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RESUMO

O presente artigo trata sobre os procedimentos
simplificados e flexibilizados no novo Cédigo de Processo Civil.
Inicialmente serdo apresentados os modelos procedimentais, os
procedimentos ou ritos no CPC/1973. A seguir serdo analisadas
as razoes que inspiraram a cria¢do de procedimentos especiais e
a simplificacdo formal e ritual no Novo Cédigo, como: a)
substituicdo dos procedimentos cognitivos ordinario e sumario
pelo procedimento comum melhorado; b) fim dos procedimentos
especiais cautelares; ¢) extincdo de inUmeros procedimentos
especiais; d) manutencdo, realoca¢do e insercdo de novos
procedimentos especiais; e) ressurreicdo (nova roupagem) de
alguns procedimentos especiais. Por fim, discorre-se sobre a
flexibilizacdo e déficit procedimental no Novo CPC, partindo em
seguida para as conclusdes do estudo.

Palavras-chave: Processo Civil. Novo Cédigo. Procedimentos
simplificados e flexibilizados.

ABSTRACT

This article deals with simplified and more flexible procedures
in the New Code of Civil Procedure. Initially the procedural models
will be presented, procedures or rites in CPC/ 1973. Then will be
analyzed the reasons that inspired the creation of special
procedures and formal ritual and simplification in the New Code,
as: a) replacement of ordinary cognitive and summary procedures
for improved common procedure; b) end of the special pre-
cautionary procedures; ¢) extinction of numerous special
procedures; d) maintenance, relocation and insertion of new special
procedures; e) resurrection (new guise) some special procedures.
Finally, talks up on the flexibility and procedural deficit in the New
CPC, starting then to the study's findings.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano X — N° 21— Nov 15 l 25




FernanDO DA Fonseca GAIARDONI ARTIGO

Keywords: Civil Procedure. New Code. Simplified and more
flexible procedures.

1 Modelos procedimentais

Quanto a ordenacdo formal dos atos no processo (local na
série e prazos), o modelo procedimental de um sistema varia con-
forme maior ou menor flexibilidade na aplicacdo destas regras
ao caso concreto; se ha liberdade ou ndo das partes e do juiz
para modificarem essas regras, se afastando do modelo legal pre-
viamente previsto; se o regime preclusivo é ténue ou rigoroso,
admitindo ou ndo o retorno a fases processuais ja superadas no
tempo.

Com base nisso, dois sistemas processuais sao conhecidos e
indicados pela doutrina no que toca ao procedimento: a) siste-
ma da legalidade das formas procedimentais; b) sistema da li-
berdade de formas procedimentais.

No primeiro sistema, o lugar em que cada ato processual
tem cabimento, bem como o prazo para sua pratica, se encontra
rigidamente preestabelecido em lei, podendo o desrespeito a
prescricao legal implicar invalidade do préprio ato processual,
do seu conjunto (do procedimento todo), ou do resultado do
processo (da sentenca). Esse sistema tem por grande mérito a
previsibilidade e a seguranca que oferta ao jurisdicionado, ci-
ente da maneira como se desenvolvera o processo do inicio ao
fim. Mas é burocratico e em muitas ocasides implica a pratica de
atos processuais desnecessarios ou inadequados a efetiva tutela
dos direitos.

J& no segundo sistema ndo hd uma ordem legal
preestabelecida para a pratica dos atos processuais, tampouco
ha disciplina legal dos prazos, competindo aos sujeitos do pro-
cesso (ora as partes, ora ao juiz) determinar a cada momento
qual o ato processual a ser praticado, bem como o tempo para
tanto.

Nao ha sistemas totalmente puros, embora seja manifesta a
preferéncia pelo primeiro deles e a preponderancia das regras
legais sobre o procedimento. A grande maioria dos modelos
procedimentais — como o da até entdo vigente Lei de Acao Civil
Publica (Lei n° 7.347/85) ou do préprio CPC/1973, ainda em vi-
gor, tende ao sistema da legalidade das formas procedimentais,
em que ndo é permitido as partes ou ao magistrado alterar a
ordem ou o prazo para a pratica de atos processuais na série.

26 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano Xl — N° 21— Nov 15




Os PROCEDIMENTOS SIMPLIFICADOS E FLEXIBILIZADOS NO Novo CPC

2 Procedimentos ou ritos no CPC/1973

Exatamente por conta da adocdao do modelo da /egalidade
das formas procedimentais no CPC/1973, a doutrina nacional ma-
joritadria tem entendido que sé a legislacdo pode promover a
calibracao dos procedimentos processuais as particularidades sub-
jetivas e objetivas da causa. Por isso, ao Estado compete estabe-
lecer normas que disciplinem os procedimentos levando em conta
diversos fatores, que vao desde a busca por uma tutela
jurisdicional mais célere até uma melhor protecao a determina-
das pessoas ou direitos que, pelo seu valor pecunidrio ou social,
demandam uma solucdo de melhor qualidade extrinseca e/ou
intrinseca.

Com base nisso e visando essa adequacdo procedimental, o
CPC/1973 criou, conforme o tipo de processo (conhecimento, exe-
cucao e cautelar), variados procedimentos, assim classificados por
puro expediente didatico.

No processo de conhecimento, o sistema contemplou duas
categorias procedimentais: os procedimentos comuns e os pro-
cedimentos especiais. Os primeiros subdividem-se em procedi-
mentos ordinario e sumario (art. 272 do CPC/1973). Os segun-
dos, em procedimentos especiais constantes do CPC/1973 (arts.
890 a 1.102c) e nos constantes de legislacdo extravagante. A to-
dos se aplicam subsidiariamente as regras do procedimento co-
mum ordinario (art. 272, paragrafo Unico, do CPC/1973).

Ja no processo de execucdo, embora o sistema ndo seja ex-
presso, tampouco a doutrina faca essa classificacdo, encontra-
mos, também, duas categorias de ritos: os comuns e os especiais.
Integram o processo de execucdo de rito comum a execuc¢do para
entrega de coisa (artigos 621 a 631 CPC/1973), a execucao de
obrigacdo de fazer e ndo fazer (artigos 632 a 645 CPC/1973) e a
execuc¢do por quantia contra devedor solvente (artigos 646 a 729
CPC/1973). J& os procedimentos especiais da execucdo também
se subdividem em procedimentos especiais constantes do CPC/
1973 - execucao contra a Fazenda Publica (arts. 730 e 731), exe-
cucao de alimentos (arts. 732 a 735) e execucdo por quantia contra
devedor insolvente (arts. 646 a 729 e 748 a 786-A) — e procedi-
mentos especiais executivos de legislacdo extravagante (aqueles
nao contemplados no Cédigo de Processo Civil), entre outros, a
execucao fiscal (Lei 6.830/1980) e a execuc¢ado hipotecaria do
Decreto-lei 70/1966 e da Lei 5.741/1971.

O processo cautelar também tem os seus procedimentos. Ao
lado das cautelares de procedimento comum (arts. 800 a 804 do
CPC/1973) — nominadas (arts. 888 e 889 do CPC) ou inominadas
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(art. 798 do CPC) - h4, ainda, as cautelares de procedimento
proprio ou especial (arts. 813 a 887 do CPC/1973), que se dife-
renciam das primeiras, como todo procedimento especial, exata-
mente por se submeterem a tramites especificos e que se revelam
total ou parcialmente distintos dos comuns.

3 Razoes que inspiraram a criacao dos procedimentos
especiais

Para todos os tipos de processos, a criacdo de modelos ritu-
ais especiais resulta, ao menos em tese, de particularidades liga-
das ao direito material ou a pessoa dos litigantes.

