podendo assumir multiplas
figuras, em correspondéncia com as exigéncias concretas da causa”. Ressalve-se, entretanto, que o autor
apenas admitia o emprego da elasticidade com a elei¢do de caminhos previamente e genericamente
estipulados pela lei, e ndo que as partes ou o juiz elegessem livremente o melhor ato processual da série
(CALAMANDRETI, Piero. Trad. Luiz Abezia e Sandra Drina Fernandez Barbery. Campinas: Bookseller,
1999. v. 1. p. 299-300).

Com efeito, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, embora recuse a submissao do procedimento ao arbitrio
judicial, reconhece a necessidade de mais aguda atividade do juiz no bojo do processo, confiando-lhe
sua efetiva diregdo (Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Revista da Ajuris, Porto Alegre,
ano 30, n. 90, p. 55-84, jun. 2003, especialmente p. 58), razdo pela qual, sendo o juiz agente politico do
Estado, “portador de poder deste e expressdo da democracia indireta praticada nos Estados ocidentais
contemporaneos”, ndo ha “razao para enclausura-lo em cubiculos formais do procedimento, sem liberdade
de movimentos e com pouquissima liberdade criativa” (A garantia do contraditério. Revista Forense,
Rio de Janeiro, ano 95, v. 346, p. 9-19, abr./jun. 1999, p. 13). Dinamarco, também ressalvando ainda
ndo ser digerivel a ideia de submissao total das regras de procedimento aos designios do julgador, aceita,
no entanto, certa dose de liberdade do juiz, inclusive para amoldar o procedimento as especificidades
do direito material (4 instrumentalidade do processo. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 136). Cf.,
também: COMOGLIO, L. Paolo. Direzione del processo e responsabilita del giudice. In: Studi in onore
di Enrico Tulio Liebman. Milano: Giuffre, 1979. v. 1, passim.

Destaque-se que neste aspecto diferenciamos nossa concepgdo de flexibilidade procedimental da
adotada pela doutrina portuguesa, que s6 a admite com base em critérios objetivos fundados no direito
material, ndo admitindo que o juizo afira a necessidade de adequacao conforme os sujeitos, assegurando
igualdade substancial das partes (cf. BRITO, Pedro Madeira de. O novo principio da adequagao formal.
In: SOUZA, Miguel Teixeira [Coord.]. Aspectos do novo processo civil. Lisboa: Lex, 1997. p. 64-65).
Em sentido semelhante, cf.: LACERDA, Galeno Velhinho de. O c6digo como sistema legal de adequagao
do processo. Revista do Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, p. 161-170, 1976.
O ilustre autor gaucho, todavia, anota mais um aspecto na sua classificagao, o teleologico, que, a nosso
ver, por ter matiz objetiva e relacionada ao direito material, ndo necessita de autonomia classificatoria.
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(arts. 180, caput, e 186, caput e § 1°, do CPC/2015); para que nos processos
em que haja interesse de incapazes atue o Ministério Publico (art. 178, 11, do
CPC/2015)'?; para que os incapazes ou a Fazenda Publica ndo possam litigar
pelo procedimento sumarissimo dos Juizados Especiais Civeis, cujas garantias
processuais s3o menos acentuadas (art. 8°, § 1°, da Lei n® 9.099/95)'3; etc. Mas
nada impede que o juiz promova a variagao ritual a luz das caracteristicas da
parte litigante, seja quando o legislador lhe da expressamente tal atribuicao
(v.g., a inversdo ou a distribuicao dindmica do 6nus da prova, nos termos dos
arts. 6°, VIII, do CDC e 373, § 1°, do CPC/2015'), seja quando ele ndo foi
capaz de antever regramento flexibilizador, em que pese sua imperiosidade
para o restabelecimento do equilibrio de forgas entre os litigantes (utilizagao
de procedimento diverso nos casos em que o réu, estando em local distante,
tiver incapacidade ou grande dificuldade de se deslocar até a Comarca para a
audiéncia inicial do rito sumarissimo ou especial'®).

12 No ambito laboral, reconhece-se ao Ministério Piblico do Trabalho a atribuicdo de ajuizar agdo na
defesa do interesse de menores (CLT, art. 793; LC n 75/93, art. 83, IV).

13 Existe disposi¢do semelhante na CLT: ao disciplinar o procedimento sumarissimo, fortemente inspirado
pela Lei n 9.099/95, o legislador excetuou as demandas “em que ¢ parte a Administragdo Publica
direta, autarquica e fundacional ” (art. 852-A, paragrafo unico, da Consolidagdo). Neste caso, porém,
colimando mais a simplicidade procedimental e a celeridade do que a salvaguarda do interesse publico
secunddrio (o do Estado, sentido lato). Nao deixa de existir uma atenc¢do a qualidade da parte, mas
nesse caso o enfoque ¢ na pessoa do trabalhador, normalmente hipossuficiente economicamente, que
necessita de tutela mais presta em razao do carater alimentar das verbas que postula.

14 Najurisprudéncia trabalhista, podemos encontrar posicionamentos que consideram a particular condi¢ao
do trabalhador no contexto da relagdo de emprego e a maior aptidao para a produgao de certas provas
pelo empregador, invertendo o critério tradicional de defini¢do do onus probandi (CLT, art. 818).
Como exemplo, trazemos dois dos mais recentes verbetes da suimula de jurisprudéncia dominante do
TST, ambos resultantes da Resolugdo n 209/2016 (DEJT 1,2 ¢ 03.06.2016): “VALE-TRANSPORTE.
ONUS DA PROVA. E do empregador o 6nus de comprovar que o empregado nio satisfaz os requisitos
indispensaveis para a concessio do vale-transporte ou ndo pretenda fazer uso do beneficio” (Simula n
460). Convém destacar: mesmo que o empregador alegue que o trabalhador ndo requereu o beneficio
— de sorte que, tradicionalmente, caberia a ele, trabalhador, a prova do fato constitutivo do alegado
direito —, cabera ao empregador demonstrar que ocorreu tal manifestagdo de vontade, negativa. “FGTS.
DIFERENCAS. RECOLHIMENTO. ONUS DA PROVA. E do empregador o 6nus da prova em relagdo
a regularidade dos depositos do FGTS, pois o pagamento ¢ fato extintivo do direito do autor (art. 373,
11, do CPC de 2015)” (Siimulan 461). Em que pese o enfoque dado nesse enunciado de jurisprudéncia,
considera-se que a prova cabe ao empregador mesmo nos casos em que o trabalhador alegue a existéncia
de diferencas (ou seja, admitindo que foram efetuados recolhimentos, assevera que o foram a menor
ou de forma incompleta, portanto, fato constitutivo).

