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RESUMO

O objetivo deste trabalho € apresentar a possibilidade de flexibilizagao do
procedimento coletivo pelo juiz no caso concreto como forma de trazer maior
efetividade a prestagao jurisdicional, na perspectiva do modelo democratico de
processo € com base no formalismo-valorativo. Esse pensamento toma inspiragao
no inciso V do artigo 107 do Projeto de Lei do Senado numero 166 de 2010, que
serviu de base para o advento do Codigo de Processo Civil de 2015. Tal dispositivo
acabou por ser retratado no CPC de 2015 em seu art. 139, VI, ainda que de forma
deveras limitada, retirando boa parte de sua esséncia ao limitar os poderes do
magistrado quanto a possibilidade de flexibilizagdo procedimental. Ainda assim,
importante a discussdo a respeito do que poderia trazer tal dispositivo, se
reproduzido em sua integralidade - e com as devidas corregdes aqui explanadas -,
tanto para a discussdo doutrinaria da crescente onda de aumento de poderes
conferidos aos magistrados nas ultimas décadas, mas principalmente para o
ambiente da tutela coletiva. Isso porque, a realidade coletiva no Brasil, formada por
um microssistema que envolve inumeros diplomas com diferentes niveis de
aplicacdo, nao € conhecida a fundo pela grande maioria de pensadores da ciéncia
juridica, ainda que esteja presente em inumeras relagdes juridicas e afete grande
parte da populacdo. E justamente nessa senda, entendendo a importancia e as
peculiaridades do procedimento coletivo, no qual necessita-se muito mais de um
tratamento individualizado, com profundo conhecimento do caso concreto e da
realidade das partes envolvidas, € que sugere-se a flexibilizacdo do procedimento
pelo magistrado, dentro dos limites gravados pelos principios constitucionais
aplicaveis ao processo, como alternativa habil a tornar a prestacgao jurisdicional

coletiva verdadeiramente efetiva.

Palavras-chave: Flexibilizagdo de procedimento. Processo Coletivo. Novo Codigo de

Processo Civil.



ABSTRACT

The objective of this paper is to present the possibility of flexibilization of the
collective procedure by the judge in the concrete case as a way to bring greater
effectiveness to the jurisdictional provision, from a perspective of the democratic
process model and based on formalism-evaluative.Such thinking is inspired by
section V of article 107 of Senate Bill No. 166 of 2010, which served as the basis for
the advent of the Civil Procedure Code of 2015. Such a device was eventually
portrayed in the 2015 CPC in its art. 139, VI, even if in a very limited way, removing
much of its essence by limiting the magistrate's powers regarding the possibility of
procedural flexibility. Even so, it is important to discuss what could bring such a
clause, if reproduced in its entirety - and with the needed corrections explained here
- both for the doctrinal discussion of the growing wave of powers conferred on
magistrates in the last decades, but especially for the environment of collective
guardianship. This is because the collective reality in Brazil, consisting of a
microsystem that involves numerous diplomas with different levels of application, is
not known in depth by the great majority of legal science thinkers, although it is
present in numerous legal relationships and affects much of the population. It is
precisely along this path, understanding the importance and peculiarities of the
collective procedure, in which much more individual treatment is needed, with a deep
knowledge of the concrete case and the reality of the parties involved, it is suggested
to make the procedure more flexible by the magistrate, within the limits imposed by
the constitutional principles applicable to the process, as a useful alternative to make

collective judicial provision truly effective.

Keywords: Flexibilization of procedure. Collective Process. New Code of Civil

Procedure.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho tem por objetivo debater a questao da flexibilizagao do
procedimento comum pelo juiz, conhecedor do caso concreto e mais préximo da
realidade das partes, uma vez que, nem sempre, tal procedimento permite ao
magistrado atender as demandas e caracteristicas do caso em exame da melhor
maneira possivel.

Dessa forma, € necessario que esse magistrado tenha instrumentos
mediante os quais consiga alterar o regular caminhar do processo para que possa
cumprir com o0s objetivos do processo e prestar as partes em litigio uma tutela
realmente efetiva de seus direitos.

E, portanto, desse entendimento que vem a ideia de que o juiz pode, e deve,
utilizar-se da flexibilizagdo procedimental quando possivel e necessaria, uma vez
que autorizada se de acordo com os limites impostos pela lei e pelo ordenamento de
forma geral, ou seja, se realizada interpretando os comandos processuais com
base na Constituigdo, nos valores constitucionais que regem o processo.

Assim, é preciso que a flexibilizagdo, quando necessaria ao processo pela
incapacidade do procedimento em atender adequadamente o caso concreto, seja
sempre balizada em principios que a autorizem. Entdo, por exemplo, o magistrado
deve buscar sempre fundamentar a razdo da alteracdo procedimental, em
observancia ao principio da motivacio; respeitar o principio do contraditério, de
forma que as partes possam participar e influenciar a decisao proferida; nao perder
de vista a finalidade da flexibilizagdo, qual seja entregar as partes uma tutela efetiva,
protegendo o direito material e a utilidade do procedimento.

Entdo, com foco nos principios processuais destacados, € apresentado,
como inspiragao para a atuagao do juiz, o inciso V do artigo 107 do Projeto de Lei
do Senado numero 166 de 2010, que ainda que nao tenha sido incorporado em sua
plenitude pelo Codigo de Processo Civil de 2015, € uma ideia que, aliada com
outras trazidas nesse mesmo codex, como as convengdes processuais, poderia
trazer enormes beneficios a prestagdo jurisdicional, desde que seja tudo
devidamente pensado sob a oOtica do processo democratico e do formalismo

valorativo.



Nesse sentido, o trabalho segue estruturado em trés principais pontos.

No primeiro, cuida-se de apresentar o ambiente tedrico ao qual esta inserido
0 processo civil. Nesse momento, procura-se apresentar o modelo processual
constitucional democratico e a perspectiva do formalismo-valorativo como bases
indispensaveis a administracédo da justica.

Num segundo momento, busca-se trazer a foco a importancia do ativismo
judicial e da ampliacdo dos poderes do magistrado em um Estado Democratico de
Direito, bem como introduzir o tema da flexibilizacdo de procedimento como
instrumento de efetividade processual.