Assim, por exemplo, o legislador, atento ao diminuto valor
do pedido, criou o procedimento especial dos Juizados Especi-
ais Civeis Estaduais (Lei 9.099/1995), Federais (Lei 10.259/2001) e
da Fazenda Publica (Lei 12.153/2009), onde impera a sumarizacao
e informalidade procedimental; atento ao interesse publico em
jogo criou o procedimento especial da desapropriacdo (Decre-
to-lei 3.365/1941), com possibilidade de imissdo do poder
expropriante na posse do bem liminarmente; atento a tutela do
proprio direito a vida criou o procedimento especial da a¢do de
alimentos (Lei 5.478/1968), que permite a concessdao de tutela
antecipatoria com requisitos muito mais ténues que os do art.
273 do CPC/1973; atento a qualidade especial das partes qua-
druplicou todos os prazos de resposta das Fazendas Publicas (art.
188 do CPC), bem como modelou um procedimento executivo
por quantia especifico contra o Estado (art. 730 CPC/1973); e
atento, simplesmente, a incompatibilidade Idgica do procedi-
mento comum com a execucdo coletiva, criou o procedimento
especial falimentar (Lei 11.101/2005).

Ha alguns procedimentos especiais, entretanto, que, apesar
de previstos na legislacdo civil em vigor, efetivamente nao ti-
nham mais razao de existir, seja porque poderiam perfeitamen-
te ser tutelados pelo procedimento comum (sem prejuizo algum
ao direito ou das partes em litigio), seja porque, com a possibili-
dade, desde 1994, de concessdo de liminares antecipatorias ge-
néricas (art. 273 CPC/1973), ndo havia mais sentido para que
continuassem especiais. Listem-se, como exemplos, os procedi-
mentos especiais da a¢do de anulacao de titulos ao portador
(arts. 907 a 913 CPC/1973), da acdo de nunciacdo de obra nova
(arts. 934 a 940 CPC/1973), da acdo de usucapido (arts. 941 a 945
CPC/1973), entre tantos outros.

Seja como for, é de se reafirmar que, como nosso sistema
vigente é adepto da legalidade das formas procedimentais, pre-
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valece atualmente o entendimento de que nao é dado ao juiz,
a mingua de previsao legal especifica, ignorar os procedimentos
especiais inutilmente previstos — deixando de aplica-los confor-
me a constatacdo de falta de racionalidade légica na sua criagcdo
-, tampouco pode o magistrado, percebendo a auséncia de tu-
tela ritual adequada a determinado bem ou pessoa, adaptar ou
criar procedimentos conforme as particularidades da causa.

4 Os procedimentos no Novo CPC (Lei 13.105/2015)

No Novo CPC sdao promovidas altera¢des profundas no regi-
me procedimental do CPC/1973, com manifesta simplificacdo dos
ritos e, principalmente, com uma tentativa de se mitigar, ao me-
nos parcialmente, a adocdo, pelo sistema, do modelo da legali-
dade das formas procedimentais, permitindo-se ao juiz e as par-
tes, diante do déficit procedimental, a adaptac¢do dos procedi-
mentos as particularidades objetivas e subjetivas da causa
(flexibilizacdo procedimental).

5 Asimplificacao formal e ritual no Novo CPC

Como um dos motes anunciados pela Comissdo de Juristas
encarregada da elaboracdo do Novo CPC era a simplificacdo, nado
parece estranho que um dos principais campos para o exercicio
dessa tarefa fosse a seara dos procedimentos.

Afinal, é voz corrente no foro e na academia que os proce-
dimentos do CPC/1973, de um modo geral, sdo lentos e burocra-
ticos, sendo imperiosa, portanto, uma completa reestruturacao
para, sem renuncia aos direitos e garantias constitucionais, per-
mitir que o processo alcance o maior resultado no menor tempo
possivel.

Por exemplo, sabe-se que o procedimento cognitivo suma-
rio do CPC/1973 - apesar de ser um plenéario rapido (GUILLEN,
1953, p. 46) — acaba, no mais das vezes, por ser mais lento que o
proprio procedimento ordindrio (FIGUEIRA JR.; LOPES, 1997, p.
35), isso por conta da necessidade de pauta judicial livre para a
realizacao de audiéncia de conciliacdo logo no inicio do proce-
dimento (art. 277 e 278 do CPC/1973).

Sabe-se, também, que o modo formal — quase solene - do
processamento de certos incidentes processuais (exce¢des de in-
competéncia relativa, impugnacdao ao valor da causa,
impugnacado aos beneficios da justica gratuita etc.) e de deman-
das contrapostas (reconvencao) prejudica profundamente a tu-
tela dos direitos (BEDAQUE, 2005, p. 417-433).
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E, por fim, a quase nenhum operador juridico é licito negar
que o excessivo numero de procedimentos especiais cognitivos e
cautelares — muitos deles, como ja apontado, criados sem senti-
do légico algum - acaba por confundir a prépria presteza e
efetividade da Justica (ARAGAO, 2004, p. 205).

Por isso o Novo CPC investe fundo na questdao da simplifica-
cdo formal e ritual do sistema, eliminando empecilhos puramen-
te formais, sem sentido pratico ou légico, e reprojetando, com
algumas melhorias, os ritos processuais, os quais doravante pre-
tendem efetivamente servir ao que se prestam: garantir segu-
ranca, cadéncia e estrutura ao processo civil.

5.1 A substituicao dos procedimentos cognitivos ordinario e
sumario pelo procedimento comum

O Novo CPC propbe — em boa hora — o fim dos procedimen-
tos cognitivos sumdrio e ordinario, fundindo-os em uma figura
Unica e hibrida denominada procedimento comum.

Cria-se, assim, um procedimento misto — doravante nominado
simplesmente de procedimento comum (art. 318 CPC/2015) — com
a tentativa de fusdo do que havia de melhor nos dois procedi-
mentos substituidos, potencializando-os, ainda, através de pe-
quenos ajustes que podem — com o correspondente empenho
dos operadores juridicos e estruturacao das unidades judiciarias
— fazer com que os processos sejam concluidos rapidamente em
1° grau de jurisdicao.

Ampliam-se as hipoteses de improcedéncia liminar do pedi-
do (julgamento antecipadissimo do mérito), para abarcar — além
da prescricdo e decadéncia (art. 332, § 1°, CPC/2015) - as situa-
¢Oes de pretensdes fundamentadas em matéria exclusivamente
de direito e contrarias a: a) decisdes do STF ou STJ, proferidas
em julgamento de recursos repetitivos ou sumulas; b) entendi-
mento firmado em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou assuncdo de competéncia (art. 332 do CPC/2015);
¢) enunciado de siumula do Tribunal de Justica sobre direito lo-
cal. Lamentavelmente, foi excluida a hipétese atual de julga-
mento liminar de improcedéncia das causas repetidas em 1° grau
(art. 285-A CPC/1973), algo que contraria o ideario sempre de-
fendido pela doutrina (mas ndo pela comissdo de juristas que
apoiou os trabalhos junto a Camara dos Deputados), de que é
necessario o fortalecimento dos juizes de primeira instancia.

Insere-se, logo na fase inicial do procedimento e antes da
resposta do réu, uma audiéncia de conciliacdo — de compareci-
mento pseudocompulsério (sob pena de multa - art. 334, § 8°,
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CPC/2015) - a ser realizada por conciliadores e mediadores em
pauta distinta da do juiz (art. 334 do CPC/2015), a qual s6 sera
dispensada se ambas as partes declararem expressamente seu
desinteresse no ato; o autor na inicial e o réu nos 10 (dez) dias
que antecedem a audiéncia (art. 334, § 4°, CPC/2015). Embora
plenamente justificada a opcdo do Novo CPC - vez que experi-
éncias reais (Projeto de Gerenciamento de casos do TJ/SP) reve-
lam o quao util para os fins autocompositivos é a realizacdo de
audiéncia de conciliacdo/mediacdo, através de corpo de media-
dores/conciliadores auténomos, logo no inicio do rito
(GAJARDONI; ROMANO; LUCHIARI, 2008, p. 18/42) -, a realiza-
¢do de audiéncia a contragosto de uma das partes ndo parece
ter sido a melhor op¢do, mormente porque violadora do princi-
pio da autonomia da vontade (vetor maximo em tema de
autocomposicao).