15 Algo que corriqueiramente ocorre em agdes de alimentos, cujo procedimento especial dos arts. 5 a7 da
Lein 5.478/68, aliado a regra especial de competéncia do art. 53, I, do CPC/2015, impde o compareci-
mento do demandado hipossuficiente, muitas vezes domiciliado em outro Estado da federagao, perante
0 juizo do domicilio do alimentando, sob pena de revelia. Nao nos parece haver impedimento para que
0 juiz, a luz da reclamada hipossuficiéncia, deixe de decretar a revelia e aceite, sem maiores prejuizos
ao autor, o processamento da demanda pela via ordinaria. Vale anotar que o rito da Lei de Alimentos,
consoante artigos acima referidos, apresenta varios pontos de identidade com a CLT, a saber, seus arts.
841, 843, caput, e 844. A competéncia territorial trabalhista ¢ fixada — regra geral — considerando o
local onde o trabalhador normalmente mantém sua residéncia, o da prestagdo dos servigos (art. 651,

168 Rev. TST, Brasilia, vol. 82, * 3, jul/ set 2016



DOUTRINA

Também em vista do direito material (objetivamente) é possivel a varia-
cdo ritual. A lei o faz, exemplificativamente, quando ordena os procedimentos
comum e especial a luz, entre outros critérios, da pretensdo econémica (valor
da causa); quando elege, embora sem o rigor que seria necessario'¢, direito
que entende ser digno de uma prote¢ao mais eficiente ou célere, tais como as
possessorias, a agdo de alimentos, a busca e apreensdo em alienagao fiduciaria
¢ a acdo para reclamagdo do crédito trabalhista menos expressivo (de até duas
vezes 0 minimo legal, hipotese em que ndo cabe recurso sendo em matéria
constitucional — Lei n° 5.584/70, art. 2°, §§ 3° e 4°); ou quando, pela forma
como se apresenta o direito material, concede tutela de maneira bem mais
rapida ao jurisdicionado (mandado de seguranca e monitéria). Mas é possivel
que esta variacado seja efetuada, da mesma maneira, pelo juiz, que, verificando
a inaptiddo do procedimento para a tutela adequada ou potencializada do direito

caput). Todavia, casos ha em que o trabalhador reside em localidade diversa da de sua contratagdo e ndo
se aplicam as excecOes constantes nos paragrafos do art. 651 da Consolidago. Neles, a jurisprudéncia tem
Aexibilizado o critério legal (principal) ora mencionado com vistas a implementagao dos principios protetivo
e do (amplo) acesso a justica: “RECURSO DE REVISTA. COMPETENCIA TERRITORIAL. EMPRESA
QUE NAO MAIS ATUA NO LOCAL DA CONTRATACAO. EMPREGADA GRAVIDA. OPCAO PELO
DOMICILIO DO TRABALHADOR. POSSIBILIDADE. AMPLA DEFESA. AUSENCIA DE PREJUIZO. 1.
No que diz respeito a agées trabalhistas, a competéncia territorial é, em regra, determinada pela localidade
onde o empregado presta servigos ao empregador, ainda que tenha sido contratado noutro local ou no
estrangeiro’(art. 651 da CLT). 2. No entanto, deve-se ter em mente que vigora nesta Justiga Especializada
o principio protetivo do trabalhador; em razdo do qual este Tribunal Superior tem se posicionado no sentido
da possibilidade de a demanda ser proposta no foro que se afigure mais acessivel ao empregado (art. 5°,
XXXV, da CF), desde que néo importe em efetivo prejuizo a ampla defesa e ao contraditorio (art. 5, LV,
da CF). 3. E, tratando-se de incompeténcia relativa, a jurisprudéncia prevalente no ambito desta Corte é
no sentido de que a decretagdo de nulidade dos atos processuais praticados depende da comprovagdo do
referido prejuizo, nos termos do art. 794 da CLT. 4. No caso dos autos, ndo obstante a reclamante tenha
prestado servi¢os no Municipio de Ferreira Gomes (Estado do Amapa), ficou consignado no acordéo
regional que a opg¢do pelo foro de Belém (Estado do Pard) ndo trouxe qualquer prejuizo para o amplo
direito de defesa da reclamada, pois a empregadora (Dall Brasil S.A.) ndo possui mais atividades no local
de prestagdo dos servigos e a tomadora dos servigos (Ferreira Gomes Energia S.A.), tendo sede em Sao
Paulo — SP, foi assistida por advogados com atuagdo em Belém — PA (folhas 28-38 e 44), que assim ndo
precisaram deslocar-se para Macapa — AP, o que facilitou a defesa, além de economizar um trecho de
passagem aérea deida e volta’. 5. Incolumes os arts. 651 ¢ 799 da CLT” (TST, RR 380-10.2013.5.08.0005,
1*T., Rel. Hugo Carlos Scheuermann, DEJT 20.05.2016, destaques do original, transcrigao parcial). Contra,
aplicando o art. 651, caput, da CLT de maneira mais rigida: TST, AIRR 10619-25 2014.5.06.0351, 22 T.,
Rel. José Roberto Freire Pimenta, DEJT 03.06.2016.

16 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Breve introdugdo aos procedimentos especiais de jurisdigao
contenciosa. In: GAJARDONI, Fernando da Fonseca; SILVA, Marcio Henrique Mendes da (Coords.).
Manual dos procedimentos especiais civeis de legislacdo extravagante. Sdo Paulo: Método, 2006. p.
15-24, especialmente p. 20. No mesmo sentido Fredie Didier Junior, para quem “as razdes que levam
a criagdo de procedimentos mais diferenciados, com técnicas ainda mais avangadas de tutela, nio sdo
assim tdo claras e objetivas. Algumas espécies de direito material ndo tém a relevancia e as peculiari-
dades proprias que imponham uma tutela mais rapida. No entanto, nitidamente por fatores ideologicos,
a tutela especial ¢ criada”, como ocorre no caso da busca e apreensdo da alienacdo fiduciaria e na
execugdo extrajudicial do crédito hipotecario (Sobre dois importantes, e esquecidos, principios do
processo: adequagdo e adaptabilidade do procedimento, p. 530-541).
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material, ordena a flexibilizagdo, havendo ou ndo previsao legal especifica a
respeito (vide art. 139, VI, do CPC/2015)".

3 — INSERCAO DOS PRINCIPIOS DA ADEQUACAO E DA
ADAPTABILIDADE NA TEORIA GERAL DO PROCESSO

Os principios da adequagdo e da adaptabilidade, apesar de ndo gozarem
de previsao legal especifica'®, parecem estar implicitos no sistema processual
civil brasileiro, a ponto de festejados autores, em que pese a omissao de tantos
outros, os indicarem como integrantes do que se convencionou chamar teoria
geral do processo®.

Sédo principios, portanto, de aplicagdo também nos outros tipos de pro-
cessos (penal, tributario, trabalhista, etc.), inclusive fora do ambito judicial
(processo administrativo, processo legislativo, processo arbitral).

Por isto, se o legislador ndo foi capaz de modelar adequadamente os
procedimentos para a exata tutela do direito material, ou se ele ndo atentou para
especial condigdo da parte litigante (principio da adequagio), nada impede que
0 juiz, percebendo a necessidade de variagdo ritual, a faga no caso concreto
(principio da adaptabilidade).

17 O Enunciado n 35 da Escola Nacional de Formagao de Magistrados (Enfam) indica que, “além das
situagdes em que a flexibilizagdo do procedimento ¢ autorizada pelo art. 139, VI, do CPC/2015, pode
0 juiz, de oficio, preservada a previsibilidade do rito, adapta-lo as especificidades da causa, observadas
as garantias fundamentais do processo”.

18  Algo que ¢ proposto por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (Efetividade do processo de conhecimento.
Revista de Processo, Sao Paulo, n. 96, p. 66, out./dez. 1999) e consta, expressamente, do art. 265-A
do CPC portugués (“quando a tramitagdo 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”).

