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Resumo: Esta pesquisa tem por objetivo estabelecer critérios para a
flexibilizagdo procedimental pelo julgador e analisar o posicionamento do
Superior Tribunal de Justica sobre o tema. Utilizando-se o método dedutivo
com revisdo doutrinaria e jurisprudencial, parte-se do estudo do modelo
cooperativo de processo, caracterizado pelo redimensionamento da atuacao
do juiz e da sua relacdo com as parte, como fundamento da flexibilizacio
procedimental, visando demonstrar que o modelo cooperativo de processo,
inaugurando uma nova relacido entre os sujeitos processuais, pautada pela
participagdo ativa das partes envolvidas na demanda, fundamenta e
legitima a adaptacéo do procedimento pelo julgador. A seguir, apds estudar-
se a flexibilizagdo procedimental, definindo-a como técnica processual que
permite que os atos e procedimentos sejam ajustados ou adaptados as
peculiaridades da causa, proporcionando uma melhor efetividade a tutela
jurisdicional, estabelece-se como critério de flexibilizagdo procedimental,
além do contraditério, a motivacio das decisbes judiciais, uma vez que 0s
fundamentos da decisdo sdo os elementos que permitem a afericdo da
legitimidade constitucional e democratica dos pronunciamentos judiciais.
Ao final, apds concluir-se que a flexibilizacdo procedimental pelo julgador
somente deve dar-se quando a variacdo procedimental for eficaz para uma
melhor prestacdo da tutela jurisdicional, constata-se que o Superior
Tribunal de Justi¢ca tem admitido a varia¢ido procedimental quando a forma
legal preestabelecida pelo sistema nfo for apta a tutelar eficazmente o
direito material, sempre em decisdo fundamentada e prestigiando o
contraditério.

Palavras- Chave: Flexibilizacdo procendimental. Cooperagdo. Tutela
jurisdicional.

Abstract: This study pursues to establish standards for procedural
flexibility by the judge and analysis of the position of the Superior Court of
Justice on the subject. Using the deductive method with Jurisprudence and
Precedent review, is based on the study of the cooperative process model,
characterized by the resizing of the judge's performance and its relationship
with the parties, as the basis of procedural flexibilization, to demonstrate
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that the cooperative process model, inaugurating a new relationship
between parties, based on the active participation of the parties involved in
the demand, grounds and legitimizes the adaptation of the procedure by the
judge. Then, after studying procedural flexibilization, defining it as a
procedural technique that enable acts and procedures to be adjusted or
adapted to the peculiarities of the case, affording a better effectiveness to
judicial protection, it is established as a standard of procedural flexibility,
beyond adversarial principle, the motivation of judicial decisions, since the
grounds of the decision are the elements that allow the gauging of the
constitutional and democratic legitimacy of judicial pronouncements. In the
end, after concluding that procedural flexibility by the judge should only
occur when the procedural variation is effective for a better installment of
judicial protection, it appears that the Superior Court of Justice has
admitted procedural variation when the legal form established by the
system 1s not able to effectively protect substantive law, always in a
reasoned decision and honoring to the adversarial principle.

Keywords: Procedural Flexibillity. Cooperation. Judicial Protection.

1. Introducao

O presente estudo analisa, por um lado, a flexibilidade procedimental,
que permite ao juiz interferir no desenrolar do procedimento a fim de
adequa-lo as especificidades do caso concreto, proporcionando uma melhor
efetividade a tutela jurisdicional, e, por outro, o posicionamento do Superior
Tribunal de Justica (STdJ) sobre o tema.

Para isso, parte-se do modelo cooperativo de processo, que inaugura
uma nova relacdo entre os sujeitos processuais, baseada na participacao
ativa das partes envolvidas na demanda. Busca-se demonstrar que a
cooperagao fundamenta e legitima a existéncia da flexibilizagdo no
procedimento pelo julgador.

A seguir, estuda-se a flexibilizacdo procedimental, definindo-a como
técnica processual que permite que os atos e procedimentos sejam ajustados
ou adaptados as peculiaridades da causa, assegurando mais efetividade a
tutela jurisdicional e ao modelo cooperativo de processo. Ao final, apds
abordar a adaptacdo tipica e atipica e estabelecer um critério de
flexibilizacdo procedimental, analisa-se a aplicacdo da técnica de

flexibiliza¢ao procedimental pelo Superior Tribunal de Justiga.
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2. A Cooperacao como um Fundamento da Flexibilidade
Procedimental

O procedimento padrao, estabelecido em lei, nem sempre é o mais
adequado ao caso concreto. Com efeito, ndo se pode exigir que o legislador
consiga estabelecer, em um s6 diploma, regras Unicas e perfeitamente
satisfatorias para todas as espécies de conflitos de interesses submetidos ao
julgamento do Poder Judiciario, que ao mesmo tempo deem conta das
peculiaridades de cada situacao (WAMBIER, 2017, p. 243).

O Coédigo de Processo Civil (CPC) de 2015 estabelece, em seu artigo
6.°, que “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisao de mérito justa e efetiva”’. A referida
movacao legislativa teve como principal escopo a transformacio do processo
em uma comunidade de trabalho capaz de albergar, ao mesmo tempo, um
magistrado de feicdo atuante na conducdo do processo e as partes
igualmente ativas, colaboradoras para o alcance do resultado final
pretendido: a justa solucdo da controvérsia em tempo razoavel
(BARREIROS, 2011, p. 129).

Embora o processo envolva, como regra, interesses conflitantes e um
ambiente de constante resisténcia e refutabilidade das partes as suas
respectivas pretensoes (THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA; PEDRON,
2016, p. 89), a cooperacao estabelece um padrao de conduta a ser observado
pelos sujeitos processuais (TARTUCE, 2016, p. 193), a fim que se desenvolva
um processo compativel com o ideal participativo e democratico (MATTA,
2015, p. 144), além de ir ao encontro de outros principios processuais, como 0
da lealdade e o da boa-fé (MATTA, 2015, p. 147).

Segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (1998, p. 32), a exigéncia
de conducgao ativa do processo decorre da transformacio da consciéncia de
que o juiz é também um agente politico do Estado, inexistindo, portanto,
razdo para submeté-lo a um procedimento rigido que limite seu poder

decisério. O que nio significa que a sua atuacio estara imune de restricoes,
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pois, todo esse poderio outorgado a figura do juiz levara consigo uma série de
deveres, tais como o de esclarecimento, o de prevencao e o de consulta, a
serem empregados no bojo processual, a fim que se desenvolva um processo
pautado na colaboracao (MILMAN, 2019, p. 9).

Essa capacidade do magistrado na conducdo do processo justifica-se
pelo fato do Estado criar normas tendo em vista a protecido do interesse da
coletividade e dos bens juridicos do individuo.Logo, a concessao de poderes
instrutérios ao magistrado para que ele conduza o processo conecta-se,
Intimamente, com o proprio interesse publico na producao de uma decisao
justa ao final do processo que resolva o mérito (OLIVEIRA, 2003, p. 13).

Nao apenas o juiz deve colaborar para a tutela efetiva, célere e
adequada, mas também as partes devem ter uma participacdo mais ativa no
processo, a fim de que se concretize a justa composicdo do litigio
(OLIVEIRA, 1998, p. 12). Para isso, deve-se assegurar, no caso concreto, a
paridade de tratamento e o efetivo contraditorio, a fim de que as partes
estejam em igualdade de condigoes para dialogar, buscando-se assim a
concretizacao dos seus interesses no plano processual, conforme preceitua o
artigo 5.° incisos I e LV, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil
(CRFB) de 1988. Diferentemente do paradigma anterior, em que o juiz tinha
uma posicdo passiva em relacdo as partes, exige-se hoje que ele aja
ativamente na conducao processual a fim de manter um didlogo com as

partes envolvidas no processo (WAMBIER, 2017, p. 249).

E nesse contexto de maior participacdo das partes envolvidas no
processo que se insere o fenomeno da flexibilidade procedimental, que
permite que os sujeitos do processo estipulem mudancgas no procedimento
para ajusta-lo as especificidades da causa, assim como convencionem sobre
os oOnus, poderes, faculdades e deveres processuais (WAMBIER, 2017, p.
252).

O procedimento padréo, estabelecido em lei, nem sempre é o mais

adequado ao caso concreto. Assim, visando fugir dos inconvenientes da
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tutela tardia e propiciar ao jurisdicionado provimento compativel com as
necessidades da fiel realizagdo do direito material, surgiu uma forte
tendéncia para criar procedimentos diferenciados ou especiais (DIDIER;
CABRAL; CUNHA, 2018, p. 28).

Ocorre que a pretensao de conceder regramento a todas as hipoteses
de direito material possiveis torna-se inviavel em uma sociedade moderna e
dinamica, em que os conflitos eclodem em uma velocidade que o Poder
Legislativo ndo consegue acompanhar (GAJARDONI, 2008, p. 101). Além
disso, a especialidade procedimental deve ser benéfica e ndo um complicador
para o jurisdicionado, tornando-o ineficaz, com o descolamento do processo
das particularidades do direito material (LUCON,2018, p. 128).

Desse modo, diante da insuficiéncia do formalismo e, principalmente,
da necessidade de adaptacdo da causa ao ordenamento juridico, surge a
flexibilidade procedimental, técnica processual que admite o ajuste do
procedimento as circunstancias do litigio. A flexibilidade procedimental
permite, assim, a eliminacdo ou a modificacdo de atos desnecessarios e
incompativeis com as realidades faticas de uma demanda (ONO, 2015, p.
669).

Por isso, cabe ao juiz, antes da alteracdo da rigida regra legal,
propiciar as partes a efetiva oportunidade para se manifestarem sobre a
conveniéncia da inovacgao, pois, ainda que nao estejam de acordo com a
flexibilizacdo do procedimento, a participagao efetiva dos litigantes na
formacido da decisdo é o bastante para se precaverem processualmente,
inclusive valendo-se de recursos para reparar eventuals iniquidades
(GAJARDONTI, 2008, p. 110).

Assim, no ambito da flexibilizacdo dos procedimentos, toda vez que for
adequada a inversao da ordem, a insercao ou a exclusao de atos processuais
abstratamente previstos, a ampliacdo dos prazos rigidamente fixados, ou

outra medida que escape do padrado legal, torna-se indispensavel a
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participacao das partes, até mesmo para dar previsibilidade a uma ordem de
atos que nao esta prevista (GAJARDONI, 2008, p. 110).

Diante disso, a cooperagao, conforme o Codigo de Processo Civil de
2015, busca transformar o processo em uma comunidade de trabalho, a fim
de favorecer a construcdo de uma solucao juridica justa, o que envolve a
adaptacdo do procedimento as necessidades do caso concreto. Para tanto,
porém, o papel dos sujeitos processuais foi alterado, a exemplo do juiz, que
ganhou uma série de poderes instrutérios que lhe garantem um melhor
conhecimento dos fatos e, consequentemente, o auxiliam na formacao de sua
convicgao. Da mesma forma, modificou-se a atuacado das partes, exigindo-se
uma participacdo mais ativa e leal no processo de decisao, mais consentaneo,

inclusive, com o ideal democratico a ser estabelecido no bojo processual

(OLIVEIRA, 1998, p. 14).

3. A Flexibilidade Procedimental como Técnica
Procedimental para atingir a Efetividade da Tutela
Jurisdicional

Caso o modelo legal padrao nio sirva a prestacido da tutela efetiva do
direito material reclamado, devem-se conferir ao juiz e as partes condi¢oes
de acelerar procedimentos, “ou de frea-los, de acordo com a necessidade
concreta, desde que sempre sejam observadas as garantias e os principios
constitucionais e infraconstitucionais do processo” (FEITOSA, 2019, p. 43).

