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RESUMO: Este ensaio analisa a flexibilizagdo procedimental como técnica de efeti-
vagdo da tutela jurisdicional. Partindo do pressuposto de que os ritos procedimentais
previstos abstratamente pelo legislador processual ndo se mostram eficientes e aptos a
viabilizar a prestagao da tutela jurisdicional eficaz, defende-se a possibilidade de mu-
dancas no procedimento entabuladas pelo juiz e pelas partes, sujeitando-se ao controle
judicial. Complementarmente, abordam-se os pardmetros e limites acerca do que ¢
possivel admitir que o magistrado realize, em termos de flexibilizagado procedimental,
para além das hipoteses previstas expressamente na legislago.
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ABSTRACT: This article analyzes procedural flexibility as a technique for effecting
Jurisdictional protection. Based on the assumption that the procedural rites abstractly
foreseen by the Brazilian legislator have not shown efficiency and are unable to promote
the provision of effective judicial protection, the possibility of changes in the procedure
established by the judge and the parties is hereby defended, subjecting it to judicial
control. Complementarily, the article analyzes the parameters and limits regarding what
it is possible to admit that the presiding judge does, in terms of procedural flexibility, in
addition to the hypotheses expressly provided for in the Brazilian procedural legislation.
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1 — Introducao

ideia de um processo justo, consentdneo as exigéncias do marco do
Estado Constitucional, tornou-se tema presente nas preocupacdes dos
juristas e processualistas. Processo justo ¢ aquele capaz de outorgar
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de modo eficiente e efetivo a tutela prometida pelo direito substancial, o que
envolve tanto a regulagdo procedimental quanto a formulagao dos provimentos
decisorios.

Sob o impulso dessas inquictacdes, observa-se um crescente clamor
doutrinario, com significativos reflexos no NCPC, pela mitigacdo da rigidez
do regime procedimental brasileiro para garantir resultados eficientes para a
tutela jurisdicional e que aspira por flexibilidade para permitir que, a luz do caso
concreto e tendo em vista as suas peculiaridades, o rito seja conformado para
atender as exigéncias advindas do direito substancial e dos direitos fundamentais
processuais. Essa ¢ a reflexdo que se propde no presente artigo.

2 — A constitucionalizacao do processo: imperativos do processo justo

O direito processual atravessa um periodo de distensao epistemologica
e respira ares de mudanga. O paradigma racionalista, que ao longo do tempo
dominou o saber dogmatico e exerceu grande influéncia sobre o direito proces-
sual, exaltou os ideais iluministas de seguranca e certeza em detrimento da efe-
tividade da prestagdo jurisdicional e, para sua garantia, impds a universalidade
procedimental e a figura de um juiz neutro, desprovido de poderes e reduzido
aum simples aplicador da lei, ou, como na celebre expressao de Montesquieu,
la bouche de la loi.

Ao universalizar as suas estruturas, o processo distanciou-se das cate-
gorias do direito substantivo, ignorando a sua diversidade e peculiaridades.
Entrementes, no multifario cenario pds-positivista, no qual floresce o consti-
tucionalismo contemporaneo, o direito nao pode ser mais compreendido como
estrita legalidade, tampouco a nogdo de jurisdigdo pode se restringir a mera
declaracao do direito. Tampouco had mais espago para se conceber um direito
que aspira a cientificidade, a objetividade, a neutralidade, a estatalidade ¢ a
completude, sendo alheio aos valores éticos e a realidade sociocultural na qual
se insere.

Nessa senda, eleva-se o clamor pela efetividade da tutela jurisdicional
e o direito processual ndo se quedou inerte em face dessas exigéncias. No
périplo histérico que sucedeu ao término da Segunda Grande Guerra Mundial,
sobretudo, a partir das notaveis contribui¢cdes de Piero Calamandrei, Mauro
Cappelletti, Vittorio Denti, Vincenzo Vigoriti, Luigi Paolo Comoglio, Nicolo
Trocker, estudiosos do direito processual passaram a refletir sobre o papel do
processo no marco do Estado Constitucional, envidando esforcos para a cons-
trugao da ideia de um procedimento justo, efetivo e adequado.
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Como descreve Humberto Theodoro Junior!,

“Aspirava-se, cada vez mais, a uma tutela que fosse mais pronta
e mais consentdnea com uma justa e célere realizagdo ou preservacao
dos direitos subjetivos violados ou ameacados; por uma Justica que
fosse amoldavel a todos os tipos de conflitos juridicos e que estivesse
ao alcance de todas as camadas sociais e de todos os titulares de inte-
resses legitimos e relevantes; por uma Justica, enfim, que assumisse, de
maneira concreta e satisfatoria, a fung¢do de realmente implementar a
vontade da lei material.”

Sob o prisma constitucional, o direito de agdo deixa de ser concebido
como direito potestativo ou direito a sentenca de mérito para ser compreendido
como direito fundamental de acesso a ordem juridica justa, no¢ao que alberga
o direito ao processo justo e, por conseguinte, a técnicas processuais idoneas
a efetiva tutela jurisdicional do direito material.

A ideia de um processo justo, consentaneo com as exigéncias constitu-
cionais, traz consigo significativa carga ética, impondo, como pondera Nicold
Trocker?, a necessaria coordenagdo entre duas importantes exigéncias: a cor-
recdo formal e a justica substancial.