Extingue-se a diferenciacdo inutil que existia entre a forma
de arguicdo da incompeténcia absoluta e relativa existente no
CPC/1973, a primeira por preliminar de contestacdo (art. 301, 1,
CPC/1973) e a outra por excecdo ritual autébnoma (arts. 112, 114 e
307 CPC/1973). Doravante ambas as incompeténcias poderao ser
arguidas por preliminar de contestacao (art. 64 do CPC/2015) -
conforme, inclusive, ja vem sido admitido por jurisprudéncia mais
progressiva — simplificacdo esta que também foi estendida para os
atuais incidentes auténomos de impugnacdo ao valor da causa
(art. 261 CPC/1973) e impugnacdo dos beneficios da justica gra-
tuita (art. 6° da Lei 1.060/50), os quais se fardo, da mesma forma,
em preliminar de contestacao (art. 337, Illl e Xlll, CPC/2015).

Permite-se ao réu no novo procedimento comum - tanto
guanto hoje ja é permitido para o procedimento sumario (art.
278, § 1°, CPC/1973) e para alguns procedimentos especiais (v.g.
art. 922 CPC/1973) — a possibilidade de formular reconvencdo na
propria contestacdo, independentemente de peticdo autébnoma
(art. 343 do CPC/2015). Lamentavelmente, ndo se suprimiu, de
vez, a figura da reconvencao (como era a ideia originaria do art.
326 do projeto aprovado originariamente no Senado), relegan-
do o instituto para a histéria do processo civil brasileiro.

Alias, pelo seu vasto contetdo (excecdes de incompeténcia,
pedido contraposto etc.), a contestacdo — a ser apresentada, re-
gra geral, no prazo de 15 (quinze) dias a contar do insucesso da
audiéncia de conciliacao (art. 335 do CPC/2015) — deveria ser
renominada no CPC/2015 para resposta, nomenclatura muito
mais adequada para indicar o que ela realmente representa.

Permite-se a emenda da inicial apés a contestacdo — em ver-
dadeira manobra de salvamento do processo — nos casos em que
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alegada ilegitimidade passiva (art. 338 CPC/2015), dando-se fim
a rara figura existente no CPC/1973 da nomeac¢do a autoria (art.
62 e ss. do CPC/1973); extingue-se a declaratéria incidente, pas-
sando-se as questdes prejudiciais a serem alcancadas pela coisa
julgada independentemente de provocacdo da parte (art. 503
CPC/2015); faculta-se ao advogado — a bem da aceleracdo dos
procedimentos — promover diretamente, pelo correio, a intimacéo
do advogado da outra parte (art. 269, § 1°, do CPC/2015), algo
que, apesar do avango, ainda é pouco frente a experiéncia do
direito comparado que permite, inclusive, a citacdo extrajudicial
da parte; reduz-se o prazo em quadruplo da Fazenda Publica
(art. 188 do CPC/1973) para o dobro - diminuicdo compensada
pela nova regra de que na contagem dos prazos s6 se contardo
os dias Uteis (art. 219 do CPC/2015) —, com duvidoso ganho na
celeridade processual (art. 183 do CPC/2015); condiciona-se, na
esteira do que ja semelhantemente ocorre no processo do tra-
balho, a oitiva das testemunhas arroladas ao comparecimento
espontaneo ou a prévia a intimacdo extrajudicial (art. 455 e §§
do CPC/2015); extingue-se a audiéncia preliminar do atual art.
331 do CPC/1973, obviamente compensada pela audiéncia inau-
gural de conciliacdo, admitindo-se, todavia, a designacao de
audiéncia para fins de saneamento compartilhado em casos de
maior complexidade (art. 357, § 3°, CPC/2015); permite-se a rea-
lizacdo de pericias extrajudiciais em determinadas hipéteses (art.
472 do CPC/2015); entre tantas outras pequenas inovacdes com
grande impacto no procedimento processual, especialmente no
tempo.

E de se lamentar, apenas, que haja no Novo CPC regra a
determinar o julgamento dos processos por ordem cronoldgica
de conclusdo (art. 12 do CPC/2015). Apesar das inUmeras exce-
¢Oes legais constantes do proéprio dispositivo (§ 2°) — as quais
nunca serdo suficientes frente a riqueza das situacdes do foro -,
fato é que todos os ganhos procedimentais havidos com a sim-
plificacdo formal e ritual dantes alinhavados podem ser perdi-
dos quando se determina que processos mais simples tenham
que ficar na fila aguardando o julgamento de casos mais com-
plexos. Fico eu a pensar um caso de simples alvara para libera-
¢ao de valores salariais deixados por pessoa morta, que aguar-
dara dias ou meses o julgamento de um inventario mais comple-
X0, ou talvez de uma acdo de improbidade administrativa de 16
volumes. Regra sem nexo e sem légica, que depde contra o prin-
cipio insculpido no art. 5°, LXXVIIl, da CF (GAJARDONI, 2014).

E lamentavel, também, a supressdo da boa regra que havia
nos artigos 296 e 325, paragrafo Unico, do projeto do Senado,
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no sentido de que, para todas as causas ndo regidas por proce-
dimento especial, a peticao inicial e a contestacdo (art. 325, pa-
ragrafo Unico, do projeto originariamente votado no Senado)
ja devessem vir acompanhadas com o rol de testemunhas nao
superior a 05 (cinco). Acabou ficando na lei a regra de que o rol
devera ser apresentado no prazo de 15 (quinze) dias a partir do
saneamento (art. 357, § 4°, do CPC/2015). A utilizacdo da regra
do atual procedimento sumario (arts. 276 e 278 CPC/1973) elimi-
naria uma etapa morta atualmente existente no procedimento
ordinario (arrolamento de testemunhas - art. 407 do CPC/1973)
e permitiria as partes, ainda na fase postulatoéria, se precaverem
quanto a idoneidade das testemunhas para fins de futura con-
tradita em audiéncia, algo que, efetivamente, potencializa a
garantia constitucional da ampla defesa.

5.2 O fim dos procedimentos especiais cautelares

Conforme ja postuldvamos em sede académica (MEDINA;
ARAUJO; GAJARDONI, 2010, p. 143), extinguiram-se os procedi-
mentos cautelares tipicos ou nominados (arts. 813 a 888 CPC/
1973) — ndo a tutela cautelar, como apressadamente tém apon-
tado alguns — adotando-se a regra no sentido de que basta a
parte a demonstracdo do fumus boni iuris e do perigo de inefi-
cacia da prestacao jurisdicional (periculum in mora) para que a
providéncia pleiteada seja deferida, seja qual for sua natureza
(cautelar ou satisfativa). Ou seja, tutelas conservativas, sem exce-
¢do, sdo apreciadas e deferidas a luz do poder geral de cautela
do juiz.

Deu-se, também, cabo a autonomia procedimental das
cautelares incidentais — algo que ja ndo mais fazia sentido apoés
o advento do art. 273, § 7°, do CPC/1973 - conservando, apenas,
o procedimento cautelar autbnomo para as medidas cautelares
antecedentes (art. 303 do CPC/2015).

Reorganizaram-se as tutelas sumarias — com enormes vanta-
gens didaticas e procedimentais — dividindo-as nas modalidades
de tutela de urgéncia (cautelar e satisfativa) — sempre fundada
no periculum in mora — e tutela da evidéncia (art. 294 e ss. do
CPC/2015).