A flexibilidade procedimental é wuma técnica processual cuja
finalidade é permitir que os atos e procedimentos sejam ajustados ou
adaptados as peculiaridades da causa, proporcionando mais eficiéncia a
tutela jurisdicional (GAJARDONI, 2008, p. 122).

Trata-se, portanto, de técnica processual que visa a efetividade da
prestacao da tutela jurisdicional (FEITOSA, 2019, p. 37). De fato, para se
alcancar a efetividade do processo em favor do direito que se busca tutelar,

deve-se conferir ao procedimento o ritmo necessario a efetiva atuacao, a fim
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de possibilitar ao julgador adequar a forma as necessidades e as
especificidades do objeto litigioso, da situacio concreta submetida a juizo
(FEITOSA, 2019, p. 43).

O principio propulsor da flexibilidade procedimental é o principio da
adaptabilidade (ou da elasticidade processual), que permite ao julgador
flexibilizar o procedimento para atender as peculiaridades da causa;
contudo, esse principio deve ser aplicado apenas subsidiariamente, uma vez
que, se o procedimento legal for ideal e atender com perfeicdo as
caracteristicas do caso, nao ha espaco para a adaptacao.

Enquanto o legislador, federal e estadual, deve construir modelos
procedimentais aptos para a tutela especial de certas partes ou do direito
material (principio da adequacgido), cabe ao juiz flexibilizar o procedimento
inadequado ou de reduzida wutilidade para melhor atendimento das
peculiaridades da causa (principio da adaptabilidade) (GAJARDONI, 2008,
p. 154 e p. 157).

A regra, portanto,é a formalidade dos atos e dos termos
procedimentais. A flexibilizacdo é medida admissivel somente em carater
excepcional, devendo ser a op¢ao apenas quando for eficaz para uma melhor
prestacao da tutela jurisdicional (GAJARDONI, 2008, p. 87).

Existem, portanto, requisitos que embasam a flexibilidade
procedimental. O primeiro requisito para a sua utilizacio seria a finalidade,
que tem a sua ocorréncia verificada sempre quando ha alguma
especificidade relacionada ao direito material, a exemplo dos casos em que
existe algum empecilho formal desnecessario ou quando se deve restabelecer
a igualdade processual. Assim, os procedimentos devem seguir o esquema
formal desenhado pelo legislador, o que lhes garante indiscutivel seguranca
e previsibilidade; apenas em carater excepcional, permitir-se-4 a
flexibilidade (GAJARDONI, 2008, p. 104).

Somado a 1sso, para a flexibilizacao procedimental, deve-se respeitar o

principio do contraditério, compreendido no trindomio conhecimento-
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participacdo-influéncia, sem o qual tal principio nao se opera em sua
completude. A parte deve ter conhecimento da situacdo do seu interesse e
ter a possibilidade de participar ativamente do processo, levantando seus
interesses e influenciando o juiz (GAJARDONI, 2008, p. 106).

O contraditoério, inserido no mesmo contexto das garantias de acesso a
justica, de igualdade e de ampla defesa, desvincula-se da nog¢do de mera
ciéncia, passando a representar também a oportunidade de plena
participacdo e de efetiva influéncia na formacao do convencimento do 6rgao
julgador. Isso se reflete na introdugdo de uma metodologia de
fundamentacgao das decisoes, prevista no inciso IV do § 1.° do artigo 489 do
CPC/2015, que, entre outras disposi¢oes, impoe ao juiz o dever de “enfrentar
todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusio adotada pelo julgador”. “Certamente, de nada adiantaria garantir
as partes a oportunidade de participar e de influenciar a formacao da
convicgao judicial se ao magistrado ndo se impusesse o dever de enfrentar
todas as alegacgbes relevantes aventadas no processo” (WAMBIER, 2017, p.
251). “Em razao disso, a atividade jurisdicional deixa de ser encarada como
resultado de um trabalho exclusivo do juiz para se tornar fruto de uma
atuacao conjunta, onde existem influéncias reciprocas e constantes entre os
sujeitos que participam do processo” (ROMAO; PINTO, 2015, p. 383).

Como corolario, o dever de motivacao deve, necessariamente, integrar
a flexibilidade. E indispensdvel que haja justificagdo das razoes da
flexibilizacdo procedimental, a fim de nao s6 resguardar a Constituicao
Federal de 1988 (CFRB/1988, art. 93, IX), mas também conferir as partes a
possibilidade de conseguir dialogar com o juiz, por meio das futuras
manifestacoes processuais (GAJARDONI, 2008, p. 110).

A flexibilizacao procedimental pode ocorrer por autorizacao da propria
lei, pela vontade das partes ou pela atividade do julgador. Sdo as trés
técnicas de flexibilizagdo procedimental identificadas pela doutrina: legal,

por vontade das partes e pelo procedimento judicial.
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A flexibilidade legal ocorre quando a proépria lei, previamente e em
abstrato, autoriza o juiz a fazer adaptagées do procedimento a causa
(FEITOSA, 2019, p. 67), deixando a critério do juiz eleger, com a colaboracao
das partes, a melhor combinacdo de atos processuais — flexibilidade
procedimental legal genérica —, ou indica algumas variantes procedimentais
a serem judicialmente eleitas de acordo com o caso concreto — a chamada
flexibilidade alternativa (CABRAL, 2010, p. 144).

A flexibilizacdo voluntaria da-se quando as partes elegem o
procedimento ou o ato processual da série que seja mais adequado a tutela
de seu direito (CABRAL, 2010, p. 145), a exemplo dos artigos 190 e 191 do
CPC/2015, nos seguintes termos.

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam
autocomposicio, é licito as partes plenamente capazes estipular
mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da
causa e convencionar sobre os seus onus, poderes, faculdades e
deveres processuais, antes ou durante o processo.

Art. 191. De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar
calendArio para a pratica dos atos processuais, quando for o caso.