No terceiro ponto, ja evidenciados os principais pontos introdutérios, tenta-se
demonstrar algumas das peculiaridades do processo coletivo em relagdo as agdes
individuais e, principalmente, como a tutela coletiva poderia ser beneficiada se
concedido aos magistrados o poder de flexibilizar o procedimento de acordo com o
caso concreto e a realidade das partes envolvidas.

Dessa forma, a ideia toda por tras desse trabalho € rever a participacdo dos
agentes processuais num modelo cooperativo de processo e entregar um
questionamento sobre os efeitos da flexibilizagdo procedimental nesse ambiente,

principalmente na realidade coletiva.



2 O PROCESSO JURISDICIONAL DEMOCRATICO

2.1 Consideragoes iniciais

Em decorréncia da Constituicdo da Republica de 1988, surge concretamente
no Brasil a ideia de um modelo de processo que, nessa perspectiva, assim como
todos os ramos do Direito, deve sempre buscar a defesa dos direitos fundamentais
consagrados na Carta Magna. Foi, aqui, um reflexo tardio de uma onda de
constitucionalizagdo do direito que passou em todo o mundo p6s Segunda Guerra
Mundial, reconhecendo o ser humano como nucleo axiolégico das novas
constituicdes”.

Tal modelo, em ambito nacional, foi uma evolugcdo de outros modelos
anteriores que perfizeram o trilho do processualismo brasileiro, indo desde o modelo
liberal, no qual houve verdadeiro esvaziamento do poder do magistrado em
detrimento do dominio das partes; passando pelo modelo social, autoritario, em que
0 juiz era algado a solitario aplicador do direito e em posicdo de destaque em
relagdo as partes; até o modelo neoliberal, este com o grande mote da busca pela
produtividade mediante o ativismo judicial, mas sem seu viés socializante, sendo por
muitos chamado de pseudo-social?.

Destarte, o que em tese se aplicaria hoje em nossa realidade é uma
perspectiva - reforcada pela proposta do Codigo de Processo Civil de 2015 - que
tem o processo como um meio democratico de dialogo igualitario entre todos os
sujeitos do processo, inserido em uma otica constitucional, e por isso dirigido a
efetivagdo e preservacdo do direitos fundamentais, no que ficou conhecido como

modelo processual constitucional democratico.

2.2 O juiz na perspectiva processual do formalismo-valorativo

' Cf: (FERRAZ JUNIOR, 1989)
2 Sobre a evolugao dos modelos processuais no Brasil: (NUNES, 2010, p.163 e ss.)



Inserida nesse modelo de processo democratico e em constante embate
entre os antigos pensamentos socializante e liberal, amolda-se a figura de um novo
juiz, ativo e participativo, mas que nao perca de vista os valores constitucionais.

Nessa otica, cabe também ao magistrado abandonar as ideias ja
ultrapassadas tanto do processualismo quanto do instrumentalismo, ou seja, sem
considerar direito material e processual como categorias estanques e bem
delimitadas, nem também como apenas unidos por uma relacdo de
interdependéncia.

Ainda dentro dessa perspectiva, todos os sujeitos processuais tém voz ativa
e devem cooperar para atingir efetivamente a solugao do litigio, tendo sido quebrada
a supremacia do juiz sobre o processo, num verdadeiro policentrismo processual.

A essa nova fase metodoldgica da-se o nome de “formalismo-valorativo”, em
que a participagao do juiz no processo vai além de mero espectador, ator ou diretor
no processo; mas de sujeito processual em cooperagdo com as partes, sempre
balizando-se em valores processuais e, principalmente, constitucionais?.

Supracitada fase ganha ainda mais relevancia nos tempos atuais de grande
tendéncia da ampliagdo tanto dos poderes judiciais, como de todos os sujeitos
processuais, pois se € certo que o CPC de 2015 elevou as possibilidades de
interferéncia do magistrado no caminhar processual, paralelamente elevou também
as possibilidades das partes de alterarem o curso do processo.

Por isso, mais relevante ainda que todos esses agentes, munidos agora de
maiores poderes, que conferem maior equilibrio entre eles e, portanto, mais
chances de um processo verdadeiramente policéntrico, pautem suas atuacgdes
dentro do escopo do processo jurisdicional democratico e do formalismo-valorativo.

Acompanhada dessa onda constitucionalizante, vem carregada também a
ideia de que o processo hoje leva consigo o objetivo precipuo de ser, como ja
mencionado, um instrumento apto a proteger os direitos fundamentais a luz da
Constituigdo, mas também primar pelo julgamento de mérito com a superagéo de
problemas de ordem processual sempre que possivel.

Entretanto, esse novo processo que nos vem sendo apresentado ao longo

dos ultimos anos ndo pode mais ser influenciado apenas pela mudanga de postura

3 Sobre o formalismo-valorativo no processo civil: (OLIVEIRA, 2003)



dos magistrados, pois a efetiva implementagdo dessa mudanga depende também
da cooperagao entres as partes e seus causidicos e de sua atuagcédo dentro desses
mesmos valores constitucionais aplicaveis aos magistrados, de forma que tudo leve

ao bom andamento do processo e, assim, da efetiva prestagao jurisdicional.

2.3 O processo jurisdicional democratico: didlogo, cooperagao e policentrismo

processual

Coadunando com o que ha de mais moderno na interpretagcao processual
nacional, vale mencionar novamente que cabe a todos os participantes inseridos no
jogo do processo identificarem seu papel e sua importancia, ja que, da mesma
forma como tem-se falado muito em ampliacdo de poderes dos juizes, também
merece destaque o modo como as partes litigantes e seus respectivos causidicos
tiveram seu grau de fortalecimento elevado com o amadurecimento de tais teorias.

Atualmente, o processo deve ser construido por todos, partes e juiz, devendo
existir sempre possibilidade de manifestacdo e consequente abertura de dialogo,
com um contraditorio efetivo, para que a decisao judicial seja a mais justa e efetiva
possivel, de forma a ndo se criar pronunciamentos que, apesar de darem um fim
célere ao processo, acabem por entregar as partes, seja vencedora ou sucumbente,
determinagdes que nao refletem verdadeiramente suas realidades.