19 LACERDA, Galeno Velhinho de. O codigo como sistema legal de adequagdo do processo. Revista do
Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, p. 161-170, 1976, precisamente p. 161. Em
sentido expressamente contrario, indicando que tais principios sdo exclusivos do direito do trabalho, cf.
CATHARINO, José¢ Martins. Principios do direito processual do trabalho. In: FRANCA, Rubens Limongi
(Org.). Enciclopédia Saraiva do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1977.v.61.p.27 ess.; e SOUZA, Wilson Alves
de. Principios do direito processual do trabalho: o principio da adequagao e suas variantes. LTr Revista
Legislagao do Trabalho, Sdo Paulo, v. 50, n. 2, p. 171-172, fev. 1986. De acordo com este tiltimo autor, se
o direito material do trabalho tem peculiaridades, a sua aplicagdo s6 poderia ser concretizada a contento
mediante um direito processual adequado aquele. Assim, se prevalece no direito do trabalho o principio da
protegdo ao trabalhador, e a norma processual comum ¢ igualitaria, compete ao direito processual do trabalho
prescrever normas processuais respeitantes da desigualdade do direito material. Por isto, necessarios instru-
mentos processuais adequados para combater a acintosa desigualdade real, politica, econdmica e sociologica
de empregadores e empregados, razdo pela qual, com o principio da adequagao, busca-se restabelecer no
procedimento a situagdo de igualdade (Principios do direito processual do trabalho, cit., p. 171). Parte da
doutrina e da jurisprudéncia tem indicado como decorréncia pratica desta maleabilizagdo das regras procedi-
mentais que ndo existe no direito do trabalho inépcia da inicial; que nada impede a juntada, pelo reclamante,
de documentos a qualquer tempo; e que pode haver o deferimento de pedidos ndo expressamente formulados
pelo empregado, utilizando-se da teoria do pedido implicito ou necessariamente decorrente.
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E isto, preservadas as posi¢des em contrario, ndo depende de previsdo
legislativa alguma (embora fosse recomendavel), pois decorre da correta apli-
cacdo do principio constitucional do devido processo legal (do qual tanto o
principio da adequagdo quanto o da adaptabilidade sdo corolarios).

4 — O DESTINATARIO DO PRINCiPIO DA ADEQUACAO
PROCEDIMENTAL

Por evidente, o destinatario do principio da adequagdo procedimental é
o legislador, a quem compete criar ¢ modificar o procedimento conforme as
necessidades objetivas e subjetivas da causa.

Mas nao apenas o legislador federal.

Apesar da manutencdo da competéncia legislativa privativa da Unido
para dispor sobre processo (art. 22, I, da CF/88), o art. 24, XI, da Constituicao
Federal vigente estabeleceu que compete concorrentemente a Unido, aos Estados
e ao Distrito Federal legislar sobre procedimentos em matéria processual, algo
que, sem representar retorno a autonomia estadual para legislar sobre processo
(existente na CF/1891%°), efetivamente foi novidade no ambito da Carta Cons-
titucional de 1988, ja que a separagdo entre processo e procedimento sequer
foi cogitada nas Cartas Constitucionais anteriores.

A opgdo do constituinte de 1988 em permitir aos Estados-membros e ao
Distrito Federal que legislem sobre procedimento em matéria processual deve-
se ao fato de que, com as dimensdes continentais de nosso pais e as diferengas
regionais gritantes, o regramento genérico emanado pela Unido havia de ser
compatibilizado as realidades locais pela lei estadual ou distrital, tudo em prol da
sua aplicagdo ideal!. A despeito da centralizagdo da edi¢do de normas gerais pela

20 Dispunha o art. 34 da Carta de 1891 competir ao Congresso Nacional legislar sobre o direito “processual
da Justiga Federal ” (item 22, com a redag¢@o dada pela EC n 3/1926). A Constitui¢ao considerava o —
entdo —recém-instituido Judiciario federal (Decreton 848, de 11.10.90). Ante a dualidade estabelecida
entre Justigas Federal e Estadual e considerando o disposto no art. 65, item 2 , da CF/1891 (“Art. 65.
E facultado aos Estados: (...) 2 ) em geral, todo e qualquer poder ou direito, que Ihes ndo for negado
por clausula expressa ou implicitamente contida nas clausulas expressas da Constitui¢do”), admitia-se
a codificagdo do processo em ambito estadual.

21  Conforme regra dos paragrafos do art. 24 da CF, em tema de competéncia concorrente em matéria de
procedimento processual (reparticdo vertical de competéncia entre Unido, Estados e Distrito Federal):
a) a Unido s6 pode editar normas gerais em matéria de procedimento, isto ¢, legislagdo fundamental,
competindo aos Estados e ao Distrito Federal a edigdo de normas suplementares, exclusivamente com
o proposito de atender as particularidades regionais; b) quedando-se omissa a Unido na edi¢ao destas
normas gerais — e no ha necessidade de que os outros entes politicos aguardem qualquer prazo para
elaboragdo destas normas ou interpelem a Unido para isto —, a competéncia dos Estados federados e
do Distrito Federal no tocante ao procedimento ¢ plena, isto ¢, podem editar leis gerais e particulares
para valerem em seu territorio, sempre condicionadas as peculiaridades locais; e, ¢) todavia, na super-
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Unido, as entidades parciais foram agraciadas com pequena parcela de competén-
cia legislativa, que, bem desenvolvidas, “poderdo solucionar problemas regionais,
tudo a depender, como 6bvio, da capacidade e criatividade do legislador local %2,

Nao ¢ possivel, pois, que se tente preservar, no que toca aos proce-
dimentos em matéria processual, funesta simetria entre Estados e Distrito
Federal, entes dispares sob varios aspectos. Nao é sequer “imaginavel que a
lei, extraviando-se, procure impor ao Distrito Federal e aos Estados, errada e
desnecessariamente, uniformidade de procedimentos em matéria processual’?.

O Estado ou o Distrito Federal, de acordo com sua conveniéncia, tem
competéncia para, observadas as normas gerais minimas editadas pela Unido,
adequar, de maneira até diversa da constante da lei federal, o procedimento
em matéria processual, desde que o faga para suplementa-la e para atender as
particularidades regionais®.

E possivel, por isto, que haja lei estadual para disciplinar, exemplifica-
tivamente?®:

veniéncia de lei federal geral sobre procedimentos em matéria processual, as normas gerais editadas
pelos Estados e Distrito Federal — mas néo as especificas que atendem as particularidades locais — terdo
sua vigéncia suspensa no que contrariar as regras genéricas impostas pela Unido, de modo que se pode
dizer estarem elas sujeitas a condigdo resolutiva (até a vigéncia de lei federal superveniente).

22  BORGES NETTO, André Luiz. Competéncias legislativas dos Estados-membros. Sao Paulo: RT, 1999.
p. 60.

23  Esta foi a mensagem do texto constitucional captada por José Renato Nalini, quando aponta que o reco-
nhecer da competéncia legislativa dos Estados em matéria procedimental “propiciara iniciativas estaduais
de desincumbéncia da atribuigdo até agora ndo exercida”, com reflexos na otimizagéo do servigo publico
judicial decorrente da simplificagdo procedimental”. E que a continuidade dos estudos delineadores da
distingo entre processo e procedimento se mostra imprescindivel, pois “com ela podera o Estado-membro
implementar a vontade do constituinte e tornar a prestagéo jurisdicional mais célere, disciplinando o pro-
cedimento de acordo com as condigdes de desenvolvimento de cada unidade federada” (NALINI, José
Renato. Processo e procedimento — distingéo e a celeridade da prestagao jurisdicional, cit., p. 673-674).

24 ALENCAR, Luiz Carlos Fontes de. Procedimentos em matéria processual. A federag@o brasileira e
os procedimentos em matéria processual. Revista do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da
Justi¢a Federal, Brasilia, ano 5, n. 13, p. 184-186, jan./abr. 2001, precisamente p. 95.

25 Para uma analise mais acurada da tematica, cf.: GAJARDONI, Fernando da Fonseca. A competéncia
constitucional dos Estados em matéria de procedimento (art. 24, X1, da CF): ponto de partida para a
releitura de alguns problemas do processo civil brasileiro em tempo de novo CPC. Revista de Processo,
v. 186, p. 199-227, 2010.