Assim, os artigos 190 e 191 do CPC/2015 procuram tornar viavel o
ajuste do procedimento as especificidades da causa, a convencio acerca dos
onus, poderes, faculdades e deveres processuais de cada uma das partes
(ONO, 2015, p. 680).

Em especial, o artigo 191 do CPC estabelece uma modalidade tipica
de negoécio juridico processual, destinada a fixacdo de um calendario
especifico para o processo, que consiste em uma convengao entre as partes e
o juiz da causa, no sentido de fixar datas especificas para a realizacao dos
atos processuais (AVELINO, 2015, p. 1124). Tudo i1sso com a finalidade de
proporcionar uma adaptacao do procedimento as particularidades de cada
causa, tendo como consequéncia a producao de resultados mais eficientes,
imprimindo maior efetividade aos processos, além de acelerar o andamento
processual (RODRIGUES, 2017, p. 9). Sendo, portanto, um mecanismo de
gestao do processo (BORGO, 2018, p. 189).
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Por fim, a flexibilizacdo procedimental judicial é a técnica
procedimental pela qual compete ao juiz, em carater excepcional, com base
nas variantes do caso em concreto (objetivas e subjetivas), modelar o
procedimento para a obtencao da efetiva tutela, elegendo os atos processuais
a serem praticados, sua forma e seu modo (GAJARDONI, 2008, p. 159),

objeto de analise na préxima secao.

4. Flexibilizacao Procedimental pelo dJulgador e o
Posicionamento do Superior Tribunal de Justica

4.1. Flexibilizacdo Procedimental Tipica e Atipica pelo Julgador

Em algumas situacgoes, o legislador vislumbra situag¢ées que permitem
ao julgador adequar o procedimento ao caso concreto. Sao situagoes em que a
prépria lei indica ao magistrado as adaptacoes que ele pode promover em
determinados aspectos processuais com a finalidade de melhor ajustar o
procedimento. Da mesma forma, para Redondo (2017, p. 137), “a adequacao
judicial tipica se faz presente, quando ha prévia regulamentacgao especifica,
pelo legislador, das adaptagdes que o juiz pode promover em determinados
aspectos processuais com a finalidade de melhor adequar o procedimento”.

Nesse sentido, o artigo 139, VI, do CPC permite ao juiz dilatar os
prazos processuais e alterar a ordem de producdo dos meios de prova, a fim
de adequar o ordenamento juridico as necessidades do conflito, prestigiando
a efetividade da tutela jurisdicional,

A dilacao dos prazos processuals permite a adaptacdo do
procedimento para atender as especificidades de situacoes surgidas durante
o desenvolvimento do caso concreto. Contudo, para que a garantia
constitucional de acesso a justica seja respeitada, é fundamental que os
prazos sejam adequados ao fim para o qual foram estabelecidos, viabilizando
uma efetiva participag¢io e o exercicio dos direitos processuais pelas partes

(OLIVEIRA, 2018, p. 194).
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Assim, deve o juiz proceder a dilatacido dos prazos processuais sempre
que os fixados em lei se revelarem inadequados as caracteristicas do caso
concreto, por exemplo, nos casos em que o prazo de 15 (quinze) dias for
msuficiente para a apresentacao de uma contestacao, réplica ou de algum
documento imprescindivel a comprovacao do direito alegado. Sobre isso, a
fim de exemplificar o tema, Gajardoni cita o exemplo hipotético de uma agao
civil publica em que se acusa determinada empresa de pratica lesiva ao meio
ambiente:

A complexidade da defesa a ser apresentada — a depender da
colheita de elementos técnicos, levantamento de documentos
antigos ou localizados até, quem sabe, em outro pais — torna pifio o
prazo de 15 (quinze) dias fixado abstratamente pelo legislador,
comprometendo o modelo constitucional de processo desenhado
pelo constituinte de 1988 (2008, p. 232).

De outro modo, caso inexistam particularidades na causa a justificar
a dilatacdo dos prazos, devem-se seguir os limites legalmente fixados no
sistema. De fato, a dilatacao dos prazos deve fundar-se nos critérios da razao
e da proporcionalidade, além de sujeitar-se ao controle da parte contraria e
da instancia superior, em caso de recurso (GAJARDONTI, 2008, p. 231).

Ademais, de acordo com o paragrafo inico do artigo 139 do CPC/2015,
em que “A dilacdo de prazos prevista no inciso VI somente pode ser
determinada antes de encerrado o prazo regular”’. Notadamente, nio se pode
prorrogar aquilo que ja se exauriu.

Na hipétese de flexibilidade procedimental pela alteracdo da ordem de
producao dos meios de prova, permite-se que a producido de prova passe a
ser pautada pela conveniéncia e pela oportunidade, de modo que a
dificuldade em realizar alguma prova, especialmente a dispendiosa prova
pericial, pode justificar, fundamentadamente, a sua dispensa ou
postergacao, tendo em vista a consecucdo da tutela jurisdicional adequada,
célere e menos custosa na resolucao do conflito (GAJARDONI, 2008, p. 207).

O CPC/2015 (capitulo XII, art. 369 et seq.) estabelece uma sequéncia

na ordem de producdo dos meios de prova, segundo a qual os documentos
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devem ser juntados na primeira oportunidade; depois deve ser realizada a
prova pericial; por fim, devera ocorrer a oitiva das partes, testemunhas e
peritos, em audiéncia de instrucao. A flexibilizacdo da producao dos meios
de prova permite evitar a ordem de producdo de prova lastreada com
aspectos absolutamente intteis, mantendo na sombra fatos relevantes para
a instrucdo probatéria (NUNES, 2010, p. 129), a fim de adequar o
ordenamento as particularidades da fase instrutéria.

Contudo, a alteracdo da ordem de producdo dos meios de prova
somente deve ser excepcionada “quando a manutencido da ordem classica
puder ser prejudicial a sua prépria produgao” (WAMBIER, 2017, p. 245), nao
podendo tal medida ser adotada unilateralmente pelo magistrado, sendo
necessario um verdadeiro dever de consulta as partes e uma ampla
fundamentacdo da decisdo que definir a ordem diversa de producao
probatéria (OLIVEIRA, 2018, p. 196).