Justamente para que isso ndo acontecga, faz-se mister que o juiz procure,
conhecendo a fundo a realidade das partes - depois de bem estudar o processo -,
abrir a elas a possibilidade de se pronunciarem e dialogarem com a certeza de que
suas opinides serao verdadeiramente consideradas e ponderadas.

De fato, é o juiz quem tem a indispensavel fungéo, o concedido poder-dever
de administrar profissionalmente a jurisdigdo, de julgar seus semelhantes, mas para
atingir efetivo cumprimento de seu papel, necessario que conte com a ajuda de
todos os envolvidos na contenda. Entretanto, para que isso ocorra, tanto as partes
como seus patronos devem sentir-se verdadeiramente valorizados.

E como alhures mencionado. Hoje, portanto, de acordo com a perspectiva do
formalismo-valorativo, deve ser valorizado o papel de todos os agentes participantes

do processo, deve-se abandonar antigos pensamentos solitarios e abracar a ideia
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de um modelo verdadeiramente cooperativo de processo civil, multiportas, uma vez
que sdo elementos indispensaveis quando se pensa em um Estado Democratico de

Direito.

2.4 Conclusao parcial

Ainda que seja jovem a nossa democracia, muitos foram os avangos em
relagdo a construgdo e ao entendimento de um modelo constitucional democratico
de processo. De fato, ha ainda muito o que se fazer, principalmente na aplicagcao de
novas ideias, mas também no préprio desenvolvimento doutrinario delas.

Mesmo assim, ndo se deve deixar de comemorar os avangos alcancgados -
sem, é claro, deixar-se esquecer dos objetivos ainda por serem alcangados -, nem
muito menos se furtar de ter esperanca de que todos os agentes processuais
introjetem que, para que a jurisdigdo funcione realmente, & necessaria a
participacéo ativa de todos os envolvidos nos autos.

S6 assim é que todas as belas propostas de nossa recente constituigao
poderao ser refletidas verdadeiramente no mundo processual, dentro desse modelo
supramencionado, e que ndo perca de vista o fim ultimo de garantir os direitos

fundamentais gravados em nossa Carta Magna.
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3 DOS PODERES DO JUIZ

3.1 Consideragoes iniciais

Que é notavel o aumento dos poderes do juiz com o advento do Cdodigo de
Processo Civil de 2015, ndo pairam duvidas, mas talvez para alguns ainda cause
estranheza a defesa da intensificagdo da participagdo do magistrado no processo,
ainda mais o fazendo em colaboragédo com os jurisdicionados.

Essa ampliacdo de poderes - ndo s6 do juiz, mas de todos os sujeitos
processuais - € forte tendéncia no Direito brasileiro e estrangeiro, ndo obstante
ainda ser vista com olhos desconfiados por muitos quando avaliados somente os
poderes do magistrado. Tal desconfianga, entretanto, ndo causa grande estranheza,
uma vez que essa intensificagdo dos poderes judiciais, se nao realizada sob a luz
dos principios constitucionais consagrados no processo civil, da margem para que
arbitrariedades possam ser perpetradas por eles.

Outrossim, ndo € limitando os poderes dos juizes que se garante um
processo sem arbitrariedades, mas sim buscando fiscalizar e garantir a real
aplicacado dos direitos e garantias fundamentais das partes durante todo o curso
processual. Nesse sentido, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira considera como
“anteparo ao arbitrio judicial, por limitar o carater ‘pessoal’ da decisdo e melhorar a
sua objetividades” o “dever de motivar sentenca, [0] atendimento as formalidades
estabelecidas em lei para a realizagao da prova, [a] publicidade do procedimento, [a]
possibilidade de recursos em geral e [0] duplo grau de jurisdigao” (OLIVEIRA, 2003,
p. 153).

Dessa forma, se feito corretamente, com as devidas cautelas e de maneira a
garantir que nao haja extrapolagbes sem critérios, o aumento de poderes dos
magistrados s6 tem a somar ao processo, uma vez que € ele quem mais se
aproxima da realidade das partes.

E s&o justamente essas partes que melhor traduzem as inexoraveis
mudangas que ocorrem na sociedade, podendo trazer ao Direito o frescor de que
necessita para nao ficar engessado no tempo. Portanto, tendo as partes maiores

poderes para se fazerem ouvir e influenciar o curso processual, também benéfico
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seria que o juiz tivesse a capacidade necessaria para adaptar o procedimento de
forma a fazer com que o processo seja o melhor ambiente possivel para essa nova

realidade das partes.

3.2 O ativismo judicial numa perspectiva jurisdicional-democratica

Como mencionado anteriormente, € consideravel tendéncia o aumento de
poderes conferidos aos magistrados nos ultimos anos, processo esse que, ainda
que deveras ampliado com o advento do CPC de 2015, nem de longe é novo no
ordenamento patrio, muito menos nos sistemas estrangeiros.

De fato, esse movimento ganhou corpo ja com a Constituigdo de 1988, sendo
tal passo considerado por muitos como inerente a formagdo de um Estado
Democratico de Direito no Brasil, na medida em que transfere ao juiz capacidade
para interpretar de perto a sociedade e seus anseios, dinamizando o Direito em
busca de uma Justica efetiva®.

Tal forga, ainda que seja considerada como um necessario reforgo da logica
democratica ao trazer equilibrio aos Poderes, causa também, compreensivelmente,
certa apreensdo em muitos pensadores da ciéncia juridica e da propria sociedade
com a nova onda da assim chamada “judicializag&o da politica™

No entanto, essa ampliagdo de poderes e de protagonismo do Poder
Judiciario ndo € necessariamente incompativel com a democracia, com a separagao
dos poderes ou com a neutralidade politica do Judiciario, desde que feita da
maneira correta, ou seja, “sem violar o equilibrio do sistema politico e de maneira
compativel com as duas bases da democracia constitucional: garantir os direitos dos
cidadaos e, portanto, limitar cada poder politico, e assegurar a soberania popular”
(GUARNIERI; PEDERZOLI, 1999, p. 27).