Conforme exposicdo de motivos do anteprojeto, deixou-se

clara a possibilidade de concessao de tutela de urgéncia
e de tutela a evidéncia. Considerou-se conveniente es-
clarecer de forma expressa que a resposta do Poder
Judicidrio deve ser rapida ndo sé em situa¢des em que a
urgéncia decorre do risco de eficacia do processo e do
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eventual perecimento do préprio direito. Também em
hipoteses em que as alegagdes da parte se revelam de
juridicidade ostensiva deve a tutela ser antecipadamen-
te (total ou parcialmente) concedida, independentemen-
te de periculum in mora, por ndo haver razdo relevante
para a espera, até porque, via de regra, a demora do
processo gera agravamento do dano. Ambas essas es-
pécies de tutela vém disciplinadas na Parte Geral, ten-
do também desaparecido o livro das A¢des Cautelares.
As tutelas de urgéncia e da evidéncia podem ser
requeridas antes ou no curso do procedimento em que
se pleiteia a providéncia principal. Ndo tendo havido
resisténcia a liminar concedida, o juiz, depois da
efetivacdo da medida, extinguird o processo, conser-
vando-se a eficacia da medida concedida, sem que a
situacdo fique protegida pela coisa julgada. Impugnada
amedida, o pedido principal deve ser apresentado nos
mesmos autos em que tiver sido formulado o pedido de
urgéncia.

5.3 A extincao de inumeros procedimentos especiais
cognitivos

Com propriedade, muitos procedimentos especiais foram ex-
tintos pelo Novo CPC, vez que ndo havia mesmo razao légica ou
juridica para que continuassem a existir, ainda mais quando no
anteprojeto do Novo CPC se permitia — em disposicdo que, pos-
teriormente, foi objeto de parcial alteracdo no substitutivo do
Senado (art. 118, V) — ao juiz calibrar o procedimento conforme
as particularidades da causa (flexibilizacdo procedimental) (art.
107, V, do projeto originariamente votado no Senado).

De fato, conforme lancado na exposicdo de motivos do an-
teprojeto,

ja nao se podia afirmar que a maior parte desses proce-
dimentos era efetivamente especial, vez que as carac-
teristicas que, no passado, serviram para lhes qualificar
desse modo, apds as inUmeras alteragdes promovidas
pela atividade de reforma da legislacdo processual, dei-
xaram de lhes ser exclusivas. Varios aspectos que, an-
tes, somente se viam nos procedimentos ditos especi-
ais, passaram, com o tempo, a se observar também no
procedimento comum.

Deu-se fim a acdo de anulacdo e substituicdo de titulos ao
portador (arts. 907 e ss. CPC/1973). Primeiro, porgue, como re-
gra, a emissdo de titulos ao portador ndo é admitida no sistema
(Lei 8.021/1990 e art. 907 do CC/02). E segundo, porque ja era
plenamente possivel a obtencdo da posse do titulo ou sua anu-
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lacdo e substituicdo através do procedimento comum, inclusive
de modo liminar (art. 273 do CPC/1973 e art. 294 e ss. do CPC/
2015). Assim, ndo havia mesmo nenhuma especialidade, seja do
ponto de vista das partes, seja do ponto de vista do direito ma-
terial, a justificar a manutencdo desse procedimento especial no
sistema.

O procedimento especial da acdo de usucapido de imoveis
(art. 941 e ss. CPC/1973) é extinto, com a criacao do procedimen-
to edital, como forma de comunica¢do dos atos processuais, por
meio do qual se provocam todas as pessoas incertas a intervir na
medida de seus interesses (art. 259 do CPC/2015). Nao fazia sen-
tido a manutencdo do rito especial da usucapido, vez que apés
a fase de citacdo o feito passava mesmo a seguir o rito comum. A
Unica particularidade mesmo era a citacdo dos confrontantes e
dos terceiros interessados, algo devidamente suprido com o pro-
cedimento edital no CPC/2015. Com a mudanca, todas as ag¢des
de usucapido, inclusive as regidas por lei prépria (art. 14 da Lei
10.257/2001), passardo a ter o rito comum, vez que extintos os
ritos especial e sumario do CPC/1973.

Manteve-se no Novo CPC a acdo de exigir contas (art. 915
CPC/1973 e art. 550 do CPC/2015), que devido ao procedimento
bifasico demanda mesmo um procedimento diverso do comum.
Foi extinta, entretanto, a acdo de dar contas, com regéncia atu-
al pelo art. 916 do CPC. A opcdo foi desacertada. Era convenien-
te a manutencdo da natureza duplice da acdo de dar contas,
com possibilidade de declaracdo de saldo credor a favor da par-
te demandada independentemente de pedido. Como ndao mais
havera regéncia especial da medida, a natureza duplice do pro-
cedimento de dar contas pode restar comprometida pela impos-
sibilidade de aplicacdo do art. 552 do CPC/2015 (atual art. 918
do CPC/1973), o que é preocupante. Melhor que se tivesse man-
tido junto aos procedimentos especiais tal medida.

5.4 A manutencao, realocacao e insercao de novos
procedimentos especiais cognitivos

Por outro lado, foram mantidos no Novo CPC os procedi-
mentos especiais mais Uteis e que, em razao de particularidades
relacionadas as partes ou ao direito debatido, ou mesmo da in-
compatibilidade l6gica de serem tutelados pelo procedimento
comum (procedimentos especiais infungiveis), mereciam mesmo
uma tutela procedimental diferenciada: a acdo de consignacao
em pagamento, a acdo de prestacdo de contas, a acdo de divi-
sdo e demarcacao de terras particulares, inventario e partilha,
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embargos de terceiro, habilitacdo, restauracao de autos, homo-
logacdao de penhor legal e acdes possessorias.

O Novo CPC, adequadamente, realocou os procedimentos
especiais que sobejaram no livro que trata do processo de co-
nhecimento (livro | da parte especial), j4 que, apesar de possui-
rem certa carga cautelar e executiva, indubitavelmente, tém pre-
ponderante carga cognitiva. Corrige-se, com isso, uma grave fa-
lha do CPC/1973, que criara um livro autdbnomo para o trata-
mento dos procedimentos especiais (livro 1V), como se fossem
processos especiais distintos do processo de conhecimento.

Nao houve, de um modo geral, altera¢cdes impactantes nos
procedimentos especiais preservados, mas apenas mudancas pon-
tuais. A destacar, apenas, o procedimento especial de dissolucdo
parcial de sociedade — que no modelo ainda vigente segue as
regras do CPC/39 (art. 1218, VII, CPC/1973 c.c. 655 e ss. do CPC/
39) -, o qual foi completamente aperfeicoado e reinserido entre
os procedimentos especiais constantes da legislacdo que,
doravante, se vera em vigor (art. 599 e ss. CPC/2015).

Transferiu-se a disciplina da oposicao (art. 56 e ss. do CPC/1973)
para junto dos procedimentos especiais (art. 682 e ss. CPC/2015),
mudanc¢a de duvidosa utilidade pratica ou teodrica, especialmente
porque desprovida de qualquer alteracdo nas regras gerais.

Perdeu-se uma fantastica oportunidade de simplificar o pro-
cedimento do inventéario/arrolamento (art. 982 e ss. do CPC/1973
e art. 610 e ss. do CPC/2015), certamente um dos mais lentos,
burocraticos e dispendiosos procedimentos em curso no Judicia-
rio brasileiro. Poderia o cédigo projetado ter ousado um pouco
mais e extrajudicializado, de vez, o procedimento do arrolamen-
to, tornando obrigatdria a sua realizacdo na esfera extrajudicial.

Inseriu-se no Novo CPC, todavia, um capitulo préprio para
disciplinar — de modo bem genérico, diga-se — o processamento
das acoes de familia (693 do CPC/2015), basicamente para in-
centivar a pratica da conciliacdo/mediacao, inclusive determinan-
do que o réu seja citado sem cépia da inicial (o que torna o
dispositivo um dos primeiros a ser objeto de possivel afirmacado
de inconstitucionalidade).

5.5 A ressurreicao (nova roupagem) de alguns procedimentos
especiais
5.5.1 Acao de depaosito

Desde que o STF declarou a inconstitucionalidade da prisdo
civil de depositario infiel, o contrato e a acdo de depdsito (art.
627 e ss. do CC/2002) perderam seu prestigio. Sem a possibilida-
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de de ser cominada a prisdo para aquele que nado deposita, no
prazo legal, a coisa ou o seu equivalente em dinheiro, o manejo
da acao de deposito do CPC/1973 (art. 901 e ss.) foi substituido
pelo da execucdo do contrato (titulo extrajudicial). Como a ac¢do
de depésito, sem a possibilidade de prisdo do depdsito infiel,
costuma nédo alcancar a tutela especifica desejada (entrega da
coisa), a execucdo direta do valor do bem depositado e perdido
acaba por abreviar a eventual (e improvavel) obtencdao das per-
das e danos, tornando desnecessaria a propria previsdao da acdo
de depdsito — ao menos tal como regulada atualmente — entre
os procedimentos especiais do CPC.