Nesse toar, a jurisdi¢do ndo mais pode significar apenas iuris dictio e o
processo passa a ser concebido mais como instrumento constitucional efetivo
para realizagdo do direito material, o que vai além da sua mera declaragdo pela
sentencga de mérito. Sob esse prisma, o direito material e o processo revelam-se
como dimensdes indissociaveis, ndo sendo mais possivel concebé-los como
estanques e completamente independentes um do outro.

Disso resulta a imperiosa necessidade de correlagdo entre a tutela dos
direitos e a técnica processual destinada a esse fim. As técnicas processuais
devem ser adequadas e eficientes para a realizagdo do direito material, o que
tem sido tema presente nas preocupagdes dos processualistas, resvalando na
énfase da ideia de que as normas processuais devem ser preenchidas com um
contetido axioldgico, sendo maleaveis ¢ adaptaveis ao caso concreto para se
harmonizar com os direitos fundamentais consagrados na Constituicao.

O modelo do processo justo remete a nogao de acesso a ordem juridica
justa, o que implica direito fundamental a tutela jurisdicional adequada, efetiva

1 THEODORO Jr., Humberto. Celeridade e efetividade da prestagdo jurisdicional. Insuficiéncia da
reforma das leis processuais. Academia Brasileira de Processo Civil, jun. 2004. Disponivel em: http://
www.abdpc.org.br/artigos/artigo51.htm. Acesso em: 15 jun. 2020.

2 TROCKER, Nicolo. Processo civile e costituzione. Milano: Giuffre, 1974. p. 678.
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e célere, que leve em consideracdo as peculiaridades do direito material em
conflito.

3 —Técnica processual e tutela de direitos

O processo do Estado Constitucional deve ser pensado a partir da tutela
dos direitos porque esse ¢ seu fim. Nesse sentido, as exigéncias de justica,
efetividade e adequacao sdo seu fundamento e, portanto, se lhes impde?’.

A tutela jurisdicional deve ser pensada a luz do direito material, ou seja,
da protecdo que o processo tem de ser capaz de lhe conferir. Nesse sentido
observa Marinoni*, “a tutela jurisdicional, quando pensada na perspectiva do
direito material exige a resposta a respeito do resultado que € proporcionado
pelo processo no plano do direito material”.

O processo ndo serve apenas para outorgar uma satisfacao juridica as
partes, mas propiciar uma tutela efetiva ao jurisdicionado, o que aspira a busca
por técnicas processuais que também se mostrem adequadas e efetivas a con-
cretizagdo do direito material. Tutela jurisdicional adequada, efetiva e célere
implica técnica processual a servigo de seu resultado’.

Disso se extrai a imbricada relagao que existe entre direito a tutela efetiva
e técnica processual e procedimental. Como assinala Marinoni®, “trata-se, para
se dar a ultima palavra, de costurar os planos do processo e do direito material

mediante as linhas da Constitui¢ao e dos direitos fundamentais”.

O reconhecimento de um direito ao procedimento adequado foi impul-
sionado, sobretudo, a partir dos estudos de Andrea Proto Pisani na década de
1970, focados no movimento pela chamada “tutela diferenciada”, que aspirava
a protecdo juridica do direito substancial por meio de modelos processuais
alternativos ao procedimento judicial universal, ordinario e comum, partindo
do pressuposto de que ndo existe uma tutela jurisdicional ideal para todas as
situagodes, 0 que representava uma viragem paradigmatica da heranga raciona-
lista sobre a ciéncia processual de tradigdo romano-candnica, que incorporou
a ordinariedade da actio romana como instrumental de seguranca juridica,
impondo a universalizagdo e abstracdo do processo, “engessando-o em uma

3 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretagdo, da jurisprudéncia
ao precedente. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2014. p. 17-18.

MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 6. ed. Sao Paulo: RT, 2019. p. 113.

5 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo.
6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 29.

6 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo. 17. ed. Sao
Paulo: RT, 2020. v. 1. p. 139.
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teia de conceitos e regras, com uma pretensdo de universalidade que o tornam
inflexivel e, por isso mesmo, anacronico’™.

O movimento pela tutela diferenciada resultou na ruptura da uniformi-
dade procedimental mediante a incorporagdo dos procedimentos jurisdicionais
diferenciados, ditos procedimentos especiais, no sistema processual.

Tradicionalmente, o ordenamento processual brasileiro (como reflexo
de uma visdo liberal-individualista inspirada em um ideal de neutralidade e
indiferenca do processo em relagdo ao direito material) estabeleceu um pro-
cedimento padrao para prestacao de tutela jurisdicional, que se coloca como
modelo a ser seguido na generalidade dos casos, independentemente do direito
material versado pelos litigantes. Esse procedimento “ordinarizado” era visto,
pela literatura classica, como um padrdo universal e atemporal, com fases
completas aptas a acarretar um provimento idoneo, decorrente de cognacao
plena e exauriente. Contudo, a percepc¢ao de que o processo nao pode ignorar as
exigéncias da realidade de origem substancial, mas, ao contrario, deve promover
0 ajuste necessario e coerente da forma a substancia, tornou-se um imperativo
de consenso na doutrina processualistica moderna.