Importante ressaltar, entretanto, que ndao se deve confundir a supracitada
judicializagdo da politica, inerente ao modelo constitucional brasileiro e aqui
entendida como “a transferéncia de decisdo dos poderes Legislativo e Executivo

para o poder Judiciario, o qual passa a estabelecer normas e condutas a serem

4 Cf. FERRAZ JUNIOR, 1989, p.11
5 Sobre judicializagdo da politica: (BARROSO, 2009, p. 29)
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seguidas pelos demais poderes” (GRANJA, 2013); com o ativismo judicial, no qual
ha uma deliberada escolha do magistrado na interpretagédo constitucional de forma a
dilatar seus sentido e alcance para concretizar seus valores normativos.

Assim, ainda que para alguns o termo “ativismo judicial” possa trazer consigo
uma conotagcdo negativa a respeito da atuacdo do Poder Judiciario, ha um
entendimento doutrinario - mesmo que com uma ampla gama de diferentes
conceitos® - de que tal denominagdo represente, na verdade, uma postura do
magistrado que, mediante uma hermenéutica por assim dizer expansiva, busca
concretizar os valores normativos de nossa Carta Magna quando os demais
poderes se mostrem insuficientes ou omissos, tudo de modo a garantir de forma

efetiva os direitos das partes litigantes.

3.3 Flexibilizagao procedimental

O processo como conhecemos necessita de forma, ou seja, para que se
respeite a previsibilidade do rito como direito das partes e se garanta o andamento
regular e legal do processo, este necessita de certo grau de formalismo. Entretanto,
sua forma ndo deve ser engessada a ponto de obstaculizar a propria finalidade
processual, sendo necessario por vezes que o procedimento previsto seja alterado.

Nesse sentido, a possibilidade de flexibilizacdo procedimental ancora-se nos
principios da adequacao, direcionado a criacdo de procedimentos adequados pelo
legislador; e da adaptabilidade, que outorga ao magistrado certos poderes para,
ante as peculiaridades do caso concreto e visando sempre a efetividade (celeridade
e adequacgado) da prestagdo jurisdicional, adaptar o procedimento considerado
naquela situagdo como inadequado ou ineficiente’.

Tal preceito da flexibilizagdo, em sua vertente da adaptabilidade, seja “do
ponto de vista subjetivo (das partes) ou objetivo (direito material)” (GAJARDONI;
SOUZA, 2016, p. 167), funda-se hoje, dentre outros®, no art. 139, VI do CPC, que

® Sobre diferentes conceitos de ativismo judicial: (CITTADINO, 2002); (GRANJA, 2013); (MIARELLI e
LIMA, 2012); (RAMOS, 2010)

7 A respeito dos principios da adequacao e adaptabilidade: (DIDIER, 2001, p. 530-541)

8 Por exemplo, os prazos dilatados do Ministério Publico, da Defensoria Publica e da Advocacia
Publica constantes nos arts. 180, caput, e 186, caput e §1° do CPC de 2015; e a maior celeridade na

14



autoriza ao juiz que amplie os prazos processuais ou altere a ordem de producéo

dos meios de prova, conforme se vé abaixo:

Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des deste Cdodigo,
incumbindo-lhe:

[...]

VI - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de produgao dos meios
de prova, adequando-os as necessidades do conflito de modo a conferir
maior efetividade a tutela do direito;

Todavia, quando do inicio das tratativas para a elaboracdo deste novo CPC,
em substituicdo ao antigo Codigo de 1973, encontrava-se na redacéao original do
PLS 166/2010 um texto legal que concedia poderes deveras mais ampliados ao
magistrado no que tange a flexibilizagdo procedimental, permitindo-o ndo apenas
alterar prazos ou ordens probatorias, mas modificar o tramite processual em si a fim

de dar maior efetividade a tutela do direito material discutido. Sen&o vejamos:

Art. 107. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des deste Caodigo,
incumbindo-lhe:

[...]
V — adequar as fases e os atos processuais as especificagdes do conflito,
de modo a conferir maior efetividade a tutela do bem juridico, respeitando

sempre o contraditério e a ampla defesa;

Tal previsdo, constante do inciso V do art. 107 do texto original do PLS
166/2010, ndo obstante, ndo chegou a fazer parte da versédo aprovada pelo Senado,
passando a conter versao mais préxima da atual ja no texto do Substitutivo ao PLS
166/2010 em seu art.118, V.

Sem embargo, quando se fala em flexibilizagdo, dois importantes conceitos
saltam a mente e devem desde o inicio ser destrinchados: (i) se € necessaria a
justificativa por parte do magistrado ao realiza-la; e (ii) até que momento processual
podera se dar essa flexibilizagao.

Em relagdo ao primeiro, ndo paira a menor duvida de que seja necessaria a
fundamentacédo, uma vez que consagrado na nossa Carta Magna, no inciso IX de

seu art. 93, o principio da fundamentagao (motivagédo) adequada. De acordo com tal

concessdo da tutela no mandado de seguranga ou na agdo monitéria. Para outros exemplos:
(GAJARDONI; SOUZA, 2016, p. 167-170)
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canone, toda ato decisério judicial deve ser fundamentado, motivado pelo
magistrado de forma adequada. Tal garantia constitucional se apoia em defender
dois principais interesses: (i) interesse das partes, esse interno, de forma a
possibilitd-las entender claramente a motivacdo do pronunciamento judicial, seja
para dirimir uma possivel insatisfacdo pessoal ou para dar-lhe elementos para
interpor futuros recursos; e (ii) interesse publico, esse como discurso externo,
voltado a um controle publico indispensavel a um Estado de Direito democratico.®

Nessa linha, a luz do exposto, também o CPC de 2015, tanto em seu art. 11,
bem como, em linhas mais especificas, no §1° (e seus incisos) do art. 489 do
mesmo diploma, destrincha exemplificativamente o que n&o se considera uma
decisao adequadamente fundamentada.

Ja quanto ao momento processual da flexibilizagdo, a resposta nao é tao
clara, uma vez que nos deparamos com outra questdo, qual seja a da seguranca
juridica. Em outros termos, a depender de estar ou n&o previsto um limite de até que
momento no processo poderia se dar a intervengao judicial para flexibilizar o
procedimento, a previsibilidade do itinerario processual, normalmente impressa na
lei, diminuiria, aumentando, em contrapartida, a incerteza e inseguranca das partes
com o grave risco de afrontar com o garantia fundamental ao devido processo legal.