Além da flexibilizagao tipificada pelo legislador, a doutrina admite a
adequacao procedimental pelo julgador fora das hipoteses legais, a também
chamada “adequacao judicial atipica” (REDONDO, 2017, p. 156). Trata-se
daquelas situacées em que se tende a relativizar o procedimento em face das
circunstancias concretas. Neste sentido, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira
(2010, p. 169) fala em um principio fundamental da adequacdo ou da
adaptabilidade.

Sao exemplos de adaptabilidade atipica: o juiz deixa de designar
audiéncia de conciliacdo e mediacdo em razdo do reduzido nimero de
conciliadores/mediadores existentes na localidade, colocando em risco a
duracao razoavel do processo, citando diretamente o réu para apresentar
resposta; o juiz adapta as regras relativas as provas em espécie permitindo a
substituicdo da testemunha arrolada em hipdtese nao prevista pelo CPC
(art. 451); altera a ordem de formulacao de perguntas da prova testemunhal;
delibera a prova emprestada, definindo que é suficiente etc. (REDONDO,
2017, p. 189).
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A adaptabilidade procedimental atipica pelo julgador, portanto,
possibilita a ado¢ao de solucées adequadas as especificadas dos problemas
surgidos durante o desenvolvimento da relacdo processual (BEDAQUE,
2006, p. 107), permitindo que o processo seja adequado in concreto (DIDIER
JR., 2017, p. 133), atendo as expectativas do direito material (MARINONI,
2011, p. 429).

4.2. Estabelecendo Critérios para a Flexibilizacdo Procedimental
pelo Julgador

A flexibilidade do procedimento é fundamental para que o processo
atinja mais facilmente seus objetivos, devendo o principio da adequacao
atuar sem intermediacao das regras que o concretizam para que 0 processo
seja adequado também ao caso concreto (DIDIER JR., 2017, p. 133).

A variacido procedimental pelo julgador somente deve ocorrer se a
forma legal preestabelecida pelo sistema nao for apta a tutelar eficazmente
o direito material, seja porque a formalidade legal é excessiva, seja porque a
qualidade do sujeito e sua necessidade no processo justificam a variagao do
rito procedimental para se efetivar a tutela jurisdicional (LACERDA, 2008).

Em qualquer das hipéteses, deve-se prestigiar o contraditério como
poder de influéncia, isto é, ndo basta o contraditério sob o ponto de vista
formal, que se consubstancia quando a parte pode participar do processo,
mas é necessario prestigiar o contraditério sob o ponto de vista material,
quando a participacao da parte é capaz de influir na decisdo proferida
(GAJARDONTI, 2008, p. 92).

O contraditério ndo se cinge a mera ciéncia dos atos e termos do
processo, mas deve ter como corolario o principio da cooperacao processual,
pelo qual os juizes e as partes devem, em conjunto, cooperar com boa-fé na
administracao da justica (GAJARDONI, 2008, p. 92).

Como vimos, no modelo colaborativo ou comparticipativo de

organizacao do processo, o juiz dialoga com as partes, havendo um equilibrio
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entre a posicao e as fungoes das partes e as do juiz (NUNES, 2008), o que,
contudo, ndo afasta a imperatividade da jurisdicio e a necessidade de
submissao da parte ao seu comando dada a assimetria inerente a atuacao
estatal.

Os deveres impostos ao juiz (esclarecimento, prevencdo, auxilio e
consulta) pelo debate dialégico autorizam-no a modificar o procedimento ou
a suprimir atos, devendo, no entanto, respeitar o contraditorio.

Além do contraditorio, para a flexibilizacdo procedimental, faz-se
necessaria a motivacgao das decisoes judiciais (GAJARDONI, 2008, p. 92). E
1mprescindivel que o 6rgao jurisdicional explicite os motivos que justificam a
flexibilizacdo procedimental porque os fundamentos da decisdo sao “os
elementos que permitem a afericio da legitimidade constitucional e
democratica dos pronunciamentos judiciais” (CAMARA, 2016, p. 277).

Sendo o mesmo entendimento valido as partes, na medida em que
motivacao das decisoes é pauta de conduta, ndo apenas para os juizes, mas
também para os jurisdicionados (LIPIANI, 2014, p. 55).

Assim, a flexibilizacdo procedimental pelo julgador somente deve
ocorrer quando a variacdo procedimental for eficaz para uma melhor
prestacdo da tutela jurisdicional, devendo o julgador motivar a sua decisao,
listando os fundamentos que justificam a flexibilizacdo procedimental,

respeitando sempre o contraditorio formal e material.

4.3. O posicionamento do Superior Tribunal de Justica

Conforme visto, a flexibilizacdo procedimental é medida admissivel
somente quando for eficaz para uma melhor prestacdo da tutela
jurisdicional.

Sendo medida excepcional, deve obedecer a critérios, pois nio basta
que a variacdo procedimental seja apta a tutelar eficazmente o direito
material. Além de somente ser admissivel quando a forma legal

preestabelecida pelo sistema nao for apta a tutelar eficazmente o direito
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material, é necessario que prestigie o contraditério, resultado do processo
dialdgico, e que a decisao seja motivada.

A flexibilizacdo, respeitando os critérios mencionados, tem sido
reconhecida pelo STJ, que passou a consolidar a variacdo procedimental
como mecanismo para uma melhor prestacao da tutela jurisdicional.

O STJ ja reconheceu a possibilidade de flexibiliza¢cdo quando a forma
legal preestabelecida pelo sistema nao se mostra a apta a tutelar
eficazmente o direito material.