26  Além da competéncia legislativa para regras de procedimento em matéria processual, o STF tem reco-
nhecido a competéncia exclusiva dos Estados e do Distrito Federal — no ambito de seu territorio — em
tema de organizagao judiciaria. Nas palavras do Ministro Luiz Fux: “As normas de organizagao judiciaria
diferem ontologicamente daquelas de natureza processual, na medida em que ‘[a]s leis de organizagdo
judiciaria cuidam da administragdo da justiga e as leis de processo da atuagdo da justica. (...) As leis
processuais, portanto, regulamentam a ‘tutela jurisdicional’, enquanto que as de organizagao judiciaria
disciplinam a administragdo dos 6rgaos investidos da fung@o jurisdicional’ (Organizagio judiciaria e
processo. Revista de Direito Processual Civil,v. 1, ano 1, jan./jun. 1960, Sao Paulo, Saraiva, p. 20-21)”
(STF, ADI 3.711/ES, Pleno, DJe 24.08.2015, transcrigdo parcial).
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“a) o local ou o horario para a pratica dos atos processuais con-
forme as necessidades do povo local;

b) os servigos de protocolo e recepgdo de peti¢des dirigidas ao
primeiro e segundo graus, inclusive quanto a possibilidade de sua ex-
tensdo em periodo noturno, fins de semana, feriados, além da disciplina
do recebimento de documentos por meio eletronico;

¢) os procedimentos especiais novos, ndo previstos por lei federal,
mas capazes de tutelar de maneira mais adequada (objetiva e subjetiva-
mente) situagdes comuns no Estado (como a previsao local de uma agao
de imissao na posse com possibilidade de concessdo de liminar, de uma
nova cautelar tipica com particularidades procedimentais proprias, ou de
um novo procedimento para os executivos fiscais estaduais)?’;

d) a forma de cumprimento dos mandados pelos oficiais de justica;

e) as novas modalidades de citagdo e intimagdo, desde que observadas
as garantias constitucionais minimas do contraditorio e da ampla defesa®;

f) a comunicag@o dos atos processuais em seu territorio (cartas
precatérias e de ordem, intimagao por e-mail, fax, etc.);

g) aampliagdo de prazos, mesmo os rigidamente fixados no Codi-
go de Processo Civil ou em leis processuais extravagantes, conforme as
particularidades locais (por exemplo, em Estado cuja extensao territorial
seja muito vasta ou em que o transporte seja precario);

h) a defini¢do do periodo em que os prazos processuais estardo
suspensos por forca de circunstancias locais, observadas as diretrizes
gerais tragadas por norma geral editada pela Unido?;

27

28

29

Neste sentido, Ernane Fidélis dos Santos indica a possibilidade de os Estados criarem procedimentos de
jurisdigdo voluntaria que julgarem necessarios para a tutela dos direitos (Manual de direito processual
civil. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. v. 3. p. 377).

Este ndo é, entretanto, o pensamento de Ada Pellegrini Grinover, para quem “as regras sobre comunicagao
e intimagdo dos atos processuais s3o normas de processo, ¢ ndo de procedimento. (...) ndo se trata de mera
regra de procedimento, considerado como simples relagao entre os atos processuais, mas de regra de processo,
entendido como relacdo entre os sujeitos processuais” (Inconstitucionalidade de leis processuais estaduais.
In: CALDEIRA, Adriano; FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima [Coord.]. Terceira etapa da reforma do Codigo
de Processo Civil. Salvador: Juspodivm, 2007. p. 19-20).

No regime constitucional de 1967, quando entdo ndo havia a competéncia dos entes parciais para
legislarem sobre procedimento em matéria processual, o Supremo Tribunal Federal entendeu que nio
era licito ao Estado federado disciplinar questdo referente aos feitos que t€ém curso nas ja extintas férias
forenses (Recurso Extraordinario 87.728-PR, Rel. Min. Décio Miranda, j. 05.03.80). Sobre este julgado,
cf.: SANTOS, Altamiro J. Processo e procedimento a luz das Constituigdes Federais de 1967 e 1988 —
competéncia para legislar. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 16, n. 64, p. 217-246, out./dez. 1991.
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i) a inser¢do, no bojo de procedimentos genéricos estabelecidos
pelo legislador federal, de atos processuais ndo constantes do iter geral,
ou disciplina-los, quanto a organizacdo, de maneira distinta (inserindo,
por exemplo, audiéncia de conciliagdo logo no inicio do processo, antes
da citagdo do demandado®’);

j) a ordem dos processos nos Tribunais, criando preferéncias de
julgamento locais além dos ja estabelecidos pela lei federal ou inserindo
audiéncias de conciliagdo compulsoriamente nos processos entrados em
segunda instancia;

k) a criacdo, conforme as possibilidades e as necessidades locais,
de uma nova modalidade de liquidagdo de sentenca (por institutos oficiais
de pesquisa, por exemplo); e

1) a colheita de depoimento por via telefonica.””!

PRINCIPIO DA ADAPTABILIDADE E SISTEMAS DE
FLEXIBILIZACAO DO PROCEDIMENTO

A aplicacdo do principio da adaptabilidade, naturalmente, tem natureza

subsidiaria. S6 incide nos casos em que o legislador ndo criou especificamente
um procedimento individualizado e adequado para a tutela do direito ou da
parte (como se pressupde ter ocorrido com os procedimentos especiais). Se o
procedimento ¢ ideal e atende com perfeicao as caracteristicas do caso, ndo ha
espago para a adaptagao.

A riqueza da préxis forense, todavia, bem tem demonstrado que os

legisladores federal e estadual sdo incapazes de modelar, com perfeigdo, pro-
cedimentos especificos para todas as situagdes cotidianas. Sempre ha de surgir

30

31

174

Destacamos a experiéncia do SICOPP — Sistema de Conciliagdo Pré-Processual, instituido no &mbito da
Justiga Federal de 1 Grau em Curitiba/PR desde o ano de 2009. Técnica criada por Magistrados, mas
que poderia ter resultado de texto normativo local. Resumidamente, o SICOPP analisa petigdes iniciais
(requisitos e documentos indispensaveis), designa pericias judiciais, normalmente realizadas na sede da
Justica Federal, com laudos redigidos em formulario simplificado e padronizado, e, caso o resultado da
prova técnica seja indicativo da procedéncia do pedido, designa-se audiéncia, conduzida por conciliadores
voluntarios, orientados e supervisionados por juiz federal. Havendo acordo, ¢ homologado e encaminhado
a Vara apenas para as providéncias relacionadas ao cumprimento (em geral, expedi¢ao de requisi¢ao de
pequeno valor, comunicagdo para pagamento do perito e extingdo do processo seguida do respectivo
arquivamento). Do contrario, o ente publico ¢ citado e o processo retorna a Vara para tramitagao regular.
Para mais informagdes sobre esse Sistema, acessar: <http://www.premioinnovare.com.br/praticas/sistema-
de-conciliacao-pre-processual-sicopp>. Acesso em: 7 jun. 2016.

Alias, esta medida ja ¢ adotada na Inglaterra, cuja regra 3.1 da CPR autoriza o 6rgdo judicial a colher
depoimento por telefone ou qualquer outro método de comunicagao, inclusive por sistemas de tele-
conferéncia ou analogos (R. 32.3).
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um caso novo que, por for¢a do direito debatido ou da qualidade de um dos
litigantes, justifique uma calibragdo do procedimento as circunstancias da causa
e, portanto, a aplicagdo do principio da adaptabilidade.