Realmente, da forma rasa como se dava a redagao original do art. 107 do
PLS 166/2010, sem delimitar ao menos até que momento seria possivel tal
intervencao, ndo é de se espantar que o texto legal tenha sido alterado.

Tao forte foi tal impressdao que no Substitutivo do PLS 166/2010 diz-se

expressamente que:

[...] a previséo do art. 107, V, foi um dos pontos mais criticados do projeto,
ja que, tal como posto, permite ao Juiz alterar, de acordo com seu
entendimento, qualquer fase do processo. Segundo a maioria, na pratica,
isso pode permitir que cada juiz faca o seu ‘Codigo’ [- e desta vez quem
disse isso foram os Senadores -], que pode gerar insegurancga juridica. Por
isso, [concluiu-se que] a regra realmente [deveria] ser alterada. (grifo
Nnosso)

% Mais sobre o principio da fundamentagéo adequada e seus interesses: (BARBOSA MOREIRA,
1980, p. 83-95)

16



Outrossim, dizé-lo de tal forma ndo € o mesmo que concordar que a
alteracédo aprovada tenha refletido de forma justa a intengdo da comissao montada
para redigir o anteprojeto de reforma do CPC. Muito levantada foi a opinido', aqui
compartilhada, de que poderia ter-se mantido a flexibilizagdo em sua integralidade,
bastando apenas adequar o texto original, adicionando regras mais claras sobre sua
aplicabilidade. De outra forma, alterar uma regra nao deveria ser 0 mesmo que tirar
dela sua esséncia, mas sim melhora-la.

Voltando, entdo, a ideia de delimitagdo do momento processual até o qual
seria possivel a adaptacao judicial, cabe mencionar a controvérsia gerada pelo
Cddigo de Defesa do Consumidor e a previséo, a época inovadora, da inversao do
6nus da prova em seu art. 6°, VIII.

A mencionada medida ampara-se na ideia de que é direito basico do
consumidor que seja facilitada sua defesa de direitos em juizo e pode ser ordenada
quando o juiz verificar verossimil a alegagao do consumidor ou quando considera-lo
hipossuficiente em relagao a sua capacidade técnica e informativa.

Nesse interim, de vulto foi/é a pergunta, feita por doutrina e jurisprudéncia:
até que momento o juiz pode/deve se manifestar em relagéo a inversdo do énus da
prova? Alguns defendem que, por ser regra de procedimento, cabe ao juiz indicar
desde logo no processo o seu entendimento do tema (entre o pedido inicial e o
saneamento) para dar ao fornecedor, se for o caso, a possibilidade de se
desincumbir do 6nus. Outros consideram que, por ser na verdade regra de
julgamento, tal momento deve ser postergado até a prolacdo da sentengca, momento
em que o juiz, ao valorar as provas apresentadas, estara apto a afirmar se é ou nao
caso de inverter o 6nus probante.

Visivel, pois, como a falta de previsdo na norma consumerista provoca
debate até os dias de hoje sobre o momento processual adequado para que 0 juiz
decida pela inversdo ou ndo do 6nus da prova. Nesta senda, ndo seria de se

espantar que, caso aprovada a flexibilizacdo procedimental aqui abordada nos

0 Cf. GAJARDONI, 2011, P. 696
" Sobre a cqntrovérsia doutrinaria a respeito da inversdo do 6nus da prova no CDC: (WATANABE,
2001); (PACIFICO, 2001); (NUNES, 2000); (MORAES, 1999); (GIDI, 1995)
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termos em que foi redigida originalmente, houvesse debate tdo ou mais intenso ao
seu respeito.

No entanto, como ja explicado, o posicionamento aqui considerado ideal ndo
€ o de tolher da norma em comento todo o seu espirito, reduzindo-lhe enormemente
seu significado, mas sim melhor redigi-la, de forma a deixar claro os seus limites de
aplicagao, sob pena de, ao nao fazé-lo, tornar possivel que possa violar principios

basilares como devido processo legal, seguranga juridica e contraditorio.

3.4 Conclusao parcial

E cristalino que o Cédigo de 2015 trouxe grande ampliacdo dos poderes dos
magistrados, e apesar de tal fato levantar, em muitos, ares de cautela, essa
ampliagdo exige desses profissionais, na verdade, uma maior responsabilidade na
direcado do processo.

Desde que balizado dentro de uma perspectiva jurisdicional-democratica, ou
seja, sob o mote do novo Cdédigo, a luz do modelo constitucional de Direito
Processual Civil, o ativismo judicial permite que o processo torne-se cada vez mais
um meio de conceder ao jurisdicionado uma tutela verdadeiramente efetiva de seus
direitos.

E dentro dessa crescente onda, cabe mencionar uma importante ferramenta
de auxilio ao trabalho do magistrado, qual seja a possibilidade de flexibilizagdo do
procedimento a luz do caso concreto, expressa em diversos dispositivos do CPC de
2015, inclusive no art. 139, VI, inspirado nas linhas do art. 107, V do PLS 166/2010.

Com tal poder-dever, o juiz podera, depois de estudar o processo e conhecer
a fundo a realidade das partes envolvidas, alterar em certa medida o procedimento
que naturalmente aquele processo seguiria, com o objetivo sempre de trazer maior
efetividade para o exercicio da jurisdigéo.

Isso, claro, dentro dos limites do que impdéem os valores constitucionais
aplicaveis ao processo e a todo tempo consciente de seu papel de construir
cooperativamente com as partes uma decisdo que, mais do que dé fim ao processo,

seja efetiva em relacéo as realidades destas.
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4 A FLEXIBILIZAGAO DO PROCEDIMENTO NO AMBITO COLETIVO

4.1 Consideragoées iniciais

O processo coletivo € o instrumento dedicado a defesa dos direitos
fundamentais coletivos “lato sensu” - ou metaindividuais - sendo instaurado por meio
de agao coletiva proposta por um dos legitimados autorizados por lei.

E considerado como novo ramo do direito processual por contar com objeto
préprio, traduzido na exclusividade de defesa de alguns direitos metaindividuais e
concomitancia na defesa de outros; principios especificos que o informam, ainda
que se tenha como ponto de partida principios ja consagrados; além de gozar de
clara autonomia cientifica'?.