Nesse sentido, o STJ, no julgamento do Recurso Especial
1.698.716/GO (BRASIL, 2018), decidiu que é admissivel a determinacgao de
emenda a peticao inicial, mesmo apds a citacdo do réu e a apresentacao de
defesa, quando ndo houver alteracdo no pedido ou na causa de pedir,
conforme abaixo se transcreve na parte que interessa:

[...] Emenda a inicial apds citacdo. Possibilidade, desde que
inexistente alteracdo do pedido ou da causa de pedir.
Admissibilidade de simples modificagdo do nomen juris da agéo e
do fundamento legal. Observancia, ademais, do con:craditério, com
a possibilidade de aditamento a contestacio [...]. E admissivel a
determinacio de emenda a peti¢do inicial, mesmo apds a cita¢do do
réu e a apresentacio de defesa, quando nio houver alteracdo no
pedido ou na causa de pedir. [...] A mera retificacdo do nomen juris
da acdo judicial e a alteracdo do fundamento legal em que se
assenta a pretensdo nfdo implicam em modificacdo das causas de
pedir remota ou préoxima, de modo que é valida a determinacio de
emenda a inicial quando ndo sdo acrescentadas a peticdo inicial
novos fatos ou novos fundamentos juridicos da pretensio, inclusive
porque observado o contraditério com a possibilidade de
aditamento a contestacao inicialmente apresentada pelos réus [...]

(STJ (8. Turma). REsp 1.698.716/GO. Relatora: Min. Nancy
Andrighi. Julgado em 11/09/2018. DJe 13/09/2018).

Na espécie, pleiteavam os recorrentes a extincdo do processo sem
resolucado de mérito por ter sido determinada a emenda a inicial em 1.° grau
de jurisdicao, apds a apresentacao de contestacao pelos recorrentes, por meio
da qual se permitiu a correcdo do nome e do fundamento legal da acao

judicial. Segundo os recorrentes, tal fato teria desencadeado uma série de
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vicios processuais insanaveis, como a inépcia da peti¢ao inicial por auséncia
das causas de pedir correspondentes aos novos pedidos.

No voto da Ministra Nancy Andrighi (BRASIL, 2018, p. 10), ficou
assentado que, quando a emenda a inicial ndo promover uma alteracao no
pedido ou na causa de pedir remota ou préxima, mas significar apenas uma
correcdo na nomenclatura da acao judicial e em seu fundamento legal, como
se deu na espécie, ndo ha modificacdo da hipodtese fatica trazida na peticao
inicial (causa de pedir remota), nem da fundamentacao juridica (causa de
pedir proxima).

A Corte Superior, ao decidir pela possibilidade de emenda da inicial
apos o oferecimento da contestacdo quando tal diligéncia nao ensejar a
modificacdo do pedido ou da causa de pedir, prestigia os principios do
aproveitamento dos atos processuais, da instrumentalidade das formas, da
celeridade, da economia e da efetividade processuais, mostrando que a
medida de flexibilizacdo procedimental vai ao encontro da melhor prestacao
da tutela jurisdicional.

No mesmo sentido, no julgamento do Agravo Regimental no Recurso
Especial 1.574.755/PE (BRASIL, 2016a), o STJ decidiu pelo indeferimento
de producio probatéria por julgar desnecessaria para o regular tramite do
processo, sob a prerrogativa do livre convencimento motivado do juiz (art.

131 do CPC/1973, atual art. 371 do Cédigo de 2015), conforme se transcreve:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. JULGAMENTO
ANTECIPADO DA LIDE. CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO
OCORRENCIA. REVISAO DO ENTENDIMENTO DA CORTE
REGIONAL. SUMULA 7/STJ. [...] Nao se constata a violagdo aos
arts. 330 e 332 do CPC, por suposto cerceamento do direito de
defesa, pois, de acordo com a jurisprudéncia consagrada nesta
Corte, de fato, é facultado ao julgador o indeferimento de produgéo
probatéria que julgar desnecessaria para o regular tramite do
processo, sob o palio da prerrogativa do livre convencimento STdJ
(1. Turma). AgRg no REsp 1.574.755/PE. Relator: Min. Sérgio
Kukina. DJ 03/03/2016a).

Na espécie, foi afastada a realizacdo das provas pleiteadas pelas

partes, sob o argumento de que eram diligéncias inuteis e protelatérias, nao
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havendo cerceamento de defesa ou violagdo a direito, quando ausente
justificativa da utilidade do meio de prova pretendido. Sendo, o referido

entendimento pacifico até os dias atuais:

[...] caso o Magistrado, analisando as provas dos autos, entender
ndo haver necessidade de produzir as provas indicadas pelas
partes, sobretudo quando ausente justificativa da utilidade do meio
de prova pretendido, ndo ha que se falar em cerceamento de defesa
[...] (STJ (1. Turma). AREsp 1.678.161/RS. Relator: Min. Napoleao
Nunes Maia Filho. DJ 08/05/2020a).

A flexibilizagdo procedimental acatada pelo STdJ foi ao encontro da
norma prevista no inciso VI do artigo 139 do CPC, que preveé a possibilidade
de o juiz “alterar a ordem de producao dos meios de prova, adequando-os as
necessidades do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do
direito”.

No mesmo sentido, o Ministro do STJ Humberto Martins (BRASIL,
2016b, p. 6), ao apreciar um julgado correlato ao tema, no qual era relator,
teve a oportunidade de afirmar que cabe ao magistrado determinar a
conveniéncia e a necessidade da producao probatéria, mormente quando, por
outros meios, ja esteja persuadido acerca da verdade dos fatos. De modo que
nao configura cerceamento de defesa o julgamento da causa sem a producao
da prova solicitada pela parte, quando devidamente demonstrada a
instrucao do feito e a presenca de dados suficientes para a formacido do
convencimento, conforme se transcreve:

Julgamento antecipado da lide com dispensa de prova
pericial. [...] Cabe ao magistrado determinar a conveniéncia e a
necessidade da produc¢io probatéria, mormente quando, por outros
meios, ja esteja persuadido acerca da verdade dos fatos (STJ (2.
Turma). AgInt no AREsp 863.439/SP. Relator: Min. Humberto
Martins. DJ 07/04/2016b).