Boa parte dessa ineficacia da acdo de deposito no pds-sumula
vinculante n° 25 se deve a inexisténcia, no CPC/1973, de dispositi-
vo que permita ao juiz a rapida apreensdo do bem depositado,
antes do julgamento da acao de depdsito. Ndo ha, como ha no
DL 911/69 (busca e apreensdo de bens alienados fiduciariamente)
e no art. 1.071 do CPC/1973 (busca e apreensdo de bens vendidos
com reserva de dominio), permissdo legal para a tutela imediata
da evidéncia do inadimplemento, autorizando que, antes da ci-
tacdo do depositario e independentemente do risco de desvio ou
destruicdo da coisa depositada (periculum in mora), se determine
a sua imediata busca e apreensdo e a entrega nas maos do cre-
dor/depositante. Para que isso ocorra no regime do CPC/1973, é
indispensavel que o depositante comprove o risco de desvio ou
destruicdo da coisa depositada, na forma do art. 273, I, do CPC/
1973 (tutela antecipada de urgéncia).

Essa diferenciacdo de tratamento entre credores resguarda-
dos pela garantia fiduciaria ou reserva de dominio e outros cre-
dores de obrigacdes de entrega nunca convenceu. Em que pese
a diferenca material entre as situacdes, ndo ha diferenca, do
ponto de vista légico, entre quem aliena fiduciariamente bem
em garantia ou com reserva de dominio e aquele que recebe
coisa em depodsito: todos tém a obriga¢do legal de entrega no
caso de inadimplemento do financiamento ou do contrato de
depodsito. Ndo ha justificativa juridica, portanto, para que o pro-
cesso seja eficiente e funcional para alguns credores de obriga-
¢do de entrega (geralmente institui¢cdes financeiras) e nao seja
para outros.

O Novo CPC, corretamente, suprime o ineficaz procedimen-
to especial da acdo de depdsito (art. 901 e ss. CPC/1973), ampu-
tado que ja estava da prisdo pela infidelidade do depésito
(sumula vinculante n°® 25). Mas, paradoxalmente, faz renascer
como a Fénix, mais forte, a acdo de depodsito, agora pelo rito
comum.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano X — N° 21— Nov 15 l 37




FernanDO DA Fonseca GAIARDONI ARTIGO

Estabelece o art. 311, Ill, do CPC/2015 que a tutela da evi-
déncia sera concedida, independentemente da demonstracao de
perigo de dano ou de risco ao resultado Util do processo, quan-
do se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova docu-
mental adequada do contrato de depodsito. Nesses casos, sera
decretada, liminarmente, a ordem de entrega do objeto
custodiado, sob cominacdo de multa.

O dispositivo recupera o prestigio do depésito. Dota-se a
tutela processual do depositante de maior eficacia, através de
instrumento processual bastante habil, equivalente a busca e
apreensdo do DL 911/69 ou do art. 1.071 do CPC/1973. Desde
que haja prova documental do contrato de depésito (a prova
literal referida no art. 902 do CPC/1973), possibilita-se a imedia-
ta retomada da coisa. E, indo até mais além do que o DL 911/69,
se estabelece que a ordem de entrega do bem (busca e apreen-
sdo) se dara, inclusive, sob a cominacdo de multa (astreinte).

Tem-se aqui — como ja se tinha na busca e apreensdo do DL
911/69 e no art. 1.071 do CPC/1973 - tipico caso de tutela da
evidéncia (ou do direito provavel), a dispensar qualquer
perquiricdo sobre risco de desvio ou destruicdo da coisa pelo
depositario. O direito se mostra tdo evidente ante a prova do
depodsito que, pela légica do sistema, ndo faz sentido privar o
autor de tutela imediata (embora ainda dependente de confir-
macdo na sentenca final). Com a ordem liminar de busca e apre-
ensdo do bem, distribui-se de modo mais justo o tempo do pro-
cesso, fazendo com que aquele que aparenta nédo ter razdo (o
depositario infiel) acabe por suporta-lo.

Trata-se de excelente inovacdo do Novo CPC. Ressuscita-se a
acdo de depdsito em nova roupagem, fora dos procedimentos
especiais, e permite-se que, doravante, as partes contratem o de-
poésito cientes de que, em caso de descumprimento da obriga-
¢ao de entrega, hd uma resposta imediata do sistema processual
para o inadimplemento.

5.5.2 Acao monitoria

A acdo monitéria, incorporada ao Cédigo de Processo Civil
vigente no ano de 1995 (4 se vao quase 20 anos), ndo produziu
os efeitos esperados, sendo que sequer, com o devido e mereci-
do respeito, fez jus a toda a produc¢do doutrinaria e
jurisprudencial ao seu derredor.

O insucesso da acdo monitoéria é tributavel a diversos fatores:
a) a nossa cultura de litigiosidade, que nado tem a isencdo das cus-
tas e honorérios como indutor suficiente ao cumprimento esponta-
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neo da obrigacdo (artigo 1.102-C, § 1°, do CPC/1973); b) a possibi-
lidade de uma moratéria pela via judicial, decorrente da prépria
demora no processamento e na decisdo dos embargos ao manda-
do monitoério; c) ao fato de que a sentenca dos embargos a acao
monitéria, tal qual modelada pelo CPC/1973, desafia recurso de
apelacdo dotado de efeito suspensivo (art. 520 do CPC/1973); e d)
a possiblidade de apresentacdo, para os casos de conversdo ex vi
legis do mandado monitério em titulo executivo judicial (art. 1.102-
C do CPC/1973), dos embargos pelo devedor sem limitacdo do am-
bito de cognicado (tal como se se tratasse de execuc¢do de titulo exe-
cutivo extrajudicial) (OLIVEIRA JR.; GAJARDONI, 2015).

Em nossa experiéncia, sem pretensdo de universalizar a per-
cepcdo, a fracassada acdo monitéria do CPC/1973 obstaculiza a
efetiva satisfacdo do direito, inclusive pelas diferentes e varia-
das discussdes doutrinarias e jurisprudenciais que o procedimento
suscita. Uma breve pesquisa no site do STJ com o tema “acédo
monitéria” apontard milhares de julgados relacionados ao insti-
tuto (alguns de somenos importancia pratica).

No novo Coédigo, a acdo monitéria quase ficou pelas beira-
das. Ela foi suprimida em varias fases do tramite legislativo e so
na fase final do tramitar tornou ao texto legal.

Nao haviamos ficado ressentidos com a eliminacdo da acao
monitoria nas versdes iniciais do Novo CPC, tampouco entusias-
mados com seu reingresso, ainda que: a) aumentado seu escopo
para abranger todo e qualquer tipo de obrigacdo; e b) admiti-
da a possibilidade de a prova escrita ser constituida por prova
oral produzida antecipadamente (artigo 700, § 1°, do CPC/2015).

Nada obstante, o desalento inicial com a acdo monitoéria foi
superado pelo conjunto da obra, isto é, pelas potencialidades
da técnica frente ao processo comum estruturado no texto apro-
vado do Novo CPC.

Sem saber ao certo se as altera¢des implementadas foram
voluntariosas, ao fim e ao cabo das discussdes legislativas, a nova
acao monitoéria, na perspectiva do credor, passou a apresentar
duas vantagens sobre o procedimento comum: a) um atalho ri-
tual; e b) a producdo de sentenca dotada de eficacia imediata.