Nesse passo, apesar de ser apontado como ramo préprio do direito
processual patrio, € também considerado como um sistema deveras recente em
nosso ordenamento em comparagao com outros mais classicos, e justamente por
essa razao é que paira sobre ele certo desconhecimento acerca de suas
peculiaridades.

Ainda, nao vem em seu auxilio o fato que, para se compreender e utilizar os
mecanismos presentes no microssistema processo coletivo, € necessario estudar e
conhecer diversas leis que compdem tal microssistema e que muitas vezes exigem
certo esforgo do jurista, normalmente mais ambientado ao escopo de atuagdo do
processo individual.

Tudo isso acaba por, de certa forma, limitar, se comparado a outros ramos do
direito processual, o numero de pesquisas e estudos da matéria, uma vez que, em
relagdo a outros campos da ciéncia juridica, sdo poucos aqueles que lidam de forma
aprofundada com tais temas, o que acaba por agravar ainda mais a distancia entre

os juristas e o microssistema coletivo.

4.2 A insuficiéncia do procedimento comum na realidade do processo coletivo

2 A respeito do processo coletivo e sua evolugédo: (PINTO, 2015)
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O que se tem hoje no Brasil como legislacédo aplicavel ao ambito coletivo, de
forma geral, é, por 6bvio, a Constituigdo de 1988, a Lei da A¢ao Civil Publica (Lei n.
7.347/85) e o Titulo Il do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90). Além
desses diplomas, ha também os que preveem regras especiais de procedimento,
formando o que se houve por bem chamar de “microssistema processual coletivo”.

Tal conceito deve ser entendido como ambiente proprio, sistema do qual se
invocam as regras do processo coletivo, sejam gerais ou especiais, com eventuais
lacunas sendo preenchidas pelo CPC de 2015, haja vista que tal codex rege
eminentemente direitos individuais.

Ainda que esse microssistema esteja longe da perfeicdo e seja alvo de
diversas criticas por parte da doutrina, com muitos militando em favor de uma
sistematizagao unificada, hoje ele é muito mais adequado ao processo coletivo do
que os procedimentos previstos para a defesa de direitos individuais.

Isso ocorre porque, ao se deparar com um dispositivo controverso em algum
diploma que componha o microssistema, o aplicador do direito pode se valer de
uma interpretacao sistematica desse dispositivo, ou seja, levar o sentido amplo, a
intencao legislativa de todo o sistema para um dispositivo que em outra realidade
poderia ser visto de forma diferente’.

Tanto por isso que, atualmente, o que se tem de mais efetivo na tutela de
direitos coletivos é a propria agao coletiva, em suas mais diversas formas inseridas
no microssistema coletivo. De outra forma, tais direitos coletivos seriam incapazes
de ser tutelados eficientemente por mecanismos originalmente pensados para a

realidade completamente diferente do processo individual.

3 Por exemplo: “Codigo Modelo de Processo Civil Coletivo para Paises de Direito Escrito, elaborado
por Antonio Gidi; Cédigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América elaborado por Ada
Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Antonio Gidi; Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos
Coletivos do Instituto Brasileiro de Direito Processual elaborado sob a coordenagéo de Ada Pellegrini
Grinover; e o Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos dos programas de
pos-graduacao da UERJ e UNESA, elaborado por Aluisio Gongalves de Castro Mendes. Mesmo com
tantos esforgos, € grande a pressao politica exercida contrariamente, principalmente pelo grande
litigante habitual de processos coletivos que € o Estado”. (PINTO, 2015)

* Um bom exemplo dessa situagdo é a discussao acerca do art. 16 da LACP que, ainda que seja
regra de coisa julgada, acaba por refletir na competéncia processual coletiva, uma vez que trata da
questdo da extensdo do dano. Isso porque a doutrina faz dele interpretagdo sistematica,
conjuntamente com o art. 93 do CDC, ampliando a regra originalmente nele langada e que é
altamente restritiva, o que seria mais dificil de se fazer se ndo houvesse uma identidade entre os dois
diplomas por estarem ambos inseridos no microssistema processual coletivo.
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Outrossim, mesmo esse intrincado sistema que compde a tutela coletiva no
ordenamento brasileiro, ndo raras as vezes, se mostra insuficiente para
verdadeiramente levar ao deslinde do processo coletivo de forma efetiva, ou seja,
célere e adequada.

E justamente nesses casos de insuficiéncia ou inadequacgdo procedimental,
com o CPC de 2015 como possivel preenchedor de lacunas dentro do
microssistema processual coletivo, € que seria interessante que o magistrado,
munido de poderes para tanto, e consciente de que se encontra dentro de um
processo balizado constitucionalmente, pudesse, ao entender a fundo o caso
concreto e a realidade das partes, flexibilizar o procedimento previsto em lei para

melhor prestar sua jurisdigéo.

4.3 A flexibilizagcdao do procedimento como instrumento para a democratizagao

do processo coletivo

Com tudo o que restou construido no presente trabalho, torna-se pertinente
agora analisar de fato de que maneira poderia a ideia por tras do art. 107, V do PLS
166/2010, com seu texto devidamente revisado nos termos alhures descritos para
adequar-se ao modelo processual vigente, auxiliar, como inspiragao e junto a outras
ferramentas disponiveis no ordenamento, na implementacdo de um processo
coletivo mais efetivo.

Assim, necessario o retorno a alguns assuntos ja trabalhados, especialmente
no que tange a questdao do momento processual até o qual seria adequado para o
magistrado, conhecendo a fundo a situagéo que envolve o processo em que atua,
proceder com flexibilizagdo em algum grau do procedimento estabelecido em lei.

Entende-se como momento adequado aquele que, sopesando 0s possiveis
beneficios e inerentes efeitos colaterais, possa dar ao processo coletivo, a depender
do caso concreto, a necessaria elasticidade para melhor entregar as partes a
prestacao jurisdicional.