Nao raro se impde, a bem da efetividade da tutela jurisdicional, que o
instrumento processual seja adaptado as particulares caracteristicas do direito
material posto em conflito. Nessa senda, a criagcdo de procedimentos especiais
foi uma solucdo tradicionalmente prestigiada pelo legislador brasileiro no
quadro das técnicas destinadas a adaptacdo procedimental.

Mas nao foi o bastante. No esteio dessas ideias, novas reformas proces-
suais foram impulsionadas, movendo a atividade legislativa a adequagdo das
técnicas frente a cognigdo necessaria para protecao do direito do material. Isso se
operou por meio da criag@o de microssistemas legislativos como o dos Juizados
Especiais e o da tutela coletiva e por disposi¢des legais especiais destinadas a
adaptacao processual e procedimental por decisao judicial a luz das circunstan-
cias do caso concreto, e também por autorizagdo para convengdes processuais
tipicas e atipicas sobre procedimento, estas Ultimas hodiernamente radicadas
na clausula geral de negociag@o processual prevista no art. 190 do NCPC.

Assinale-se, ademais, que o NCPC autorizou a inser¢do de técnicas
procedimentais diferenciadas no procedimento comum, ex vi do disposto no
art. 327, § 2°, imprimindo uma ruptura em relagao a tradi¢@o anterior, segundo
a qual técnicas especiais de diferencia¢do procedimental seriam um apanagio

7  SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdi¢do e execucdo na tradi¢do romano-candnica. 3. ed. Sao Paulo:
Forense, 2007. p. 126.
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dos procedimentos especiais. O procedimento comum passa a ser compreendido
como habitat adequado para técnicas procedimentais diferenciadas.

Fala-se, destarte, em adaptagdo processual e adaptabilidade procedimen-
tal enquanto principios pungentes da efetividade do processo como instrumento
de realizagdo da justica.

Na li¢ao de Fredie Didier Jr.%, o principio da adequagdo é pré-juridico e
atua como informador da produgdo legislativa do procedimento em abstrato.
Ja o principio da adaptabilidade procedimental dirige-se ao magistrado, outor-
gando-lhe, em face das peculiaridades do caso concreto sub judice, conformar
o procedimento para torna-lo adequado e consentaneo a situacdo juridica de
direito material.

Embora a introducao de tutelas jurisdicionais diferenciadas e a especializa-
¢do dos ritos tenha sido um grande passo inicial de transformagao observado no
sistema processual brasileiro, ainda ¢ arraigada a classica visao de que os proce-
dimentos seriam rigidos e inflexiveis, sem margem para flexibilizacdo, de modo
que eventuais mitigagodes a essa rigidez somente seriam toleradas quando inerentes
ao proprio sistema e em circunstancias excepcionais. Contudo, a diversidade e
pluralidade de procedimentos nem sempre sdo suficientes para garantir resultados
eficientes para a tutela jurisdicional e essa constatagdo tem impulsionado novas
reflexdes em torno do problema da efetividade da tutela jurisdicional.

Observa-se, no tempo presente, um conjunto de movimentos paralelos
e imbricados, que confluem, nao obstante as divergéncias, para a necessidade
de aplainar a rigidez do regime procedimental brasileiro para garantir resul-
tados eficientes para a tutela jurisdicional, a partir da premissa da inarredavel
incapacidade de o legislador antever todas as situagdes possiveis que possam
ocorrer no mundo dos fatos. Trata-se de um novo passo que vai além do direito
ao procedimento especial para alcancgar o direito a técnica processual especial
e adequada a eficiéncia da prestacao jurisdicional.

4 — Flexibilizacio procedimental

A penetragdo do discurso constitucional no direito processual impos a
reconstrucao das bases teorico-dogmaticas da doutrina processualista brasileira,
forcejando aderéncia do processo a necessidade de tutelar de modo efetivo e
adequado o direito substancial.

8  DIDIER Ir., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conheci-
mento. 20. ed. Salvador: Juspodivm, 2020. v. 1. p. 64.
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Expressa por uma variedade de termos distintos que apenas exprimem
diferentes angulagdes doutrinarias sobre o tema, a flexibilizagao procedimental
se apresenta como um reclamo do presente em favor da mitigacao da rigidez
procedimental em prol da eficiéncia do sistema jurisdicional e da efetividade
da tutela jurisdicional.

No Estado Constitucional Democratico, a efetividade da tutela juris-
dicional tornou-se o norte e o vetor da prestagao jurisdicional, o que implica
técnicas procedimentais adequadas as tutelas pretendidas no plano do direito
material, as particularidades do caso concreto e aos valores constitucionais. E,
nesse sentido, o discurso constitucional torna-se legitimador da flexibilizagao
procedimental, pois se o processo deve dotar-se de técnicas processuais ade-
rentes a situacdo levada a juizo, a adequagao procedimental tem como corolario
logico-juridico a elasticidade processual.

No contexto das transformagdes havidas no sistema processual brasileiro,
a flexibilidade procedimental passou de um desiderato a ser alcancado de lege
ferenda para uma realidade extraida de lege lata.

4.1 — Flexibilizacio procedimental ope legis

A compreensao de que o processo deve servir a um fim pratico exigiu uma
nova postura legislativa, no sentido de especializar e flexibilizar procedimentos
com vistas a conferir ao jurisdicionado uma tutela adequada e consentanea com
a situacdo substancial levada a juizo.