Na nova acdo monitéria, diferente do procedimento comum,
o réu ja é citado para pagamento, com a possibilidade de opo-
sicdo dos embargos monitérios (artigos 701 e 702 do CPC/2015),
sem que se realize a audiéncia prévia de conciliacdo (artigo 334
do CPC/2015), esta que protrai, ainda adiante, o momento para
apresentacdo de defesa (artigo 335 do CPC/2015).

Logo, o credor pode utilizar da acdo monitoéria para abrevi-
ar o procedimento de cobranca dos seus créditos.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano X — N° 21— Nov 15 l 39




FernanDO DA Fonseca GAIARDONI ARTIGO

Demais disso, e com resultado pratico muito mais relevante,
a acdo monitoéria resultard em provimento jurisdicional imedia-
tamente eficaz, ndo submetido ao efeito suspensivo automatico
da apelacao (ope legis).

Durante a tramitacdo do Novo CPC, muito se discutiu a res-
peito de se tornar as sentencas imediatamente eficazes, passiveis
de serem coarctadas somente por decisdo do 6rgdo recursal (efei-
to suspensivo ope iudicis).

Porém - infelizmente —, prevaleceu a perversa légica atual
do sistema (art. 520 do CPC/1973), como retratado no artigo 1.012
do CPC/2015, conquanto tal dispositivo expresse a possibilidade
de a sentenca produzir imediatamente seus efeitos nas “hipdte-
ses previstas em lei” (artigo 1.012, § 1°).

Ocorre que o artigo 702, § 4°, do Novo CPC, diferentemen-
te do atual artigo 1.102-C do CPC/1973, determina que os em-
bargos monitérios somente suspendem a acdo monitéria até o
julgamento de primeiro grau, de modo que, rejeitados os em-
bargos monitérios, também por aplicacdo do § 8° do artigo 702
do Novo CPC, o titulo executivo judicial resta formado, prosse-
guindo-se imediatamente o cumprimento de sentenc¢a, com a
possibilidade de atribuicdo de efeito suspensivo pelo 6rgao ad
quem (artigo 1.012, § 3°).

A apelacdo, consequentemente, ndo serd dotada de efeito
suspensivo automatico e, raciocinio diverso, com as vénias de
estilo, erigiria uma manifesta contradicdo no novo sistema pro-
cessual.

Posta assim a questdo, a acdo monitéria do Novo CPC apre-
senta-se como técnica processual diferenciada de inegavel va-
lor, tanto por abreviar seu rito, quanto, e principalmente, por
nao ficar automaticamente suspensa pelo inicio da fase recursal.
Talvez agora possa ela justificar parte das expectativas que ani-
maram sua incorporacdo no ordenamento patrio em 1995.

6 Flexibilizacao e déficit procedimental no Novo CPC

A mais interessante (e polémica) proposta procedimental
apresentada pela Comissdo responsavel pela elaboracdo do Novo
CPC, entretanto, tinha a ver com a expressa ado¢do, em nosso
sistema, do principio da adequacdo formal, ou, como temos pre-
ferido, do principio (ou padrao) da flexibilizacdo (judicial) do
procedimento (GAJARDONI, 2007).

De fato, conforme letra do art. 107, V, do anteprojeto origi-
nal do Novo CPC, elaborado pela Comissdo de Juristas nomeada
pelo Senado, o juiz dirigird o processo conforme as disposi¢des
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da lei, incumbindo-lhe “adequar as fases e os atos processuais as
especificacdes do conflito, de modo a conferir maior efetividade
a tutela do bem juridico, respeitando sempre o contraditério e a
ampla defesa”.

Tal norma ainda era complementada pela redacdo do art.
151, § 1°, do anteprojeto, a dispor que “quando o procedimen-
to ou os atos a serem realizados se revelarem inadequados as
peculiaridades da causa, devera o juiz, ouvidas as partes e ob-
servados o contraditério e a ampla defesa, promover o necessa-
rio ajuste”.

Se por um lado aplaudiu-se a norma proposta sob o funda-
mento de que, com isso, os procedimentos passariam a ser ade-
quados as particularidades subjetivas e objetivas do conflito (e
ndo o contrario) — inclusive tornando desnecessaria a previsao
exaustiva e dilargada de procedimentos especiais (linha, alias,
seguida pelo Novo CPC) —, por outro se encontrou forte critica
(e resisténcia) da comunidade juridica com a ampliacdo dos po-
deres do juiz na conducdo do procedimento; com o risco de que,
operacionalizada a flexibilizacdo, fosse perdido o controle do
curso processual (da previsibilidade), principal fator para a pre-
servacao, desde a descoberta do pais, do modelo da rigidez for-
mal.

6.1 Procedimento rigido como regra de ordem publica

Diz a doutrina corrente que as normas de direito processu-
al, como regra, sdao de ordem publica e cogentes, especialmente
se tratantes de forma ou de prazos, sendo a dispositividade a
mais absoluta exce¢cdo (MIRANDA, 1958, p. 50/51).

E assim é porque o procedimento, no direito processual emi-
nentemente publicistico como o atual, atende, sobretudo, a in-
teresses publicos. Nao foi instituido, como regra, para favorecer
ou para beneficiar as partes, tampouco para contemplar a co-
modidade de alguma delas. O interesse envolvido na criacdo de
procedimentos, especialmente de cunho sumario ou especial,
parece, sobretudo, atender a um reclamo estatal em extrair da
funcao jurisdicional, do trabalho jurisdicional mesmo, um ren-
dimento maior. Portanto, o procedimento ou o rito ndo é obje-
to possivel de convencdo das partes, de transigéncia ou de re-
nuncia delas, mesmo que ambas e também o juiz estejam com-
pletamente concordes quanto a isso (PASSOS, 1983, p. 31).

Decorre dai ndo haver como a parte ou juiz, conforme sua
conveniéncia pessoal, dispor de um rito, de um procedimento,
que nao foi criado para eles, mas sim para a atuac¢do de uma
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funcdo soberana do Estado. Esse é o modelo seguido pelo CPC/
1973 vigente.

6.2 Procedimento rigido como fator de seguranca e
previsibilidade do sistema

Desde Montesquieu (1973, p. 29) ja se ouve referéncia de
que “as formalidades da justica sdo necessarias a liberdade”, pois,
sem elas, ndo ha como se controlar a atividade judicial, evitar o
arbitrio e tampouco se permitir um processo com julgamento
justo.

Por isso, o legislador, no intuito de dar ordem, clareza, pre-
cisdo e seguranca de resultados as atividades processuais, bem
como de salvaguardar os direitos das muitas pessoas interessa-
das nelas, alcou algumas exigéncias técnicas a regras legais e
subordinou a eficacia dos atos processuais a observancia dos re-
quisitos de forma (LIEBMAN, 1985, p. 225).

Entre as funcdes desse formalismo nominado procedimen-
to, estaria emprestar previsibilidade ao processo e disciplinar o
poder do juiz, atuando como garantia de liberdade contra o
arbitrio dos érgdos que exercem o poder do Estado (OLIVEIRA,
1997, p. 6/7).

Tais regras procedimentais, para cumprirem seu papel emi-
nentemente garantista — ao menos de acordo com a doutrina
dominante —, devem ser rigidas, pois a realizacdo do procedi-
mento deixada ao simples querer do juiz, de acordo com as ne-
cessidades do caso concreto, acarretaria a possibilidade de
desequilibrio entre o poder judicial e o direito das partes, além
de risco a celeridade.

Por isso, os atos processuais que compdem o rito processual,
de acordo com referida parte da doutrina, devem estar previstos
expressamente em lei, pois a previsibilidade e a anterioridade
do procedimento sdo o que confere a decisdo judicial os penho-
res de legalidade e legitimidade, sendo dele requisitos
inafastaveis (DINAMARCO, 1996, p. 127).

