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1. Modelos procedimentais

Quanto a ordenacdo formal dos atos
no processo (local na série e prazos), o
modelo procedimental de um sistema varia
conforme maior ou menor flexibilidade na
aplicagdo destas regras ao caso concreto;
se ha liberdade ou ndo das partes e do juiz
para modificarem essas regras, se afastando
do modelo legal previamente previsto; se
o regime preclusivo é ténue ou rigoroso,

Brasilia ano 48 n. 190 abr./jun. 2011

163



admitindo ou ndo o retorno a fases proces-
suais ja superadas no tempo.

Com base nisso, dois sistemas processu-
ais sdo conhecidos e indicados pela doutri-
na no que toca ao procedimento: a) sistema
da legalidade das formas procedimentais; b)
sistema da liberdade de formas procedimentais.

No primeiro sistema, o lugar em que
cada ato processual tem cabimento, bem
como o prazo para sua pratica, encontra-
-se rigidamente pré-estabelecido em lei,
podendo o desrespeito a prescricao legal
implicar invalidade do préprio ato pro-
cessual, 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, ciente da maneira
como desenvolver-se-a o processo do inicio
ao fim. Mas é burocrético e em muitas oca-
sides implica a pratica de atos processuais
desnecessarios ou inadequados a efetiva
tutela dos direitos.

No segundo sistema, ndo ha uma ordem
legal pré-estabelecida para a pratica dos
atos processuais, tampouco ha disciplina
legal dos prazos, competindo aos sujeitos
do processo (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 procedimen-
tais - como o da até entdo vigente Lei de
Agao Civil Pablica (Lei n. 7.347/85) ou do
proprio CPC em vigor - 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.

2. Procedimentos ou ritos no CPC/73

Exatamente por conta da adogdo do mo-
delo da legalidade das formas procedimentais

no CPC/73, a doutrina nacional majoritéria
tem entendido que s6 a legislacdo pode
promover a calibragdo dos procedimentos
processuais as particularidades subjetivas
e objetivas da causa. Por isso, ao Estado
compete estabelecer normas que discipli-
nem os procedimentos levando em conta
diversos fatores, que vao desde a busca por
uma tutela jurisdicional mais célere até uma
melhor protecdo a determinadas 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 esta adequa-
¢do procedimental, o CPC/73 criou, con-
forme o tipo de processo (conhecimento,
execucao e cautelar), variados procedimen-
tos, assim classificados por puro expediente
didatico.

No processo de conhecimento, o sistema
contemplou duas categorias procedimen-
tais: os procedimentos comuns e os procedi-
mentos especiais. Os primeiros subdividem-
-se em procedimentos ordinério e sumario
(art. 272 do CPC/73). Os segundos, em
procedimentos especiais constantes do
CPC/73 (arts. 890 a 1.102c) e os constantes
de legislacao extravagante. A todos se apli-
cam subsidiariamente as regras do procedi-
mento comum ordinario (art. 272, paragrafo
anico, do CPC/73).

Por sua vez, no processo de execti¢io, em-
bora o sistema ndo seja expresso, tampouco
a doutrina faca essa classificacdo, encontra-
mos também duas categorias de ritos: os
comuns e 0s especiais. Integram o processo
de execugdo de rito comum a execugao para
entrega de coisa (artigos 621 a 631 CPC/73),
aexecugdo de obrigacao de fazer e nao fazer
(artigos 632 a 645 CPC/73) e a execugdo por
quantia contra devedor solvente (artigos
646 a 729 CPC/73). Os procedimentos es-
peciais da execucao também se subdividem
em procedimentos especiais constantes do
CPC/73 - execucao contra a Fazenda Publi-
ca (arts. 730 e 731), execucao de alimentos
(arts. 732 a735) e execugdo por quantia con-
tra devedor insolvente (arts. 646 a 729 e 748
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a 786-A) - e procedimentos especiais exe-
cutivos de legislagdo extravagante (aqueles
nao contemplados no Coédigo de Processo
Civil), entre outros, a execucdo fiscal (Lei
6.830/1980) e a execugao 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/73) - nominadas (arts. 888 e 889 do
CPC) ou inominadas (art. 798 do CPC) -, h4,
ainda, as cautelares de procedimento proprio
ou especial (arts. 813 a 887 do CPC/73), que
se diferenciam das primeiras, como todo
procedimento especial, exatamente por se
submeterem a tramites especificos e que
se revelam total ou parcialmente distintos
dos comuns.