Galeno Lacerda’® pontua que a iniciativa legislativa de adequagio
procedimental se justifica pelos sujeitos que compdem a relagdo processual
(adequacao subjetiva), pelos objetivos que o procedimento visa a alcangar ou
que sdo preponderantes em cada caso (adequacdo teleologica) ou pelos crité-
rios objetivos do legislador, como a natureza do litigio, a evidéncia do direito
material no processo e a urgéncia (adequagao objetiva).

Os procedimentos especiais, a inser¢ao da tutela antecipada no procedi-
mento ordinario, a criacdo dos juizados especiais, a institui¢ao do procedimento
sumarissimo no ambito do processo do trabalho, as tutelas coletivas, a cumula-
¢do de pedidos com ritos distintos, o fracionamento da decisdo de mérito, sdo
exemplos de adequacdo legislativa que se opera no plano abstrato da norma,
mediante o desenvolvimento de técnicas processuais ou especializagdo da tutela

9  LACERDA, Galeno. O c6digo como sistema legal de adequacao do processo. Revista do Instituto dos
Advogados do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, p. 161-170, 1976.
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jurisdicional, inclusive com mitigagdes ao procedimento comum, através da
importacdo de técnicas diferenciadas.

Entrementes, a lei também confere poderes ao juiz e aos sujeitos pro-
cessuais para, nos parametros fixados, flexibilizar procedimentos com vistas a
adequé-los, a luz do caso concreto, as peculiaridades dos interesses materiais
subjacentes.

4.2 Flexibilidade do procedimento pela via convencional

A adequagdo procedimental pode ser levada a efeito pela vontade dos
sujeitos processuais, em prestigio ao principio do respeito ao autorregramento
da vontade no processo, o que, ressalte-se, constitui tema ingado de dificuldades
no ambito do processo do trabalho.

Os acordos de procedimento valorizam o ambiente dialogico de intera-
¢do entre partes e juiz, inferido a partir do modelo cooperativo de processo,
conferindo-lhes, quando necessario e nos limites tragados pelo proprio sistema,
a autorizagdo para conformagio do processo, adaptando o procedimento para
adequa-lo as exigéncias especificas do litigio.

Ha situacdes em que a propria lei fixa o regime de determinados nego-
cios, tipificando-os. E, porque regulados, qualificam-se como negocios juri-
dicos processuais tipicos, dos quais sdo exemplos a eleicdo negocial de foro,
o calendario processual, o acordo para suspensao do processo, dentre outros.

Ao lado dos negocios tipicos, ha também os negdcios juridicos proces-
suais atipicos, pactuados pelas partes segundo sua conveniéncia e oportunidade
e que nao se enquadram nos tipos descritos na lei, tendo por objeto as situacdes
juridicas processuais, autorizando que as partes estipulem mudangas do pro-
cedimento quando convencionem sobre o6nus, faculdades, deveres e poderes
processuais, o que pode se dar antes ou durante o processo, podendo assim
repercutir tanto em processo atual como em processo futuro, sendo, nesse caso,
hipotese de negociagao pré-processual. Foram expressamente autorizados pelo
NCPC, que consagrou uma clausula geral de negociag¢ao do processo, radicada
da proposi¢do normativa contida em seu art. 190.

Na seara trabalhista, o art. 2° da Instru¢do Normativa n® 39/2016 do
TST proclamou que o art. 190 do CPC ¢ inaplicavel ao Processo do Trabalho.
Entrementes, ha sensivel cisdo doutrinaria na literatura trabalhista acerca da
sua conformag@o ao processo do trabalho.
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Com efeito, ndo se tem por adequado vedar, prima facie, o cabimento
das convengdes processuais no ambito do processo do trabalho, desde que re-
alizadas no curso do processo e que as partes estejam devidamente assistidas
por advogado. Nao se olvida que a posicao de hipossuficiéncia do trabalhador
em face do empregador denota desequilibrio que faz supor que a negociacao
nao se aperfeicoe em igualdade de condic¢des. Por essa razao, tem-se por razo-
avel inadmitir negociacao pré-processual no ambito dos dissidios individuais
decorrentes da relagdo de trabalho.

Contudo, a hipossuficiéncia do trabalhador ndo deve conduzir ao rechago
prévio e peremptorio da celebragdo de negocio juridico processual no curso do
processo do trabalho, mas apenas exigir permanente intervencao equalizadora do
juiz no sentido de limitar o poder de disposicao do mais fraco. Ora, se esse controle
de validade ja é plenamente exercido pelo juiz do trabalho no &mbito das transagdes
judicias e extrajudiciais envolvendo o objeto litigioso do processo, por que nao po-
deria ser eficazmente exercido no ambito das negocia¢des envolvendo o processo?

Eventual vicio de vontade ou prejuizo ao trabalhador na convencao
processual devem ser analisados pelo juiz a luz no caso concreto, na forma do
art. 190, paragrafo tinico, do CPC e somente se constatados ¢ que sua eficacia
haveria de ser recusada pelo juiz, pois o controle da validade da conven¢ao de
procedimento deve ser conjugado com a regra segundo a qual ndo ha invalidade
do ato sem prejuizo.