Com isso em mente, ndo se pode restringir essa analise aquela feita em

relacdo a questao de inversdo do 6nus da prova prevista no diploma consumerista e

'® Mais sobre flexibilizagdo do procedimento: (CABRAL, 2010)
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tratada anteriormente neste trabalho. Isso porque, o caso aqui vai muito além de
mera inversdo do 6nus probante, trazendo inumeras possibilidade de intervengao do
magistrado no procedimento a fim de flexibiliza-lo se ele se mostrar inadequado.

Dessa forma, desarrazoado dizer que nao poderia tal intervencédo se dar em
momento demasiadamente prematuro - como logo apds o pedido inicial, sem
participacdo processual da parte oposta - sob pena de violar de alguma forma o
contraditério, ou ndo haver nos autos elementos suficientes para formar a convicgao
do magistrado se € ou ndo o caso de implementar alguma modificagdo
procedimental.

Isso porque, caso fosse adotado esse entendimento, conforme foi adotado
pela doutrina no que tange a questao probatoria do CDC - como ja dito, mais restrita
do que a tratada no presente trabalho -, estaria-se limitando o campo de atuacgéo da
flexibilizagdo do procedimento, correndo o risco de torna-lo inadequado em alguma
relacdo processual que demande a flexibilizacdo prematuramente no andar
processual.

Bom exemplo dessa situagao seria em processos que demandem alteragao
do procedimento para comportar multiplas audiéncias de conciliagdo devido a
complexidade dos assuntos a serem discutidos; ou em situagdes que necessitem
que o juiz convoque uma audiéncia publica para ouvir determinada comunidade que
seria diretamente afetada pelo processo, mas que nao configure necessariamente
como parte litigante.

Em tempo, conveniente trazer novamente a baila que a incidéncia da
flexibilizagao procedimental, dentro da perspectiva do principio da adaptabilidade
alhures comentado, sé terd espago de forma subsidiaria, ou seja, sO sera
necessaria quando o juiz se deparar com um procedimento inadequado ou
insuficiente para a melhor tutela do direito das partes.

Dito isso, cabe justamente a esse magistrado buscar uma fundamentacéo
plausivel do porqué ser necessaria tal imperiosa incidéncia, melhor dizendo, é dever
do operador juridico, analisando a realidade do caso e constatando a insuficiéncia
do procedimento, construir argumentos que venham a justificar essa tomada de

decisio’®.

'® (BARBOSA MOREIRA, 1980)
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Seguindo em frente, adentrando propriamente na relagdo do estudo
desenvolvido até aqui com a seara coletiva, quer nos parecer que a flexibilizagéo
procedimental seria de grande utilidade naquelas a¢des coletivas que busquem a
efetivagdo de direitos transindividuais mediante planejamento e execugdo de
politicas publicas'’, estas Ultimas entendidas como planos governamentais que
utilizam de recursos estatais e privados para dar forma a questbes de grande
interesse publico e que sejam politicamente determinados®.

Partilha-se dessa opinido justamente pela ideia que o conceito de politicas
publicas traz consigo, uma vez que se relaciona intimamente com o que se presta o
processo coletivo na medida em que aquelas derivam de objetivos que devem
refletir os anseios da sociedade, de um todo coletivo afim que busque a efetivagao
de valores constitucionais.

E é nesse ponto nevralgico que se ligam as politicas publicas com a ideia de
flexibilizagdo procedimental, uma vez que, se s&o elas vontades de uma
coletividade, deve o juiz, se deparando com mencionada questdo em um processo
coletivo e conhecendo a fundo os anseios daquele grupo ali representado, escolher
o melhor caminho para que possam ser efetivadas as reais metas daquele grupo,
mesmo que tal caminho n&o seja exatamente o que se configure como
procedimento a seguir.

Ainda, de maior significado para o presente trabalho demonstra-se a
exposicdo de algumas situagbes em que se poderia utilizar tdo importante
instrumento da flexibilizagcdo de forma a cumprir com os valores traduzidos no
decorrer desse estudo, sem a impensada pretensdo, no entanto, de esgotar aqui
todas as suas possibilidades de manifestacao.

Primeiramente, como ja mencionado a pouco, de grande valia seria a
possibilidade de o magistrado ajustar a forma como se dao as audiéncias de

conciliagdo, ainda mais no ambito das demandas coletivas, que em sua grande

7 Importante salientar, em relagdo as politicas publicas e mais especificamente quanto a seu
planejamento e execugao, que séo de inteira competéncia do Poder Executivo, cabendo ao Judiciario
apenas intervir, quando acionado, nos casos em que fique constatada alguma omisséao ou ilegalidade
do outro 6rgao, sob pena de violar competéncias constitucionalmente estabelecidas.

'8 Para maiores informagdes a respeito desta nogao de politicas publicas: (SOARES, 1997)
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maioria tratam de assuntos de grande complexidade e que tém o poder de afetar
grande numero de cidad&os.

Portanto, seria muito benéfico, caso o procedimento comum se mostrasse
insuficiente, poder altera-lo para, por exemplo, abrir a possibilidade de se realizar
diversas audiéncias de conciliacdo de forma a haver oportunidade para discutir
amplamente o caso em questao, ou entdo tornar tal(is) audiéncia(s) publica(s) para
garantir a participagcédo de toda a comunidade possivelmente afetada pelo processo,
ou quem sabe dar a oportunidade de fala também a especialistas no assunto tratado
de maneira que prestem auxilio na composicéo do litigio.

Outra situacao interessante a se explorar, na qual também se poderia
enxergar os beneficios de uma bem aplicada flexibilizagdo procedimental - nesse
caso em especifico mediante agcdo das partes, e nao propriamente do magistrado -,
seria aquela em que fosse porventura necessaria a utilizacdo de negdcios
processuais, mais precisamente das convengdes processuais em ambito coletivo, o
que poderia levar a uma maior facilidade de autocomposigao, totalmente de acordo
com um dos deveres do magistrado de estimular a autocomposic¢ao (art. 139, V do
CPC de 2015) e com a intengdo geral do codigo processual de ampliagédo e
favorecimento dos meios de convencionalidade e de outras formas de
autocomposicao'®.