3. Razoes que inspiraram a criagdo
de procedimentos especiais

Para todos os tipos de processos, a
criagdo de modelos rituais especiais resul-
ta, a0 menos em tese, de particularidades
ligadas ao direito material ou a pessoa dos
litigantes

Assim, por exemplo, o legislador, atento
ao diminuto valor do pedido, criou o proce-
dimento especial dos Juizados Especiais
Civeis Estaduais (Lei 9.099/1995), Federais
(Lei 10.259/2001) e da Fazenda Ptblica (Lei
12.153/2009), em que impera a sumarizagao
e informalidade procedimental; atento ao
interesse piiblico em jogo, criou o procedi-
mento especial da desapropriacao (Decreto-
-lei 3.365/1941), com possibilidade de imis-
sao do poder expropriante na posse do bem
liminarmente; atento a tutela do préprio
direito a vida, criou o procedimento especial
da agdo de alimentos (Lei 5.478/1968), que
permite a concessdo de tutela antecipatéria
com requisitos muito mais ténues que os
do art. 273 do CPC/73; atento a qualidade
especial das partes, quadruplicou todos os
prazos de reposta das Fazendas Publicas
(art. 188 do CPC), bem como modelou um
procedimento executivo por quantia espe-

cifico contra o Estado (art. 730 CPC/73); e
atento, simplesmente, a incompatibilidade
l6gica do procedimento comum com a exect¢io
coletiva, criou o procedimento especial fa-
limentar (Lei 11.101/2005).

Ha alguns procedimentos especiais,
entretanto, que, apesar de previstos na
legislacao civil em vigor, efetivamente nao
tinham mais razao de existir, seja porque
poderiam perfeitamente ser tutelados pelo
procedimento comum (sem prejuizo algum
ao direito ou das partes em litigio), seja
porque, com a possibilidade, desde 1994,
de concessdo de liminares antecipatorias
genéricas (art. 273 CPC/73), nao havia mais
sentido para que continuassem especiais.
Listem-se, como exemplos, os procedimen-
tos especiais da acao de anulacao de titulos
ao portador (arts. 907 a 913 CPC/73), da
acdo de nunciacao de obra nova (arts. 934
a 940 CPC/73), da agdo de usucapiao (arts.
941 a 945 CPC/73), entre tantos outros.

Seja como for, de se reafirmar que, como
nosso sistema vigente é adepto da legali-
dade das formas procedimentais, prevalece
atualmente o entendimento de que ndo é
dado ao juiz, a mingua de previsao legal
especifica, ignorar os procedimentos espe-
ciais inutilmente previstos - deixando de
aplicé-los conforme a constatacao de falta
de racionalidade l6gica na sua criagdo -,
tampouco pode o magistrado, perceben-
do a auséncia de tutela ritual adequada a
determinado bem ou pessoa, adaptar ou
criar procedimentos conforme as particu-
laridades da causa.

4. O procedimento no NCPC

No CPC projetado, sdo promovidas alte-
ragoes profundas no regime procedimental
do CPC/73, com manifesta simplificacdo
dos ritos e, principalmente, com uma
tentativa - por ora parcialmente frustrada
pelo substitutivo do Senado - de se mitigar a
adogdo, pelo sistema, do modelo da legalidade
das formas procedimentais, permitindo-se ao
juiz e as partes, diante do déficit procedi-
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mental, a adaptacdo dos procedimentos as
particularidades objetivas e subjetivas da
causa (flexibilizacdo procedimental).

5. A simplificagio formal
e ritual no NCPC

Como um dos motes anunciados pela
Comissao de Juristas encarregada da ela-
boracao do NCPC era a simplificagio, nao
parece estranho que um dos principais
campos para o exercicio desta tarefa fosse
a seara dos procedimentos.

Afinal, é voz corrente no foro e na acade-
mia que os procedimentos do CPC/73, de
um modo geral, sdo lentos e burocréticos,
sendo imperiosa, portanto, uma completa
reestruturacdo para, sem rentncia aos di-
reitos e garantias constitucionais, permitir
que o processo alcance o maior resultado
no menor tempo possivel.

Por exemplo, sabe-se que o procedimen-
to cognitivo sumario do CPC/73 - apesar
de ser um plenario rapido ( FAIREN
GUILLEN, 1953, p- 46) - acaba, no mais
das vezes, por ser mais lento que o préprio
procedimento ordinario (FIGUEIRA JU-
NIOR; LOPES, 1997, p. 35), isso por conta
da necessidade de pauta judicial livre para
a realizacdo de audiéncia de conciliacao
logo no inicio do procedimento (art. 277 e
278 do CPC/73).

Sabe-se, também, que o modo formal -
quase solene - do processamento de certos
incidentes processuais (exce¢des de incom-
peténcia relativa, impugnacao ao valor da
causa, impugnacao aos beneficios da justica
gratuita, etc.), e mesmo de demandas con-
trapostas (reconvengdo), prejudica profun-
damente a tutela dos direitos (BEDAQUIE,
2005, p. 417-433).

E, por fim, a quase nenhum operador
juridico é licito negar que o excessivo ntime-
ro de procedimentos especiais cognitivos e
cautelares - muitos deles, como ja apontado,
criados sem sentido 16gico algum - acaba
por confundir a propria presteza e efetivi-
dade da Justica (ARAGAO, 2004, p. 205).

Por isso o CPC projetado investe fun-
do na questdo da simplificacdo formal e
ritual do sistema, eliminando empecilhos
puramente formais, sem sentido pratico
ou légico, e reprojetando, com manifestas
melhorias (pese alguns poucos retrocessos),
0s ritos processuais, os quais doravante
pretendem efetivamente servir ao que se
prestam: garantir seguranca, cadéncia e
estrutura ao processo civil.