Ademais, nada obsta que o juiz também participe do entabulamento da
convengdo acerca do procedimento, interferindo e influenciando na formagao da
vontade das partes quanto ao modo, condi¢des ou encargos, delineando-se uma
convencao processual plurilateral, tal como previsto em relagdo ao calendario
processual, insculpido no art. 191 do NCPC.

Negocios juridicos processuais tipicos e atipicos podem se revelar de
grande valia no ambito do processo do trabalho, flexibilizando e adaptando o
procedimento com vistas a promover celeridade e eficiéncia na prestacdo jurisdi-
cional, ndo se vislumbrando, destarte, justificativa para seu repudio, prima facie,
na esfera trabalhista, com a ressalva de estarem sempre sujeitos ao crivo judicial
e ao controle de validade cognita causa.

5 — Flexibilizacdo procedimental pela via judicial

O legislador ndo ¢ presciente. Logo, a flexibilizagdo procedimental no
plano legislativo ndo esgota a complexidade dos conflitos e necessidades hu-
manas. Assim, embora incumba precipuamente ao legislador predispor técnicas
processuais e procedimentos orientados a melhor atender as particularidades
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do direito material, a énfase ao aspecto eficacial do processo redunda na im-
portancia de se reconhecer ao juiz o poder ¢ o dever de se valer, em face do
caso concreto, de mecanismos capazes de assegurar resultados satisfatorios,
por meio de técnicas processuais comprometidas com o escopo do processo.

Nessa linha de raciocinio, Marinoni'® observa que

“A obrigagdo de compreender as normas processuais a partir do
direito fundamental a tutela jurisdicional e, assim, considerando as varias
necessidades de direito substancial, d4 ao juiz o poder-dever de encontrar
a técnica processual idonea a prote¢do (ou a tutela) do direito material.”

A atuacdo judicial nesse sentido pode se dar sob os auspicios de prévia
e especifica autorizacao legislativa, conferindo-lhe poderes para conformar o
procedimento as peculiaridades do caso concreto, com vistas a prestar a efetiva
tutela ao direito material.

No nosso sistema processual, ha farto repertdrio legislativo no direito
brasileiro que franqueia, em maior ou menor grau, a adequagao procedimental
judicial. Hipotese modelar dessa situagdo encontra-se no disposto no art. 652,
paragrafo tnico, da CLT, prevendo que terdo preferéncia para julgamento os
dissidios sobre pagamento de salério e aqueles que derivarem da faléncia do
empregador, podendo o juiz, a requerimento do interessado, constituir processo
em separado, sempre que a reclamacdo também versar sobre outros assuntos,
com vistas a proporcionar uma tutela mais célere e adequada a necessidade
basica alimentar do empregado.

Mas nao ¢ o bastante. A legitimag¢ao para flexibilizar procedimentos nao
se restringe, € nem deve se restringir, a iniciativa e a op¢ao legislativa especifica
e predeterminada.

Importa, hic et nunc, refletir acerca da possibilidade de o juiz, diante
do caso concreto, dispor da norma procedimental a margem de expressa e
especifica autorizagdo legal, conforme as peculiaridades e especificidades que
se apresentem em situagdes concretas, para alcancar os fins para os quais o
processo existe e se justifica.

6 — Flexibilizacao procedimental ope iudicis

A importancia da adequacao procedimental para atender aos reclamados
da celeridade e efetividade processual ndo parece padecer de questionamentos

10 MARINONI, Luiz Guilherme. A legitimidade da atua¢ao do juiz a partir do direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva. Revista da Escola Nacional da Magistratura, ano 1, n. 01, p. 68-81, abr. 2006.
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doutrinarios. O que se impde, como produto de cisdo doutrinaria, sdo os arranjos
metodologicos aptos a realiza-la.

As hipéteses de flexibilizagdo procedimental fundadas na opgao legisla-
tiva, porque lastreadas em previsdo normativa, sdo cognosciveis, confidveis e
previsiveis, de modo que sobre elas ndo pairam questionamentos fundados em
argumentos de legalidade ou seguranca juridica. Mas e quando ndo ha previsao
legislativa expressa e especifica?

E importante pontuar que no Estado constitucional democrético a nogo
de legalidade transmuda-se em juridicidade, o que vai além do sentido de mero
respeito a lei enquanto ato estatal formal, para agregar um sentido substancial,
que abrange o respeito ao sistema normativo e, destacadamente, a Constituicao
¢ aos direitos fundamentais nela consagrados.

No esteio das concepgdes hermenéuticas contemporaneas, que postulam
a distingd0 entre texto normativo ¢ norma juridica, o juiz deixa de ser a mera
boca que profere a lei para tornar-se protagonista na concretizagdo da norma
juridica, que apenas se constitui na situacao concreta como resultado da sua
atividade interpretativa, jungida aos principios e regras constitucionais que sao
tomados como vértices orientadores de toda a atividade jurisdicional.

O direito ndo se esgota na lei. Esse ¢ um postulado fundamental do
constitucionalismo contemporaneo, assentado no pressuposto filoséfico do
pos-positivismo. Nesse cenario, romper com o paradigma da lei como uma
unica fonte de flexibilizacdo procedimental implica admitir a abertura de novos
espacos de estruturagdo dos procedimentos para além dela e, a0 mesmo tempo,
pugnar pela mitigagdo da rigidez formal em favor do elastecimento do sistema
de procedimentos.