6.3 Flexibilizando a rigidez do procedimento sem perder a
previsibilidade e seguranca do sistema

O desenvolvimento dos atos processuais nao é livre e es-
pontaneo, sendo regrado e organizado em preceitos predeter-
minados. Sdo as normas de procedimento as que submetem a
disciplina do processo, sinalizando os preceitos a utilizar, esta-
belecendo a ordem das atua¢des, medindo em unidades de tem-
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po sua direcdo. Todas essas regras sao técnicas, quer dizer, vém
concebidas em funcao de sua utilidade para o processo.

Exatamente por isso “a experiéncia aconselha muda-las
quando sua utilizacdo torna estéril e dissipa os fins do processo”
(MENDES, 1986, p. 340). Sendo as regras de procedimento
preestabelecidas como garantia, essas normas ndo podem
substantivar-se, quer dizer, converter-se em fim préprio por si
mesmas. Isso conduz ao formalismo, defeito que deve ser firme-
mente rechacado por converter em fim o que nao é mais do que
um meio.

Ocorre que, pela indole do nosso sistema procedimental ri-
gido, as normas do procedimento, como regra, s6 podem ser
adaptadas a adequada tutela do direito material por forca de
disposicao legal, cujo processo legislativo demanda espera in-
compativel com a ansia pela tutela adequada.

Isso porque a relagdo entre justica e forma criou a ilusdo de
que a legalidade e a rigidez do procedimento sdo sinOnimos de
previsibilidade e de seguranca juridica, sem o que haveria mar-
gem para o arbitrio.

Todavia, partindo do pressuposto de que a segurancga juri-
dica reside na previsibilidade das a¢des futuras e de suas
consequéncias, é possivel ser evitado o arbitrio independente-
mente de as regras procedimentais estarem estabelecidas em
norma cogente e pretérita.

Para que as regras procedimentais tenham seu poder
ordenador e organizador, coibindo o arbitrio judicial, para que
promovam a igualdade das partes e emprestem maior eficiéncia
ao processo, tudo com vistas a incentivar a justica do provimento
judicial, basta que sejam de conhecimento dos litigantes antes de
sua implementacdo no curso do processo, sendo de pouca impor-
tancia a fonte de onde provenham (GAJARDONI, 2007, p. 85).

Ou seja, sendo as variagdes rituais implementadas apenas
apods a participacdao das partes sobre elas em pleno contraditério
atil, ndo se vé como a seguranca juridica seja abalada, ja que o
desenvolvimento do processo estd sendo regrado e predetermi-
nado judicialmente, o que o faz previsivel.

O estabelecimento de regras procedimentais por lei genéri-
ca impede as adequacdes rituais conforme o direito material a
ser objeto de tutela. Isso ocasiona (como no nosso sistema até
entdo vigente) a proliferacdo de dezenas de procedimentos es-
peciais, também incapazes de se adaptarem as circunstancias do
litigio em si, pois, em uma sociedade moderna, os conflitos pu-
lulam em uma velocidade ndo acompanhada simultaneamente
por alteracdes legislativas e implementacdo de ritos especiais.
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Esse é o motivo pelo qual a absoluta rigidez formal é regra
estéril e que dissipa os fins do processo, que sdao oferecer em
cada caso, processado individualmente e conforme suas particu-
laridades, a tutela mais justa. A preocupacao do processo ha de
se ater aos resultados, e ndo a formas preestabelecidas e
engessadas com o passar dos séculos.

Nao se nega que certo rigor formal é a espinha dorsal do
processo e que este seria impensavel sem determinada ordem de
atos e paralela distribuicdo de poderes entre os sujeitos. O que
nado parece certo é vincular a fonte de emissdo dessas regras ex-
clusivamente a norma cogente, ou estabelecer que sé assim ha
previsibilidade, consequentemente seguranca aos contendo-
res, como se o juiz fosse um ser inanimado incapaz de ordenar
adequadamente o rito processual (BEDAQUE, 2005, p. 41, 67,
104/108).

O juiz, investido por critérios estabelecidos na Constituicao
Federal, é também agente politico do Estado, portador de seu
poder, inexistindo, portanto, razdo para enclausura-lo em cubi-
culos formais dos procedimentos, sem liberdade de movimentos e
com pouquissima liberdade criativa (DINAMARCO, 1996, p. 129).

Ademais, as variacdes procedimentais implementadas por de-
terminacao judicial poderdo ser controladas pela finalidade, pelo
contraditério obrigatério e pela motiva¢do, o que deveria ocor-
rer, inclusive, no ambito recursal (em que pese a previsdo do
CPC projetada da irrecorribilidade das interlocutérias).

6.4 Flexibilizacao procedimental e condicionamentos

A regra da flexibilizacao é utilizada apenas em cara-
ter subsidiario. Nao havendo nuance a justificar a imple-

mentacdo de alguma variacdo procedimental, o processo deve-
ré necessariamente seguir o rito fixado em lei, mantendo, assim,
a previsibilidade e a seguranca que se esperam do procedimen-
to processual.

Por isso, algum critério, ainda que minimo, deve haver para
que possa ser implementada a variacao ritual, ainda que,
criticavelmente, ndo tenha o anteprojeto da comissdo de ju-
ristas disciplinado isso. Do contrario, as partes e o juiz ndo sabe-
rdo para onde o processo vai e nem quando ele vai acabar.

Além da excepcionalidade, trés sdao os condicionamentos
para que se operacionalize a flexibilizacdao (GAJARDONI, 2007,
p. 88/95):

a) Finalidade. Trés situacdes mais especificas autorizardo a
variacdo. (1) A primeira delas — a mais comum - estd ligada ao
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direito material: toda vez que o instrumento predisposto pelo sis-
tema nao for apto a tutela eficaz do direito reclamado, é possivel
a variacado ritual. E o que ocorre com ampliacdo de prazos rigida-
mente fixados em lei para garantir a defesa, com a ampliacdo da
fungibilidade de meios em favor da tutela dos direitos, entre ou-
tras situacoes praticas. (2) A segunda esta relacionada com a higidez
e utilidade dos procedimentos, isto €, com a possibilidade de dis-
pensa de alguns empecilhos formais irrelevantes para a composi-
¢ao do iter dos processos, que de todo modo atingirad seu escopo
sem prejuizo das partes. Com efeito, o juiz, no caso concreto, de-
vera verificar a idoneidade da exigéncia formal, desprezando-a
caso ndo haja légica para a imposicdo legal havida por mero cul-
to a forma. Exemplificativamente, é o que se da com a inversao da
ordem de producdo de provas (art. 452 do CPC). A precedéncia
do exame pericial a colheita da prova oral, além de gerar a reali-
zacao de dispendiosa pericia para afericado do dano em momento
anterior a comprovacdo do préprio dever de indenizar, ndo se
justifica do ponto de vista finalistico, j4 que ndo ha razao logica
para essa precedéncia. Ouvir o perito na mesma audiéncia em que
se ouvirdo as partes e as testemunhas é tecnocracia incompativel
com a possibilidade de ser designado posteriormente novo ato
para essa finalidade. (3) Finalmente, a terceira situa¢dao que auto-
riza a variacdo ritual tem relacdo com a condicdo da parte. Nada
impede que o juiz, a bem da protecdo do hipossuficiente e equi-
librio dos contendores, altere o procedimento para a composicdo
de uma igualdade processual e material consoante aos valores
constitucionais. E o que ocorre com a superacido de regras rigidas
de preclusdo em favor do necessitado cuja defesa técnica e gra-
tuita ndo seja adequada. Ou que o juiz, a vista do requerimento
conjunto e consensual dos litigantes, permita a variacdo do pro-
cedimento, v.g., autorizando a ampliacdo de prazo rigidamente
estabelecido em lei;