Nas decisoes do STJ que seguem a mesma linha, é reiterada a
necessidade da motivag¢ao da decisdo. No julgamento do Agravo em Recurso
Especial 1.452.384/SP (BRASIL, 2019a), o Ministro relator Sérgio Kukina
esclarece que, na faculdade dada ao julgador para indeferir producao

probatéria que julgar desnecessaria para o regular tramite do processo, sob
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o palio da prerrogativa do livre convencimento que lhe é conferida pelo

artigo 370 do CPC/2015, cabe-lhe expor fundamentadamente o motivo de

sua decis3o.

[..] “E facultado ao julgador o indeferimento de producéo
probatéria que julgar desnecessaria para o regular tramite do
processo, sob o palio da prerrogativa do livre convencimento que
lhe é conferida pelo art. 370 do CPC/2015, seja ela testemunhal,
pericial ou documental, cabendo-lhe, apenas, expor
fundamentadamente o motivo de sua decisdo [...]” (STJ (Decisdo
monocratica). AREsp 1.452.384/SP. Min. Sérgio Kukina. DJ
16/05/2019a).

Como se pode constatar, a posicao do STJ sobre a flexibilizagao da

producao das provas amolda-se ao processo cooperativo, que exige um juiz

ativo no centro da controvérsia, buscando a concretizacao da tutela efetiva,

célere e adequada, variando o procedimento quando for mais adequado a

prestacdo jurisdicional, submetendo, obviamente, todas as decisdes ao

contraditério e motivando suas decisoes. Em outros julgados, o STJ ja

reconheceu a possibilidade de flexibilizagdo quando a formalidade legal é

excessiva.

E pacifico o entendimento do STJ quanto a dispensa da intimacao

para regularizar representacdo processual, quando o advogado notifica

previamente a parte da sua saida. Nesse sentido:

[..] “Rentncia do patrono regularmente comunicada. Nao
constituicio de novo advogado pela parte. Desnecessidade de
intimacdo para regularizar. [..] A rentncia de mandato
regularmente comunicada pelo patrono a parte, na forma do art.
112 do CPC, dispensa a determinacédo judicial para intimagio da
parte com vista a regularizar a representacio processual”’ (STdJ (3.
Turma). Aglnt no REsp 1.848.010/SP. Relatora: Min. Nancy
Andrighi. DJ 04/06/2020b). No mesmo sentido: “Renuncia de
mandato. Art. 112 do CPC de 2015. Ciéncia da parte. Auséncia de
regularizacdo de representacdo. Desnecessidade de intimagédo da
parte” (STF (4. Turma). EDcl no AgInt no REsp 1.558.743/Rd.
Relator: Min. Luis Felipe Salomao. DJ 18/12/2017).

A Corte flexibilizou a regra do artigo 76 do CPC/2015, que prevé que

“verificada a incapacidade processual ou a irregularidade da representacao

da parte, o juiz suspendera o processo e designara prazo razoavel para que

seja sanado o vicio”.
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Decidindo que, existindo a regular comunicacdo da rentncia do
mandato do patrono ao seu constituinte, na forma do artigo 112 do CPC, é
dispensavel a determinacdo judicial para intimacdo da parte para
regularizar a representacdo processual, sendo oOnus do constituinte
providenciar a constitui¢cao de novo causidico

Nesse sentido, ao flexibilizar o ato de intimacao, o STJ privilegia o
principio da cooperacgdo, pois repassa mais responsabilidade a parte, a qual,
no momento da notificacdo, deve promover imediatamente um novo
procurador, e nao simplesmente esperar passivamente pela ordem do juizo.
Afinal, a cooperacao processual centra-se na participacdo mais ativa das
partes no resultado do ato jurisdicional, dando-lhes condi¢coes de influir e de
contribuir, concretamente, na formacao da decisao do magistrado.

Por outra perspectiva, o referido entendimento, além de ser algo
excepcional, retrata uma possibilidade (ndo ha obrigatoriedade de dispensa).
Por isso, nada impede que, ante as necessidades do caso concreto, o juiz
intime a parte para retificar a representacdo, a fim de resguardar o
principio da i1sonomia. Com efeito, no processo cooperativo, é necessario que
as partes estejam em igualdade de condi¢oes para dialogar e assim buscar a
concretizacao dos seus interesses no plano processual.

Em outros julgados, o STJ tem flexibilizado a regra legal em
atendimento aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, visando
aproximar os resultados do processo do escopo social da lide.

Em varios julgados, o STJ tem decidido pela flexibilizacdo do alcance
do § 3.° do artigo 85 do CPC, que versa sobre a condenacdo em honorarios da
Fazenda Publica, com base na aplicacao do § 8.° do mesmo dispositivo, nos
casos em que a fixacdo dos honorarios remunera excessivamente o trabalho
do patrono, considerando a singeleza da demanda, desbordando dos

principios da proporcionalidade e da razoabilidade. Nesse sentido:

Nas acbes de valor prefixado, a verba honoraria nio deve ser
estabelecida com a exclusdo desse elemento quantitativo, de forma
a aplicar ao caso concreto os valores da razoabilidade e da
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proporcionalidade para adequar o valor fixado a titulo de
honorarios advocaticios a realidade do ocorrido no processo (STJ (1.
Turma). REsp 1.771.147/SP. Relator: Min. Napoledo Nunes Maia
Filho. Julgado em 05/09/2019. DJ 25/09/2019b). No mesmo sentido:
“[...] Acolhimento da exce¢do de pré-Executividade. Arbitramento
dos honorarios advocaticios. Interpretacdo conjunta do art. 85, §§
3.°e 8. do CPC/2015, destinada a evitar o enriquecimento ilicito ou
desproporcional. Possibilidade” (STJ (2. Turma). REsp
1.789.913/DF. Relator: Min. Herman Benjamin. Julgado em
12/02/2019. DJ 11/03/2019c).