Nao por outra razao, a reflexdo que aqui se propde e que tem sido objeto
de relevantes debates doutrinarios entre os estudiosos do direito processual é
no sentido da possibilidade do magistrado, para além das hipdteses previstas
expressamente na legislacdo e a luz das circunstancias do caso concreto,
aperfeicoar e conformar o procedimento, fases dele ou até mesmo um ato
procedimental especifico, com vistas a conferir uma tutela jurisdicional apta e
adequada a situagdo de direito material discutida em juizo.

Inicialmente, ¢ preciso ter em mente que a flexibiliza¢do procedimental
ndo importa na renincia ou negacdo a forma, mas na sua peremptoria rigidez,
sendo necessaria a releitura ¢ a superagdo de certos dogmas em prestigio a
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efetivacdo dos direitos, pois, como acertadamente assevera Oliveira!!, ndo
raras vezes, “o formalismo excessivo, o legalismo, e a rigidez procedimental
revelam-se como fator negativo para o alcance da finalidade do processo”.

Nesse sentido, ¢ importante reconhecer certo grau de ductilidade nos
procedimentos, a permitir ao magistrado amolda-lo as especificidades do litigio,
pois como leciona com acuidade Gajardoni'*:

“O juiz, investido por critérios estabelecidos na Constituicado
Federal, ¢ também agente politico do Estado, portador de seu poder,
inexistindo, portanto, ‘razdo para enclausura-lo em cubiculos formais
dos procedimentos, sem liberdade de movimentos e com pouquissima
liberdade criativa’ (Dinamarco). E preciso, pois, conforme bem aponta
José Roberto dos Santos Bedaque, ‘reconhecer no julgador a capacidade
para, com sensibilidade ¢ bom-senso, adequar o mecanismo as especi-
ficidades da situagdo, que ndo € sempre a mesma’.”

A eficiéncia no sistema processual conduz ndo apenas a necessidade de
técnicas processuais adequadas, corretas, justas e equanimes, mas a responsa-
bilidade e o dever do magistrado em atendé-la.

Aflexibilizagdo procedimental por iniciativa judicial pode se realizar sob
diversas perspectivas e nuances. A primeira delas se da pela via hermenéutica,
através da releitura de dispositivos legais e a partir da pauta de valores consti-
tucionais. A pratica forense trabalhista ¢ repleta de exemplos de flexibilizagao
procedimental impulsionados pela atividade interpretativa do juiz praeter legem
e até mesmo contra legem.

Dentre outros tantos, é possivel citar como exemplo as inimeras decisdes
proferidas nas cortes trabalhistas admitindo a conversao do rito sumarissimo em
rito ordinario, sob o escorreito fundamento de que tal conduta vai ao encontro
dos principios da efetividade, celeridade, economia e razoabilidade, mas que
vai de encontro a literalidade do disposto no art. 852-B, § 1°, da CLT.

A flexibilizacdo e adaptacao procedimental também pode se dar, como
soi ocorrer, pela heterointegragdo, quando o juiz do trabalho busca colmatar as
lacunas normativas, ontologicas e axiologicas do direito processual do traba-
lho a partir da aplicag@o de normas de fonte distinta, a tanto autorizado pelas

11 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: uma proposta de formalismo-
valorativo. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 3.

12 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo procedimental: um novo enfoque para o estudo
do procedimento em matéria processual. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 86-87.
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prescrigoes contidas nos arts. 8°, 769 ¢ 889 da CLT e 15 do NCPC e desde que
nao haja contradi¢@o principiologica.

Essa forma de flexibilizagdo procedimental é recomendavel e escorreita,
ainda quando ndo justificada pela supletividade ou subsidiariedade. O direito
processual do trabalho pode e deve dialogar com o direito processual civil pelo
prisma da interpretagdo, em prestigio a teoria do didlogo das fontes e tendo por
escopo a realizagio e efetividade de direitos fundamentais.

Vale ponderar que, diante das profundas e aceleradas transformagdes do
mundo do trabalho, cada vez mais polissémico e multifacetado, e que impactam
o direito material do trabalho, o direito processual do trabalho ndo deve e ndo
pode se manter como um campo juridico hermeticamente fechado ou autos-
suficiente, mas, ao contrario, deve ser aberto, dindmico e manter consideravel
capacidade expansiva e receptiva em dialogar em harmonia com outras fontes
normativas que lhe confiram instrumentalidade, celeridade e efetividade.

Nesse sentido, o ilustre André Molina'® pontua que

“atualmente a filosofia p6s-moderna recomenda a interpretagdo do
art. 769 da CLT como uma clausula de abertura do sistema, possibilitan-
do o seu acoplamento com o processo comum. O art. 15 do novo CPC
apenas refor¢a a interpretacdo multifacetada e complexa. (...) o direito
processual do trabalho poés-moderno, para desincumbir-se da tarefa de
dar adequada aplicacdo aos direitos materiais multifacetados, também
ha de ser plural, complexo, aberto e dialogado.”

Na senda dessas ideias, destaque-se, a titulo de exemplo, dentre tantos
outros, que a ado¢do, no ambito do processo do trabalho, do saneamento com-
partilhado do processo, previsto no § 3° do art. 357 do NCPC pode se revelar,
em diversas situagdes concretas, como providéncia que redunda em efetividade,
economia e celeridade processual.