b) Contraditorio util. O principio do contraditério nao se
esgota na ciéncia bilateral dos atos do processo e na possibilida-
de de influir nas decises judiciais, mas faz também depender da
participacdo das partes a prépria formacdo dos procedimentos e
dos provimentos judiciais, seja através de manifestacdo prévia, seja
pela ampla possibilidade de recorrer das decisdes que alteram o
procedimento. Logo, se ndo se pode tomar as partes de surpresa
sob pena de ofensa ao principio do contraditério, eventual alte-
racdo procedimental ndo prevista no iter estabelecido legalmen-
te depende da plena participacdo delas (preventiva ou repressi-
vamente), até para que as etapas do procedimento sejam previsi-
veis. E isso so sera possivel se o julgador propiciar as partes efetiva
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oportunidade para se manifestarem sobre a inovag¢do, pois, ain-
da que nao estejam de acordo com a flexibilizacdo do procedi-
mento, a participacdao efetiva dos litigantes na formacdo dessa
decisdo é o bastante para se precaverem processualmente, inclu-
sive valendo-se de recursos para reparar eventuais iniquidades.
Portanto, no ambito da flexibilizacdo dos procedimentos, toda
vez que for adequada a inversdo da ordem, insercdo ou exclusdo
de atos processuais abstratamente previstos, a ampliacdo dos pra-
zos rigidamente fixados, ou outra medida que escape do padrao
legal, é indispensavel a realizacdo de contraditério, preferencial-
mente preventivo, desde que util aos fins colimados pela varia-
cdo ritual, garantindo-se sempre aos litigantes o pleno exercicio
do feixe de garantias advindas do devido processo constitucional
(contraditoério, ampla defesa etc.);

¢) Motivacao. Derradeiramente, o ultimo requisito para a
implementacao das varia¢des rituais é a necessidade de funda-
mentacdo da decisdo que altera o iter legal, condicdo esta que
ndo diverge, por forca de disposicdo constitucional (art. 93, IX,
da CF), da sistematica adotada para toda e qualquer decisdo ju-
dicial. Trata-se de imposicdo de ordem politica e afeta muito mais
ao controle dos desvios e excessos cometidos pelos 6rgaos
jurisdicionais inferiores na conducdo do processo do que pro-
priamente & previsibilidade ou & seguranca do sistema. E na ana-
lise da fundamentacdo que se afere em concreto a imparcialida-
de do juiz, a correcdo e justica dos proprios procedimentos e
decisdes neles proferidas.

6.5 A mitigacao daregra de flexibilizacao procedimental pelo
juiz e a flexibilizacao procedimental voluntaria no Novo
CPC

Quando divulgado o texto do anteprojeto do Novo CPC pela
comissdo de juristas responsavel pela sua elaboracdo, a comuni-
dade juridica, em especial os advogados, viu com extremo re-
ceio e desconfianca os dispositivos que permitiam a flexibilizacdo
judicial do procedimento (art. 107, V e 151, § 1°, do anteprojeto
do Novo CPC). Dizia, como ja tivemos oportunidade de afirmar,
que, com a ampliacdo dos poderes do juiz na conducdo do pro-
cedimento, haveria risco de que, operacionalizada a
flexibilizacdo, fosse perdido o controle do curso processual (da
previsibilidade), principal fator para a preservacdo do modelo
da rigidez formal.

Esse receio, contudo — ndo temos duvida alguma em afir-
mar — se deveu a trés fatores. Primeiro, ao absoluto desconheci-
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mento dos criticos do alcance da regra da flexibilizacao
procedimental (principio da adequacao formal) — inclusive no
ambito do direito comparado (art. 6° de 547 do vigente CPC/
Portugués) — e dos condicionamentos para sua aplicacdo. Se-
gundo, a ma compreensdo do espirito do Novo CPC, no senti-
do de extinguir modelos procedimentais (sumario e especial)
exatamente porque estaria permitida a calibracdo do rito no
caso concreto. E, terceiro, a precdria redacdo dos dispositivos
que trataram do tema no texto do anteprojeto do Novo CPC
da comissao de juristas, os quais autorizaram a flexibilizacao
através de clausulas extremamente abertas; que néo
condicionavam a adequacdo formal a requisitos minimos que
pudessem garantir a previsibilidade e a seguranca das partes; e
gue ndo acalentavam o espirito daqueles que — com certa ra-
zao frente ao texto projetado — se rebelaram contra a inovacao
proposta.

Exatamente por conta desses fatores, e em busca de um
consenso politico necessario frente ao curto tempo de tramitacao
do anteprojeto e dos pouquissimos debates que se fizeram a
luz do texto da comissao de juristas, o senador Valter Pereira,
no relatério do substitutivo ofertado pelo Senado, vaticinou
(grifos nossos):

os dois pontos do projeto mais criticados nas audién-
cias publicas que se realizaram, bem como nas pro-
postas apresentadas pelos Senadores e também pe-
las diversas manifestacdes que nos chegaram, sdo a
‘flexibilizacdo procedimental’ (art. 107, V, e art. 151,
§1°, do projeto) e a possibilidade de alteracao da cau-
sa de pedir e do pedido a qualquer tempo, de acordo
com as regras do art. 314 do projeto. Dando voz a
ampla discussdo instaurada por aqueles dispositivos,
entendemos ser o caso de mitigar as novas regras.
Assim, no substitutivo, a flexibilizacdo procedimental,
nas condicées que especifica, limita-se a duas hipdte-
ses: 0 aumento de prazos e a inversdo da producgéo
dos mejos de prova.

Consequentemente, a regra da flexibilizacdo procedimental
foi mitigada na versao do Novo CPC aprovada na 12 votacdo do
projeto no Senado e mantida nas demais fases do tramitar
legislativo, passando o novo dispositivo tratante do tema (art.
139, VI, do CPC/2015) a admitir apenas duas hipdteses de adap-
tacdo do rito pelo juiz — ampliacdo de prazos e alteracdo da
ordem de producdo de provas — esta ultima, inclusive, sem senti-
do algum de constar do dispositivo, ja que a autorizacdo ja esta
em outro dispositivo do projeto (art. 361 do CPC/2015).
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Eis a redacdo do dispositivo aprovado: Art. 139 da Lei
13.105/2015. “O juiz dirigird o processo conforme as disposi-
¢bes deste Codigo, incumbindo-lhe: VI — dilatar os prazos pro-
cessuais e alterar a ordem de producdo dos meios de prova ade-
quando-os as necessidades do conflito, de modo a conferir mai-
or efetividade a tutela do direito”.

Foi autorizado, por outro lado, que as partes promovam a
adaptacao ritual em escala bem mais ampla que o juiz
(flexibilizacdo voluntdria do procedimento), posto que foi inse-
rido, durante o tramitar do projeto na Camara, disposicdo ino-
vadora (mas de duvidoso alcance pratico), no sentido de que
“versando o processo sobre direitos que admitam
autocomposicdo, € licito as partes plenamente capazes estipular
mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da
causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e
deveres processuais, antes ou durante o processo” (art. 190 do
CPC/2015, grifos nossos).

Ou seja, embora a flexibilizacdo do procedimento pelo juiz
esteja autorizada em poucas hipdteses (ampliacdo de prazos e
inversdo da ordem de producdo de provas), as partes tém auto-
rizacdo para, caso forem capazes e o direito em debate for
autocomponivel, negociarem o rito, ampliando ou diminuindo
prazos, suprimindo ou inserindo atos processuais na série, ado-
tando rito diverso do legal e abstratamente previsto etc.

Conclusao

Diante de todo o exposto, a conclusdo esperada nado podia
ser outra sendo a de que o saldo do Novo CPC no tocante a
reformulacdo dos procedimentos é positivo: alguns avancos e
aperfeicoamentos para poucos retrocessos (v.g., a regra da ordem
cronoldégica de julgamento dos processos do art. 12 do CPC/2015).
A Unica ressalva que se faz é a relativa a mitigacdo da regra da
flexibilizacdo procedimental (art. 139, VI, do CPC/2015). Afinal, a
flexibilizacdo do procedimento pelo juiz é regra conforme as ga-
rantias constitucionais do processo, sendo inovacao elogiavel e
bastante razoavel do ponto de vista da dogmatica e da praxis
processual. Deveria viger em plenitude no Brasil, conforme, alias,
ocorre nos sistemas processuais mais modernos (Alemanha e Por-
tugal).
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