A partir desta constatagdo pragmatica, o operador juridico deve buscar,
a bem da funcionalidade do sistema, a constru¢do de uma teoria plausivel para
justificar a adaptagdo, algo que so € possivel, como ja anotamos, através da
flexibilizagdo das regras do procedimento.

Trés sdo os sistemas de flexibilizacdo (adaptacdo) procedimental.

O primeiro deles ¢ o da flexibilizacdo por forga da lei. De fato, disposicao
legal pode autorizar o juiz a proceder a adaptacao do procedimento a causa.

Esta autorizacdo pode ser incondicionada — como o fez o legislador por-
tugués nos arts. 6° ¢ 547 do CPC luso —, caso em que a norma deixa, a critério
do julgador, a variagdo procedimental adaptadora, sem indica-la expressamente
(flexibilizagao legal genérica); ou pode o legislador prever tramitagdes alter-
nativas para a causa®?, casos em que o juiz, conforme as opgdes previamente
postas na legislagdo, elege a que parega ser mais adequada para a tutela do caso
em concreto®®, ndo podendo, todavia, escolher outra fora do rol legal (flexibi-
lizagdo legal alternativa).

O segundo sistema ¢ o da flexibilizagdo procedimental judicial. Ainda
que ndo haja previsdo legal alguma a respeito, competiria ao juiz, com base nas
variantes do caso em concreto (objetivas e subjetivas), modelar o procedimento
para a obtencdo de adequada tutela, elegendo quais os atos processuais que se
praticardo na série, bem como sua forma e o modo**. Trata-se de modelo muito
proximo ao da liberdade das formas, diferenciando-se dele, todavia, pelo carater
subsidiario de incidéncia. Neste regime, a flexibilizacdo judicial s6 se daria em
carater excepcional e mediante uma série de condicionamentos, restando, pois,

32 Vale relembrar que pesa controvérsia, na doutrina portuguesa, se estas situagdes de variantes procedi-
mentais ja predispostas pelo legislador sdo consideradas hipdteses de adequagao formal. Pela negativa,
cf.: BRITO, Pedro Madeira de. O novo principio da adequagdo formal, cit., p. 38-40 e 67-68. Pela
afirmativa, cf.: REGO, Carlos Francisco de Oliveira Lopes do. Comentdrios ao Codigo de Processo
Civil. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2004. v. 1. p. 263.

33  Em vista do revogado CPC italiano, Calamandrei apontava que o seu sistema, fugindo do arbitrio
judicial na eleigdo do procedimento, construia o procedimento ndo como uma pega s, mas, sim,
como um “mecanismo composto de pecas desmontaveis e combinaveis entre si de distintas maneiras,
que corresponde a sensibilidade das partes e a prudéncia do juiz a0 montar caso a caso do modo mais
conforme aos fins da justi¢a” (Direito processual civil, cit., v. 1, p. 300).

34  Calamandrei, ao investigar o poder criador do juiz, anota que em alguns casos o sistema processual substitui
a formula de criagio legislativa do direito pela de formulagao judicial, casos em que, mesmo nao havendo
os caracteres de generalidade e abstragdo proprios da lei, o comando judicial, ainda que limitado ¢ em
caso singular, tem eficacia inovativa tipica do ato legislativo (Direito processual civil, cit., v. 1, p. 165).
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preservado o regime da legalidade das formas como regra. No regime da liberdade
das formas a regra ¢ que o juiz, em todos os procedimentos, delibere sobre o iter.

O terceiro sistema seria o da flexibilizagdo voluntaria das regras de pro-
cedimento (como ocorre na primeira parte do art. 21 da Lei de Arbitragem).
Competiria as partes eleger alguns procedimentos ou alguns atos processuais
da série, ainda que também em carater excepcional € com condicionamentos.

Por estar vinculado ao sistema da legalidade das formas, o CPC/73 havia
se filiado, preponderantemente, ao regime de flexibilizacdo legal alternativa,
com ampla incidéncia de tramitagcdes procedimentais alternativas (variantes
rituais previamente previstas pelo legislador) em detrimento do modelo legal
genérico de flexibilizagdo (vide arts. 355, 334, § 4°,932, 1V, c¢/c o art. 1.011, I,
todos do CPC/2015). Praticamente nada havia no CPC/73 que autorizasse, do
ponto de vista legal, o juiz ou as partes a, genericamente, calibrar o rito con-
forme as particularidades da causa (flexibilizagdo legal genérica) ou interesse
pessoal (flexibilizagdo legal voluntaria).

No anteprojeto elaborado pela Comissdo de Juristas responsavel pelo
CPC/2015, pretendia-se substituir tal modelo rigido do CPC/73 (flexibilizagao
legal alternativa) pelo sistema da flexibilizacdo legal genérica. O art. 107, V, do
anteprojeto estabelecida que o juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des
da lei, incumbindo-lhe “adequar as fases e os atos processuais as especificagdes
do conflito, de modo a conferir maior efetividade a tutela do bem juridico, res-
peitando sempre o contraditorio e a ampla defesa”. E o art. 151, § 1°, do mesmo
anteprojeto dispunha que, “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 contraditorio e a ampla defesa, promover o necessario ajuste”.

Se, por um lado, aplaudiu-se a norma proposta sob o fundamento de
que, com isto, os procedimentos passariam a ser adequados as particularidades
subjetivas e objetivas do conflito (e ndo o contrario) — inclusive tornando des-
necessaria a previsdo exaustiva e dilargada de procedimentos especiais —, por
outro, se encontrou forte critica (e resisténcia) da comunidade juridica com a
ampliacdo dos poderes do juiz na conducdo do procedimento; com o risco de
que, operacionalizada a flexibilizagao, perdesse-se o controle do curso proces-
sual (da previsibilidade), principal fator para a preservagdo, desde a descoberta
do pais, do modelo da rigidez formal.

Este receio, contudo — ndo temos divida alguma em afirmar —, se deveu
a trés fatores. Primeiro, ao absoluto desconhecimento dos criticos do alcance
da regra da flexibilizagdo procedimental (principio da adequagdo formal) — in-
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clusive no ambito do direito comparado (arts. 6° ¢ 547 do CPC portugués) —e
dos condicionamentos para a flexibilizagdo do procedimento. Segundo, a ma
compreensao do espirito do novo CPC, no sentido de extinguir/reduzir modelos
procedimentais (sumario e especial) exatamente porque estaria permitida a cali-
bragdo do rito no caso concreto. E, terceiro, a precaria redagao dos dispositivos
que trataram do tema no texto do anteprojeto, os quais autorizaram a flexibi-
lizagdo através de clausulas extremamente abertas; que ndo condicionavam a
adequagdo formal a requisitos minimos que pudessem garantir a previsibilidade
¢ a seguranca das partes; ¢ que ndo acalentavam o espirito daqueles que — com
certa razdo diante do texto projetado — se rebelaram contra a inovacéo proposta.

Exatamente por conta destes fatores, e em busca de um consenso politico
necessario na analise do texto pelo Senado (em decisdo seguida pela Camara),
optou-se por manter-se a possibilidade de flexibilizagao legal genérica do pro-
cedimento, porém, de modo mitigado. Assim, limitou-se, tal como previsto no
aprovado art. 139, VI, do CPC/2015, a flexibilizagdo legal genérica do proce-
dimento a duas hipoteses: o aumento de prazos (ndo ¢ permitida a diminui¢ao
de prazos) e a inversdo da producdo dos meios de prova (esta tltima, inclusive,
sem sentido algum, ja que o art. 361 do CPC/2015 ja estabelece ser a ordem de
producdo de provas em audiéncia preferencial, ndo absoluta).