Nesse ambito, mais primorosa ainda se mostra a flexibilizacdo do
procedimento no caso da autocomposi¢cao no processo coletivo, pois € necessario
grande esforco de interpretagao legal para retirar, das diversas leis que compdem o
microssistema processual coletivo, normas que autorizem a autocomposi¢cao?®, e
mesmo assim elas o fazem de maneira pontual. Vale ainda ressaltar que a

‘negociagdo da tutela coletiva (...) resultara, sempre, um negdcio juridico sui

' Por exemplo: “o novo Cadigo reforgou os mecanismos de autocomposigéo, incentivando as
solugdes cooperativas (art. 6°) e negociadas (art. 3° §§ 2° e 3°); positivou diversas disposi¢des sobre
conciliagdo e mediagdo nos tribunais (arts. 165 a 175); impb6s ao juiz deveres de estimulo a
autocomposicao (139, V); criou uma audiéncia de conciliagdo ou mediagao (art. 334), posicionando
os atos de defesa para um momento posterior (art. 335).” (CABRAL, 2016, p. 328)

2 A proposito: “De fato ndo ha, na lei da agdo civil publica, nenhum dispositivo tratando
expressamente dessa possibilidade no curso do respectivo processo.” e Raciocinio similar se aplica a
acado popular, em que os limites da autocomposi¢cdo sado, contudo, ainda mais estreitos (...)”
(GAVRONSKI, 2016, p. 345 e 347)
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generis, marcado pela nota da indisponibilidade dos direitos pelos legitimados, e
ndo uma transagao” (GAVRONSKI, 2016, p. 351).

Por fim, restam tantas possibilidades de flexibilizagdo do procedimento como
existirdao casos que dela necessitem frente a inadequacaol/ineficacia do
procedimento comum as realidades das mais diversas que possam vir a surgir, por
isso € importante que os magistrados nao se limitem apenas as autorizagdes
previstas em lei - como as previstas no ja mencionado art. 139, VI do CPC de 2015
a respeito da dilatagdo de prazos processuais e da alteragao da ordem de produgao
dos meios de prova -, mas busquem solugdes criativas e que se adequem a
realidade enfrentada no caso concreto, uma vez que, conforme ja afirmado,
plenamente possivel a flexibilizagdo se ela atende aos limites do ordenamento como
um todo, bem como se se baseia numa interpretacado do processo a luz dos valores

constitucionais a ele aplicaveis.

4.4 Conclusao parcial

Por contar com diversas particularidades em relagcdo as acgdes individuais e
nao fazer parte da realidade diaria de muitos dos pensadores da ciéncia juridica, o
processo coletivo apresenta-se muitas vezes como uma sombra, um desconhecido
e pouco familiar caminho pelo qual alguns, vez ou outra, tém que caminhar.

Justamente por essa menor intimidade, e conjuntamente com outros fatores
como pressao politica de diversas fontes, € que o processo coletivo avanga a
passos mais lentos que o resto dos campos do direito, ainda que seja hoje,
merecidamente, reconhecido como ramo auténomo do direito processual.

Dessa forma, muitos se confundem com as minucias dessa area, seja pela
falta de familiaridade, uma vez que demanda grande estudo para que possa ser
compreendido, seja pela dificuldade de muitos em encontrar os caminhos
adequados dentro do largo microssistema processual coletivo que opera no
ordenamento brasileiro.

Tudo isso leva a um necessario esforco em se encontrar formas de resolver

problemas encontrados no ambiente da tutela coletiva, sendo um dos mais

25



importantes hoje refletido na falta de efetividade das agbes coletivas que nao
condizem com a realidade plurima das partes que as integram.

Nesse sentido, valida é a discussdo em torno da possibilidade de o
magistrado, a luz das realidades unicas das partes litigantes nas agdes coletivas,
poder, quando necessario, encontrar novas formas de flexibilizar o procedimento de
acordo com o que encontrar no caso concreto, sempre respeitando principios como
o do contraditério e da motivacdo das decisdes, dentre outros, e tudo conforme o

modelo constitucional democratico de processo.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho se encarregou de demonstrar como um juiz inserido
numa perspectiva jurisdicional democratica, com a clara nogdo de que tem o
poder-dever de resguardar os direitos fundamentais presentes em nossa Carta
Magna, pode ajudar a melhorar a eficacia das decisbes proferidas em acgdes
coletivas se contar com a possibilidade de, a luz do caso concreto e verificando que
o procedimento se mostra insuficiente para sua efetiva resolugdo, fazer ajustes ao
que hoje se tem positivado para a tutela de direitos transindividuais.

Entretanto, para que isso ocorra, ndo basta que exista uma previsao legal
que possibilite tal interferéncia, como alguns dispositivos do ordenamento por vezes
citados aqui. E necessario que o magistrado, antes disso, se enxergue na atual fase
em que se encontra o processo civil, sempre buscando cumprir com as garantias
fundamentais constitucionais ao dar aos outros sujeitos do processo verdadeira
possibilidade de se manifestar nos autos e ser considerados nos momentos
decisorios, num processo cooperativo que procure, acima de tudo, trazer ao mundo
uma tutela realmente eficaz e reflita a realidade dos envolvidos, principalmente num
ambiente plurimo como o das agdes coletivas.

E dizer, nessas linhas, que é necessario abandonar a ultrapassada nocéo de
processo como campo individualista, com um juiz solitario, enxergando o processo,
na verdade, como meio de oportuna participagdo democratica de todos os agentes
envolvidos no litigio.

Portanto, s6 assim sera possivel alcangar uma efetivagcdo de direitos tao
importantes e de tdo grande repercussao social como sédo os direitos coletivos;
somente entendendo o processo como ambiente plurimo e dando a todos os seus
agentes as ferramentas necessarias para tanto € que poderao ser concretizados os
valores previstos constitucionalmente.

Finalizando, certo que n&o se planeja com o presente trabalho trazer a
flexibilizagao procedimental como panaceia para todos os problemas das cada vez
mais numerosas decisdes judiciais, sejam eles de natureza de celeridade, de
adequacao, ou de qualquer outra que possa surgir. O que se intenta é apenas trazer

a luz uma alternativa - com alguns exemplos de suas possiveis aplicagdes - que se
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considera verdadeiramente eficiente nesse combate, justamente por sua
adaptabilidade frente ao que de inoportuno possa vir a surgir, dentro do ambiente
processual, na busca da efetivagdo dos valores apresentados por nossa nobre

Constituigao.
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