Enfim, o atual CPC de 2015 trouxe inovacgées acerca da condenacio da
Fazenda Publica em honorarios, afastando regra da legislacdo revogada que
previa a fixacao por equidade.

Prevé o atual sistema processual a aplicacao da equidade apenas para
a majoracao dos honorarios contra a Fazenda Publica e determina que a
fixacdo se dé com base no § 3.° do artigo 85 do CPC, em que se criou uma

tabela de valores a serem seguidos.

Art. 85. [...] § 3.° Nas causas em que a Fazenda Publica for parte, a
fixacdo dos honorarios observara os critérios estabelecidos nos
incisos I a IV do § 2.° e 0s seguintes percentuais:

I - minimo de dez e maximo de vinte por cento sobre o valor da
condenacido ou do proveito econémico obtido até 200 (duzentos)
saldrios-minimos;

II - minimo de oito e maximo de dez por cento sobre o valor da
condenacdo ou do proveito econOmico obtido acima de 200
(duzentos) salarios-minimos até 2.000 (dois mil) salarios-minimos;
III - minimo de cinco e maximo de oito por cento sobre o valor da
condenacdo ou do proveito econémico obtido acima de 2.000 (dois
mil) salarios-minimos até 20.000 (vinte mil) salarios-minimos;

IV - minimo de trés e maximo de cinco por cento sobre o valor da
condenacéio ou do proveito econémico obtido acima de 20.000 (vinte
mil) salarios-minimos até 100.000 (cem mil) saldrios-minimos;

V - minimo de um e maximo de trés por cento sobre o valor da
condenacéio ou do proveito econémico obtido acima de 100.000 (cem
mil) salarios-minimos

Ocorre que, em muitas situacoes, a referida regra revela-se
desarrazoada, onerando a Fazenda Publica, principalmente quando o valor
da causa é excessivamente alto e o trabalho do advogado acaba sendo
simples e descomplicado, em razdo da baixa complexidade da causa, da
curta duracio do processo e da auséncia de maior dilagao probatéria. Por

1sso, o STdJ firmou o entendimento pela flexibilizacdo do alcance do § 8.° do
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artigo 85 do CPC quando ha remuneracido excessiva do trabalho do

advogado, dada a singeleza da demanda.

Art. 85. [...] § 8.° Nas causas em que for inestimavel ou irrisério o
proveito econdmico ou, ainda, quando o valor da causa for muito
baixo, o juiz fixara o valor dos honorarios por apreciacio
equitativa, observando o disposto nos incisos do § 2.°.

No julgamento do Recurso Especial 1.771.147/SP (BRASIL, 2019b),
que versava sobre execucdo fiscal extinta mediante excecdo de pré-
executividade nao resistida, cujo valor da causa era elevado, o STJ

encampou esse entendimento, nos seguintes termos.

[...] Extincdo mediante excecdo de pré-executividade. Assentimento
imediato da Fazenda Publica exequente. Cancelamento do débito.
Condenacgdo da Fazenda ao pagamento das custas processuais.
Cabimento. Honorarios advocaticios fixados, no Tribunal de
origem, em R$ 4.000,00 mediante apreciacdo equitativa (STJ (1.
Turma). REsp 1.771.147/SP. Relator: Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho. DJ 05/09/2019b).

No julgado acima, o Ministro Napoledo Nunes, considerando que o
trabalho do advogado nao foi dos mais extensos, inferiu que a aplicagao da
regra prevista no § 3.° do artigo 85 do CPC demonstrava-se “excessivamente
apegada a literalidade das regras legais” e considerou sua aplicacdo um
“demasiado amor ao formalismo, desconsiderando a pressdo dos fatos
processuais, em apreco ao cumprimento da leli em situacdo que revela a sua
acintosa inadequacio”. Afirma:

Oportuniza-se, neste caso, fixar-se que, mesmo sob a sistematica
juspositivista, o poder judicial de alterar ou adaptar as
determinacées nas leis escritas nio se reduz a insignificancia. Se
tal ocorresse se estaria retornando ao direito antigo, no qual era

praticamente igual a zero a alternativa de o julgador interpretar as
leis, buscando a sua adequacéo factual (BRASIL, 2019b, p. 12).

Conforme se observa, os julgados da Corte Superior de Justica vao ao
encontro da flexibilizacdo procedimental, admitindo a variacao
procedimental quando a forma legal preestabelecida pelo sistema nao for
apta a tutelar eficazmente o direito material ou for excessiva, mas sempre

em decisao fundamentada e prestigiando o contraditoério.
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5. Conclusao

O procedimento comum, em regra, deve ser seguido, a fim de que seja
preservada a previsibilidade dos atos e, com 1sso, a seguranca juridica. No
entanto, nem sempre o direito material trazido a juizo pode ser fielmente
tutelado com as normas do procedimento padrao. Dai a necessidade de,
excepcionalmente, flexibilizar o rito previsto legalmente para garantir a
efetividade do processo.

A adequacao ou flexibilizacdo do procedimento é técnica que permite
ao juiz a adaptacao do procedimento ao caso concreto, trazendo ao rito meios
eficazes para a solucdo mais adequada dos conflitos de direito material
levados a juizo, de modo a tornar efetivo o ideal de uma jurisdi¢ao eficiente,
verdadeiramente capaz de cumprir o principio constitucional do acesso a
justica.

Contudo, a flexibilizagao procedimental pelo julgador somente deve
ocorrer quando a variacao procedimental for eficaz para uma melhor
prestacao da tutela jurisdicional, devendo o julgador motivar a sua decisao,
listando os fundamentos que justificam a flexibilizacdo procedimental,
respeitando sempre o contraditério formal e material. Nesse sentido, os
julgados da Corte Superior de dJustica tém admitido a variacio
procedimental quando a forma legal preestabelecida pelo sistema nao for
apta a tutelar eficazmente o direito material ou for excessiva, mas sempre

em decisao fundamentada e prestigiando o contraditoério.
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