Mas o CPC/2015 foi um pouco mais além.

Estabeleceu, no art. 190, o modelo da flexibilizagdo voluntaria do proce-
dimento (clausula geral de negocio juridico processual), autorizando as partes
plenamente capazes, nas causas sobre direitos que admitam autocomposicao: a)
estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa; e b)
convencionar sobre os seus onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes
ou durante o processo®. Permitiu, inclusive, que as partes, junto ao juiz (negdcio
juridico plurilateral), fixassem calendario processual (art. 191 do CPC/2015).

Concluindo: o CPC/2015 trabalha concomitantemente com os quatro
modelos de flexibiliza¢do procedimental.

A regra geral continua a ser a da flexibilizacdo legal alternativa (trami-
tagOes processuais alternativas).

Mas se autorizou, ainda que mitigadamente, a flexibilizagdo legal genérica
do procedimento, permitindo que o juiz amplie prazo e inverta a ordem de produg@o
de provas (apenas), independentemente de autorizacdo legal especifica e expressa.

35 Parauma analise mais acurada do tema, cf. os comentarios ao art. 190 do CPC/2015. In: GAJARDONI,
Fernando da F.; DELLORE, Luiz; ROQUE, André V.; OLIVEIRA Jr., Zulmar Duarte de. Teoria geral
do processo: comentarios ao CPC/2015. Sao Paulo: Método, 2015.
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Além disso, avangou-se profundamente no tocante a flexibilizagao legal
voluntaria, autorizando as partes maiores e capazes a, genericamente, alterar
os procedimentos (e até seus poderes, deveres, 6nus e obrigagdes) nas causas
que admitem autocomposi¢ao.

Por fim, como nio podia deixar mesmo de sé-lo, o modelo do CPC/2015
(tanto quanto o do CPC/73), mesmo a mingua de previsao legal expressa, admite
a flexibiliza¢ao judicial do procedimento®®.

Quando pensamos no direito processual do trabalho, parece defensavel
a tese de que a CLT foi além.

Em texto que consideramos revoluciondrio para a época de sua edigdo,
1943%7, previu:

“Art. 765. Os Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberda-
de na direcdo do processo ¢ velardo pelo andamento rapido das causas,
podendo determinar qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento
delas.” (destacamos)

Como explica Manoel Carlos Toledo Filho, atentos ao desnivel da relagao
de emprego, com preponderancia do empregador pelo seu poder economico e
por dispor da autotutela, “os idealizadores do processo do trabalho projetaram
mecanismos institucionais de compensagdo, reforgando os poderes do magis-
trado laboral, a quem incumbird, assim, zelar para que a relagdo instrumental se
desenvolva sob a égide de uma igualdade real ou substancial e ndo meramente
aparente ou formal™®.

A Consolidag@o ndo se limitou a conceder liberdade ao magistrado na
condug¢do do processo. Fé-lo de forma ampla. Nem a mera possibilidade de

36 Exatamente por ser a regra da adaptagéo principio geral do processo (implicito), toda vez que as variantes
rituais forem indispensaveis para a construgdo de um procedimento aderente a qualidade especial das
partes ou ao direito material — como impde a clausula constitucional do devido processo constitucio-
nal —, ndo parece afastada a possibilidade de ser permitida, de modo excepcional, e obedecidas certas
condicionantes, a adaptagdo procedimental diretamente pelo juiz mesmo ndo havendo previsdo legal
expressa (Cf. OLIVEIRA, Guilherme Peres de. Adaptabilidade judicial do procedimento pelo juiz no
processo civil. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 99 e ss.).

37 Texto arrojado mesmo quando comparado com outros mais recentes, por exemplo, o art. 27 do Codigo
de Processo do Trabalho de Portugal, de 2009: “Art. 27. Poderes do juiz. O juiz deve, até a audiéncia
de discussdo e julgamento: a) Mandar intervir na ac¢do qualquer pessoa e determinar a realizagdo
dos actos necessarios ao suprimento da falta de pressupostos processuais susceptiveis de sanagéo; b)
Convidar as partes a completar e a corrigir os articulados, quando no decurso do processo reconhega
que deixaram de ser articulados factos que podem interessar a decisdo da causa, sem prejuizo de tais
factos ficarem sujeitos as regras gerais sobre contraditoriedade e prova”.

38  Os poderes do juiz do trabalho face ao novo Codigo de Processo Civil apud MIESSA, Elisson (Org.). O
novo Cédigo de Processo Civil e seus reflexos no processo do trabalho. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 328.
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determinar diligéncias, antes, franqueou ao juiz qualquer providéncia essencial
a resolucdo do mérito ou, em linguagem mais corriqueira no foro trabalhista,
a busca da verdade (dita “real”)®.

Vale dizer, conceitos do direito processual contemporaneo, como adap-
tabilidade procedimental, colimando tutela estatal mais justa e adequada (as
particularidades do caso), e proatividade (ou ativismo) judicial, ja estavam
presentes na CLT.

Em resumo, foi dado ao juiz do trabalho o poder (ou dever) de agir
mediante impulso oficial e de maneira criativa, inovadora, sem, obviamente,
menosprezar garantias processuais. Seguido do dnus (ou dever) de primar por
um procedimento célere®.

6 — LIMITES A APLICACAO DO PRINCIPIO DA ADAPTACAO
(FLEXIBILIZACAO) PROCEDIMENTAL PELO JUIZ

Obviamente, algum critério, ainda que minimo, deve haver para que possa
ser implementada a variacdo ritual (art. 139, VI, do CPC/2015 ou a flexibilizacao
judicial do procedimento), sob pena de tornarmos nosso sistema imprevisivel
e inseguro, com as partes ¢ o juiz nao sabendo para onde o processo vai nem
quando ele vai acabar?!.

39 Manoel Carlos Toledo Filho aborda esses destaques do art. 765 da CLT (ob. cit., p. 329).

40 Uma curiosidade: essa expressdo andamento rdapido (ou rapido andamento) foi muito empregada
nesse momento historico, anos 30 do século passado. Lemos na Constituigdo de 1934, em seu art. 113,
item 35: “A lei assegurara o rapido andamento dos processos nas reparti¢des publicas, a comunicagdo
aos interessados dos despachos proferidos, assim como das informagdes a que estes se refiram, e a
expedicdo das certiddes requeridas para a defesa de direitos individuais, ou para esclarecimento dos
cidaddos acerca dos negocios publicos, ressalvados, quanto as ultimas, os casos em que o interesse
publico imponha segredo, ou reserva”. O grande detalhe do exame historico comparativo ¢ que a CLT,
diferentemente do CPC/1939, nao tratou do balanceamento entre celeridade e contraditorio (ou ampla
defesa). Ndo cremos que o intento foi despreza-lo(s). Possivelmente, considerou-se o empregador
dotado de meios mais eficientes a defesa dos seus interesses — inclusive no plano da relagdo de direito
material, repetimos, mediante autotutela —, de sorte que ao juiz, reequilibrando as forgas, cabia dedicar
maior atengdo a fluidez do procedimento.