Assinale-se que, embora de modo excepcional e provisorio, essa concep-
cdo restou prestigiada em face do Ato Conjunto CSJIT.GP.VP e CGJT n° 6/2020
que, consolidando as medidas para enfrentamento da pandemia da Covid-19
na Justica do Trabalho, impulsionou a adogao pelos Tribunais Regionais do
Trabalho das mais diversas aberturas de flexibilizagdo procedimental e aco-
plamento do direito processual do trabalho ao processo civil, o que viabilizou
a adogdo de praticas que, sob diversas perspectivas ¢ em situagdes concretas

13 MOLINA, André¢ Araujo. O novo CPC e o processo do trabalho: pés-modernidade, antinomias, lacunas
e 0 novo microssistema processual trabalhista individual. Revista do Tribunal Superior do Trabalho,
Sao Paulo, v. 81, n. 3, jul./set. 2015.
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e pontuais, emergem como alternativa valida, viavel e relevante para outorgar
efetividade e celeridade a prestacao jurisdicional trabalhista regular e continua.

Importa destacar ainda outra perspectiva de flexibilizagao procedimental
por iniciativa judicial que emerge no contexto das praticas de condug@o de pro-
cessos e organizacao judicidria em torno do chamado gerenciamento de processos.

A atividade jurisdicional ¢, antes de tudo, servigo publico e, pois, sujeita
aos imperativos correlatos, que impoe a exigéncia de eficiéncia e qualidade do
sistema de justica. E a eficiéncia do sistema processual abrange as nogdes de
gestdo do processo, economia processual e adaptacao das regras processuais.

O judicial case management, de origem anglo-saxdnica, vem sendo
objeto de estudo pela doutrina processual brasileira.

Segundo o escolio de Paulo Eduardo Alves da Silva'4,

“O ‘gerenciamento de processos’ pode ser compreendido como pla-
nejamento da condugao de demandas judiciais em diregao a resolugao mais
adequada do conflito, com o menor dispéndio de tempo e custos. Depende de
uma postura ativa do juiz no controle do andamento dos feitos e organizagao
da unidade judiciaria. Seus mecanismos basicos sdo o envolvimento imediato
do juizo com as questdes da lide, a abertura para a resolug@o alternativa do
conflito e o planejamento do andamento e dos custos do processo.”

O case management tem como fator primordial o fortalecimento e incre-
mento do poder do juiz na condugao do processo, que deve buscar meios eficazes
de realizagao de uma solugdo justa, adequada e eficaz solugao ao jurisdicionado,
de modo que “enquadre o caso ao procedimento, planeje os atos processuais,
controle o andamento do feito e flexibilize, quando necessario, o procedimento™">.

O gerenciamento aproxima-se da ideia do saneamento do processo, mas
vai além porquanto se realiza desde o inicio do procedimento e se expande por
todas as fases processuais, buscando garantir o percurso adequado para cada causa,
na perspectiva da flexibilidade e adequagdo do procedimento pelo magistrado.

Destaque-se, ademais, que, com base no poder geral de cautela conferido
ao magistrado, € possivel extrair um poder geral de flexibilizacao e adequagao
procedimental, legitimando-a. Tal se extrai do art. 765 da CLT, que pode ser tido
como clausula geral que imprime consideravel grau de elasticidade na aplicacao
do direito, além de incrementar os poderes do juiz do trabalho, autorizando-o
genericamente que, tendo em conta a fattispecie concreta, especifique o caminho
a trilhar para a efetiva, célere e adequada tutela dos direitos.

14 SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Gerenciamento de processos judiciais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 35.
15 Ibidem, p. 36.
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Também o inciso VI do art. 139 do NCPC contém comando aplicavel ao
processo do trabalho e que incrementa os poderes do juiz no comando do processo.

A flexibiliza¢do do procedimento pelo 6rgdo jurisdicional, para além
das hipoteses previstas expressamente na legislagdo, deve ser reputada como
medida salutar e consentdnea com o direito fundamental a uma tutela jurisdi-
cional adequada, efetiva e célere, que leve em consideracdo as peculiaridades
do direito material em conflito.

Entretanto, o ponto nodal dessa constatacao reside nos parametros e
limites acerca do que ¢ possivel admitir que o magistrado realize, em termos
de flexibilizagdo procedimental, para além das hipdteses previstas expressa-
mente na legislagdo, pois essa autorizacdo ndo pode conduzir a uma irrestrita
e ilimitada autonomia judicial.

Impde-se ao magistrado o inarredavel respeito ao due process of law,
sendo seu dever ndo apenas observar as garantias constitucionais, mas densifica-
las e manté-las incolumes na conformacao procedimental.

Desse modo, € preciso ressalvar que a flexibilizagao procedimental por
iniciativa do juiz e a seu critério deve ser sempre encarada como medida excep-
cional, de modo que se legitimara tdo somente quando as medidas legalmente
previstas forem manifestamente inidoneas para a tutela adequada do direito,
tendo em vista as especificidades do caso concreto.

Outrossim, a adequagdo procedimental concretamente realizada deve re-
dundar, faticamente, em acréscimo na eficacia dos direitos fundamentais proces-
suais, jamais em sua restricdo ou mitigacao. Como corolario, ¢ imprescindivel
que a decisdo judicial nesse sentido seja robustamente fundamentada e fincada
em critérios 16gicos, racionais e juridicos, expondo de modo claro as razdes
faticas e juridicas que ensejaram a opg¢ao pela adogdo da técnica diferenciada.