41 No direito portugués, onde a adequagao formal é expressamente permitida, apontam-se como requisitos
condicionantes da flexibilizagdo: a) prévia oitiva dos interessados; b) alteragdo procedimental pautada e
fundamentada em critérios objetivos fundados no direito material: ndo se pode admitir que o juizo afira
anecessidade de adequagdo conforme os sujeitos, ja que ndo se espera que através deste instrumento ele
assegure igualdade substancial das partes; c) a alteragdo nao pode servir para determinar o afastamento
da preclusdo ja verificada: tal regra, além de subverter a logica do sistema e beneficiar as escancaras a
parte desidiosa, oportunizaria retardamento do curso processual; d) estabelecimento de uma sequéncia
procedimental em principio rigida, que oferte um minimo de certeza aos litigantes: a necessidade de
seguranga e o proprio acesso a justica impdem que se garanta um conhecimento efetivo e prévio de todo
o procedimento que se seguird; e ) respeito aos demais principios fundamentais do processo: como o
do contraditério, o da ampla defesa (ndo pode haver restrigdo aos articulados previstos em lei), o do
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Este critério consiste na necessidade de existéncia de um motivo para
que se implemente, no caso concreto, uma variacao ritual (finalidade), na
participagdo das partes da decisdo flexibilizadora (contraditorio) e na indis-
pensabilidade de que sejam expostas as razdes pela quais a variacdo sera util
para o processo (motivacao).

6.1 — Finalidade

A primeira condi¢@o para a variagdo ritual € a finalidade. Como regra,
os procedimentos seguirdo o esquema formal desenhado pelo legislador, o que
lhes garante indiscutivel segurancga e previsibilidade. S6 em carater excepcional
€ que se permitird a flexibilidade.

Trés situacdes mais especificas autorizardo a variagao.

A primeira delas — a mais comum — estd ligada ao direito material: toda
vez que o instrumento predisposto pelo sistema nao for apto a tutela eficaz do
direito reclamado, possivel a variagdo ritual. E o que ocorre com a ampliagio
de prazos rigidamente fixados em lei para garantir a defesa, com a ampliagao
da fungibilidade de meios em favor da tutela dos direitos, entre outras situagdes
praticas que oportunamente serao tratadas.

A segunda esta relacionada com a higidez e a utilidade dos procedimentos, isto
€, com a possibilidade de dispensa de alguns empecilhos formais irrelevantes para a
composigdo do iter, que de todo modo atingira seu escopo sem prejuizo das partes.

Com efeito, o juiz, no caso concreto, devera verificar a idoneidade da exi-
géncia formal, desprezando-a caso nao haja logica para a imposicao legal havida
por mero culto a forma*. Exemplificativamente, € o que se da com a inversio
da ordem de producdo de provas (arts. 139, VI, e 469, caput, do CPC/2015). A
precedéncia do exame pericial a colheita da prova oral, além de gerar a realizagao
de dispendiosa pericia para afericdo do dano em momento anterior 8 comprovacao
do proprio dever de indenizar, ndo se justifica do ponto de vista finalistico, ja que
nao ha razdo logica para esta precedéncia. Ouvir o perito na mesma audiéncia

dispositivo, o da economia processual (a fixagdo ndo pode contemplar atos inuteis, sendo ilegal a assim
prevista) e o da fundamentagao (sem o que a parte ndo podera controlar a pertinéncia da flexibilizagao)
(BRITO, Pedro Madeira de. O novo principio da adequagdo formal, cit., p. 64-65). De acordo com Carlos
Ferreira, “o estabelecimento do principio da indisponibilidade das formas processuais, sem limitagdes,
merece-nos alguma davida. Compreende-se que certos principios base do processo patrocinado pelo Es-
tado como a igualdade das partes e a imparcialidade e dignidade do Tribunal ndo possam ser, em nenhum
caso, afastados pelas partes. Esta ideia vale também para os poderes de adaptacdo do juiz” (Os poderes
dos juizes e das partes. Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa, n. 3, p. 215, 1990).

42 Cf. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual: tentativa de
compatibilizagdo, cit., p. 423-425.
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em que se ouvirdo as partes e as testemunhas ¢ tecnocracia incompativel com
a possibilidade de ser designado posteriormente novo ato para esta finalidade.

Nas causas trabalhistas, além da situacdo ja comentada, ndo inclusdo
de certos tipos de processo em pauta de audiéncia, rememoramos as situacdes
em que ha pericia e ndo ¢ o caso de prova em audiéncia, nas quais geralmente
o encerramento da instru¢do ocorre mediante decisdo interlocutdria apds a
oferta do laudo e das manifestagdes correlatas. Nelas (e em similares), o TST
tem entendido que a auséncia de alegagdes finais e da segunda tentativa de
conciliagdo — a despeito do art. 850, caput, da CLT — ndo configura nulidade
quando ndo demonstrado prejuizo concreto®.

Finalmente, a terceira situag@o que autoriza a variagdo ritual tem relagdo
com a condicdo da parte. Nada impede que o juiz, a bem da protecdo do hipos-
suficiente e equilibrio dos contendores, altere o procedimento para a composi¢ao
de uma igualdade processual e material consoante os valores constitucionais*.
E o que ocorre com a superagio de regras rigidas de preclusio em favor do
necessitado cuja defesa técnica e gratuita ndao seja adequada. Ou que o juiz, a
vista do requerimento conjunto e consensual dos litigantes, admita a calenda-
rizagdo do processo (art. 191 do CPC/2015).

6.2 — Contraditorio util

A segunda limitagao a flexibilidade procedimental € o respeito ao prin-
cipio do contraditorio.

O contraditdrio é principio que pode ser decomposto. Na sua faceta
formal, diz-se que s € operacionalizado se as partes tiveram oportunidade
de participa¢do. Na sua faceta material, tem-se o contraditorio apenas se a
participagdo foi capaz de influir na decisdo proferida®.

Uma perspectiva do contraditério ndo convive sem a outra. Ninguém
influi em uma decisdo sem participar do processo de elaboracdo dela. Tampouco
vale a participagdo meramente por participar, sem efetiva e real possibilidade
de atuar sobre o convencimento do 6rgdo jurisdicional, vale dizer, sem que o
contraditorio seja util.

43 Ver, com farta remissdo aos julgados dessa Corte Superior: RR 1491-84.2012.5.15.0032, 6* T., Rel®
Cilene Ferreira Amaro Santos, DEJT 28.11.2014.

44 Cf. GRECO, Leonardo. O principio do contraditério. Revista Dialética de Direito Processual, Sdo
Paulo, n. 24, p. 74-78, mar. 2005.

45 Cf. TARZIA, Giuseppe. La parita delle armi tra le ter parti e poteri del giudice nel processo civile.
Studi Parmensi, v. 18, p. 357-359, 1977; TROCKER, Nicolo. Processo civile e Constituzione. Milano:
Giuffre, 1974. p. 370; MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil, cit., p. 258-259;
GRECO, Leonardo. O principio do contraditorio, p. 74-78.
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Mas, para que a parte possa participar-influindo, ¢ mister que tenha
conhecimento ¢ que seja comunicada, pela lei ou pelo juiz, sobre o curso do
processo, mais precisamente sobre os atos processuais que se praticardo. O
juiz participa em contraditorio no processo pelo dialogo com as partes, sendo
seu dever convida-las ao debate quando pretenda inovar no processo, quando
pretenda tomar alguma providéncia fora do padrio legal, ou quando va adotar
oficiosamente solugdo até entdo ndo vislumbrada pelos litigantes ou expressada
na lei*. E o que se pode extrair dos arts. 9°, caput, e 10 do CPC/2015¥. Tam-
bém, em leitura mais ampliativa, do principio da cooperagdo (CPC/2015, art.
6°), pelo qual todos os sujeitos do processo (em geral, partes e juiz) convergem
esforgos em prol da decisdo de mérito (mais) justa e efetiva.

Dentro destas coordenadas, o principio do contraditoério ndo se esgota
na ciéncia bilateral dos atos do processo e na possibilidade de influir nas deci-
soes judiciais, mas faz também depender da participagdo das partes a propria
formacgéo dos procedimentos e dos provimentos judiciais*.