Além do mais, impde-se o inarredavel respeito ao contraditorio, a ampla
defesa e as preclusdes ja consumadas no iter procedimental. Assim, em toda
a condugdo processual dever-se-a observar o contraditorio, a dialeticidade e
o didlogo, envolvendo juiz e sujeitos processuais, o que, ademais, constitui a
base constitucional para o modelo cooperativo de processo.

As variagdes procedimentais implementadas pelo juiz com a garantia do
contraditorio efetivo ndo comprometem a seguranga juridica porque legitimam
a mitigacdo das formalidades infecundas e se revestem da previsibilidade
propiciada pela participagdo.
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7 — Flexibilizacao procedimental e seguranca juridica

A perspectiva constitucional do processo nao permite compreendé-lo se-
nao em uma dimensao dialética, que, a0 mesmo tempo em que aspira seguranga,
estabilidade e previsibilidade, exige que seus desdobramentos praticos produ-
zam resultados na efetivagdo do direito material deduzido pelo jurisdicionado.

E classica a visdo de que a vinculagio do juiz e das partes a ritos minu-
ciosos e rigidos fixados na lei se relaciona com o valor da seguranca juridica
e previsibilidade do sistema, além de representar uma forma de contencao do
arbitrio dos orgdos que exercem o poder do Estado.

Esse talvez seja o ponto fulcral das posturas resistentes a possibilidade de
flexibilizagdo procedimental e adaptagao procedimental por iniciativa judicial
sem previsao legal especifica.

Contudo, a regularidade formal, embora seja indicativo do devido pro-
cesso legal, ndo € seu componente exclusivo e nem o seu centro gravitacional.
Se ¢ fato que a forma e a previsibilidade do rito sdo fatores que atuam em prol
da seguranca juridica, também ¢ fato que o formalismo ndo é e nem deve se
tornar um fim em si mesmo, mas, ao contrario, apenas se justifica e se legitima
quando direcionado a finalidade de garantir e maximizar direitos fundamentais.

Nao raras vezes, o rigor formalistico pode macular os fins do processo
e obstruir a efetividade da tutela jurisdicional de tal maneira que, “em vez de
colaborar para a realiza¢do da justica material, passa a ser o seu algoz”'¢.

Nao ha colisdo, sendo aparente, entre a importancia de um sistema de
garantias formais e a necessidade de um sistema processual eficiente e funcional,
revestido de plasticidade para se ajustar as necessidades das partes. O que se
impde € o necessario equacionamento entre os valores da seguranca juridica e
da efetividade da tutela jurisdicional.

O due process of law é ressignificado no marco do estado constitucional,
passando a ser compreendido como direito ao “justo processo regulado na lei,
mas em formas relativizaveis e variaveis a luz das situacdes observadas em cada
caso”!’, de modo que, sob o prisma constitucional, ndo ha mais espago para com-
preender seguranca juridica como fator legitimador da rigidez procedimental.

16 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. 2006. Disponivel em: http://www.ufrgs.br/ ppgd/doutrina. Acesso em: 22 jun. 2020.

17 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, prote¢do da confianga e
validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 191.
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Devido processo legal ndo se restringe a mera garantia de legalidade, mas
antes, implica atendimento as exigéncias decorrentes dos direitos fundamentais
processuais consagrados no texto constitucional brasileiro, o que abrange o
direito a um procedimento adequado.

E preciso dar nova roupagem a nogio de formalismo processual para
adequé-lo as exigéncias contemporaneas de efetividade e eficiéncia da juris-
dicdo. Ademais, em matéria de invalidades processuais, incide o principio
insculpido no art. 794 da CLT, de modo que nao ha que se falar em nulidade de
ato processual colimado de vicio se dele ndo resultar prejuizo a parte afetada
pelo defeito processual.

Mais que um dever, a flexibilizacdo do procedimento previsto abstra-
tamente na lei com o fim de torna-lo apto para o competente manejo do caso,
fazendo frente, assim, as exigéncias advindas da situagdo concreta, revela-se
como uma imposicao do direito a tutela justa, adequada, célere e eficaz, o que,
ao contrario de vulnerar, atua em prol da otimizagao e efetivacao do principio
do devido processo legal.

8 — Conclusao

No marco do Estado constitucional democratico, o direito de agdo ¢
compreendido como um direito fundamental a tutela jurisdicional adequada
e efetiva, e ndo mais como simples direito ao processo e a um julgamento de
mérito. Essa constatagdo implica a necessidade de uma mudanga paradigmatica
atenta as diretrizes metodoldgicas irradiadas no contexto pds-positivista com
sua ancora constitucional, inclinada as exigéncias de mitigagdo da rigidez dos
procedimentos e da sua adequagdo pelo juiz para atender as exigéncias do caso
concreto e a despeito de previsao legal especifica.

Nesse desiderato, a ductilidade procedimental é exigéncia que se impde,
possibilitando ao magistrado adaptar o procedimento as necessidades do caso
concreto, com vistas a outorgar de modo eficiente e efetivo a tutela prometida pelo
direito substancial e desde que observadas as garantias constitucionais do processo.
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