Tem-se, entdo, um trindmio: conhecimento-participagcdo-influéncia, sem
0 que o principio do contraditorio ndo se opera em sua completude.

46 DINAMARCO, Candido Rangel. O principio do contraditério e sua dupla destinagdo. In: . Fun-
damentos do processo civil moderno. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. v. 1. p. 124-135, especialmente
p. 135. Cf. também: GRINOVER, Ada Pellegrini. O contetido da garantia do contraditorio. In:
Novas tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro: Forense, 1990. p. 17-25, 31-32 ¢ 34-37.

47 Em primeira manifestagdo genérica sobre o assunto, o TST posicionou-se favoravelmente a incidéncia
de referidos textos normativos no processo laboral, consoante art. 4 da Instrugdo Normativan 39/2016:

“Art. 4 Aplicam-se ao Processo do Trabalho as normas do CPC que regulam o principio do contradi-
torio, em especial os arts. 9 e 10, no que vedam a decisdo surpresa.

§ 1 Entende-se por ‘decisdo surpresa’ a que, no julgamento final do mérito da causa, em qualquer grau
de jurisdigdo, aplicar fundamento juridico ou embasar-se em fato ndo submetido a audiéncia prévia de
uma ou de ambas as partes.

§ 2 Nao se considera ‘decisdo surpresa’ a que, a luz do ordenamento juridico nacional e dos principios
que informam o Direito Processual do Trabalho, as partes tinham obrigagdo de prever, concernente
as condi¢des da agdo, aos pressupostos de admissibilidade de recurso e aos pressupostos processuais,
salvo disposigdo legal expressa em contrario.”

48 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. 4 garantia do contraditorio, cit., p. 16. De acordo com o autor,
para que seja atendido o contraditério, “insta que cada uma das partes conheca as razdes e as argumen-
tagdes expendidas pela outra, assim como os motivos e fundamentos que conduziram o 6rgéo judicial
a tomar determinada decisdo, possibilitando-se sua manifestagdo a respeito em tempo adequado (seja
mediante requerimentos, recursos, contraditas, etc.). Também se revela imprescindivel abrir-se a cada
uma das partes a possibilidade de participar do juizo de fato, tanto na indicagéo da prova quanto na
sua formagao, fator este ultimo importante mesmo naquela determinada de oficio pelo 6rgéo judicial.
O mesmo se diga no concernente a formagao do juizo de direito, nada obstante decorra dos poderes de
oficio do 6rgao judicial ou por imposi¢ao da regra iura novit curia, pois a parte nao pode ser surpre-
endida por um novo enfoque juridico de carater essencial tomado como fundamento da decisdo, sem
ouvida os contraditores”.
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Nao ha mais, no processo civil moderno, espago para a investigacao solita-
ria do 6rgao judicial em verdadeiro monologo, pois “o didlogo recomendado pelo
método dialético amplia o quadro de analise, constrange a comparagao, atenua o
perigo de opinides preconcebidas e favorece a formagao de um juizo mais aberto
e ponderado™, tudo a contribuir para a mais adequada tutela do direito material.

Logo, se ndo se pode tomar as partes de surpresa sob pena de ofensa ao
principio do contraditério, eventual alteracdo procedimental ndo prevista no
iter estabelecido legalmente depende da plena participagdo delas, até para que
as etapas do procedimento sejam previsiveis®.

E isto so sera possivel se o julgador, antes da alteracao da rigida regra
legal, propiciar as partes efetiva oportunidade para se manifestarem sobre a
conveniéncia da inovagao, pois, ainda que nao estejam de acordo com a flexibi-
liza¢do do procedimento, a participagdo efetiva dos litigantes na formacdo desta
decisdo € o bastante para se precaverem processualmente, inclusive valendo-se
de recursos para reparar eventuais iniquidades®'.

Evidentemente, a necessidade de contraditorio para as inovagdes proce-
dimentais € exigéncia que s6 se coaduna com o espirito dialético do processo
se a participacdo da parte para a formagao do novo rito for 1til, isto é, capaz
de lhe assegurar alguma vantagem. Se a variac@o ritual lhe for ser benéfica,
sua participagdo pode ser excepcional e licitamente tolhida, pois acabaria
consistindo em um simples participar por participar, o que, além de retardar a
prestacdo jurisdicional, vai de encontro, como ja vimos, a faceta material do
contraditorio, mais precisamente na capacidade de influir na decisdo. Dai por
que, ja se advirta, havera, ora ou outra, excepcionalmente, possibilidade de
flexibilizagdo procedimental mesmo antes da oitiva das partes®.

49  Cf. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, que ainda bem aponta a necessidade de ser afastada a concepgao
primitiva de que o contraditorio so recai sobre as provas (4 garantia do contraditério, cit., p. 13).

50 Cf. SILVA, Paulo Eduardo Alves. Gerenciamento de processos judiciais. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
p- 133. Cf. também: MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil, cit., p. 254.

51 Neste sentido, aduz Artur Stamfords que, provocada a participagdo das partes, legitima-se a decisdo
ndo tanto pela justificativa, como prevé o direito processual, mas, sim, pela formag¢ao de um clima
social que institucionaliza o reconhecimento da opgéo por forga da participagdo na sua adog@o (As
audiéncias judiciais como processo de legitimagao e justiga social: a luz da teoria da justica de Rawls
e da legitimagdo pelo procedimento de Luhman. Revista da Escola Superior da Magistratura do
Estado de Pernambuco, Olinda, v. 3, n. 7, p. 55, jan./jun. 1998). Também Niklas Luhmann, ao anotar
que a discussdo ¢ mecanismo legitimador, pois “a fungao legitimadora do procedimento nio esta em
se produzir consenso entre as partes, mas em tornar inevitaveis e provaveis decep¢des em decepgdes
difusas: apesar de descontentes, as partes aceitam a decisao” (Legitimagdo pelo procedimento. Trad.
Maria da Conceigao Corte Real. Brasilia: UnB, 1980. p. 4 ¢ 64-68).

52 E o que ocorre, por exemplo, quando o magistrado, para possibilitar conciliagio antes da apresentagdo
da resposta pelo réu, manda cita-lo para comparecimento a audiéncia de conciliagdo, da qual iniciara
o lapso, caso infrutifero o acordo, para oferecimento de contestagdo. Observe-se que a variagao ritual
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Portanto, no ambito da flexibiliza¢do dos procedimentos, toda vez que
for adequada a inversdo da ordem, inser¢do ou exclusdo de atos processuais
abstratamente previstos, a ampliacao dos prazos rigidamente fixados, ou outra
medida que escape do padrdo legal, indispensavel a realizacao de contraditorio
preventivo®, desde que util aos fins colimados pela variagao ritual.

6.3 — Motivagdo

Derradeiramente, o tltimo requisito para a implementacao das variagdes
rituais ¢ a necessidade de fundamentacdo da decisdo que altera o ifer legal,
condicdo esta que ndo diverge, por forca de disposi¢do constitucional (art. 93,
IX, da CF), da sistematica adotada para toda e qualquer decisao judicial.

Trata-se de imposi¢do de ordem politica e afeta muito mais ao controle
dos desvios e dos excessos cometidos pelos o6rgdos jurisdicionais inferiores na
conducao do processo do que propriamente a previsibilidade ou a seguranca
do sistema™. E na analise da fundamentacdo que se aferem em concreto a
imparcialidade do juiz, a corregdo e a justica dos proprios procedimentos e
decisoes nele proferidas.
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