5.1. A substituicio dos procedimentos
cognitivos ordindrio e sumdrio pelo
procedimento comum melhorado

O CPC projetado propde - em boa hora -
o fim dos procedimentos cognitivos sumadrio
e ordindrio, fundindo-os em uma figura tinica
e hibrida denominada procedimento comum.

Cria-se, assim, um procedimento misto
- doravante nominado simplesmente de
procedimento comum - com fusdo do que
havia de melhor nos dois procedimentos
substituidos, potencializando-os, ainda,
mediante pequenos ajustes que podem -
com o correspondente empenho dos opera-
dores juridicos e estruturacao das unidades
judiciarias - fazer com que os processos
sejam concluidos rapidamente em 1° grau
de jurisdicao.

Para todas as causas nao regidas por
procedimento especial, a peticao inicial (art.
296 do NCPC/Senado) e a contestacao
(art. 325, paragrafo anico, NCPC/Senado)
passardo a ser apresentadas com o rol
de testemunhas nao superior a 5 (cinco).
Utilizando-se da regra do atual procedi-
mento sumadrio (arts. 276 e 278 CPC/73),
elimina-se uma etapa morta atualmente
existente no procedimento ordinario (ar-
rolamento de testemunhas - art. 407 do
CPC/73). E permite-se as partes, ainda na
fase postulatéria, precaverem-se quanto
a idoneidade das testemunhas para fins
de futura contradita em audiéncia, algo
que, efetivamente, potencializa a garantia
constitucional da ampla defesa.

Ampliam-se as hipdteses de improce-
déncia liminar do pedido (julgamento ante-
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cipadissimo do meérito), para abarcar - além
da prescricao e decadéncia - as situagdes
de pretensdes fundamentadas em matéria
exclusivamente de direito e contrarias a de-
cisdes do STF ou STJ, proferidas em julga-
mento de recursos repetitivos ou sumulas,
ou contrérias a entendimento firmado em
incidente de resolucao de demandas repe-
titivas ou assuncao de competéncia (art. 307
do NCPC/Senado). Lamentavelmente, sem
nenhum amparo légico ou racional, foi ex-
cluida a hipétese atual de julgamento limi-
nar de improcedéncia das causas repetidas
em 1° grau (art. 285-A CPC/73), algo que
contraria o ideario sempre defendido de
que é necessdrio o fortalecimento dos juizes
de primeira instancia, e ignora, por com-
pleto, o fato de muitas questoes relacionadas
a aplicabilidade de leis municipais e estaduais
nao alcangarem os Tribunais Superiores (v.g.
vantagens pessoais de servidores publicos).
Com isso, perde-se poderoso instrumento
de aceleracao do rito, ja que tais questoes,
ainda que decididas de modo uniforme e
repetitivo pelos juizes de 1° grau e Tribu-
nais de Justica, ndo poderdo justificar a
decretagdo liminar da improcedéncia, o que
perpetuara a multiplicagdo desnecessaria
de a¢des de mesma natureza, ao menos até
que se promova o incidente de resolugao
de demandas repetitivas (art. 930 NCPC/
Senado).

Insere-se, logo na fase inicial do pro-
cedimento e antes da resposta do réu,
uma audiéncia de conciliacdo - de com-
parecimento compulsério (sob pena de
multa) - a ser realizada por conciliadores
e mediadores em pauta distinta da do juiz
(art. 323 do NCPC/Senado), a qual s6 sera
dispensada se uma das partes declarar ex-
pressamente seu desinteresse nos 10 (dez)
dias que antecedem ao ato. Plenamente
justificada a opgdo da Comissao de Juristas,
vez que experiéncias reais (Projeto de Ge-
renciamento de casos do T]/SP) revelam o
quao ttil para os fins autocompositivos é a
realizacdo de audiéncia de conciliagdo/ me-
diagao, por meio de corpo de mediadores/

conciliadores autdbnomos, logo no inicio do
rito (GAJARDONI, ROMANO; LUCHIAR],
2007, p. 18-42).

Extingue-se a diferenciacdo inutil que
existia entre a forma de arguicdo da in-
competéncia absoluta e relativa existente
no CPC/73, a primeira por preliminar
de contestacdo (art. 301, II, CPC/73) e a
outra por excecgdo ritual autoénoma (arts.
112, 114 e 307 CPC/73). Doravante ambas
as incompeténcias poderao ser arguidas
por preliminar de contestacao (art. 327,
II, NCPC/Senado) - conforme, inclusive,
ja vem sido admitido por jurisprudéncia
mais progressiva -, simplificacdo essa que
também foi estendida para os atuais inci-
dentes autonomos de impugnagdo ao valor
da causa (art. 261 CPC/73) e impugnacao
dos beneficios da justica gratuita (art. 6° da
Lei 1.060/50), os quais se fardo, da mesma
forma, em preliminar de contestacao (art.
327, Il e XI1I, NCPC/Senado).

Permite-se ao réu no novo procedimento
comum - tanto quanto hoje ja é permitido
para o procedimento sumaério (art. 278, §
1¢, CPC/73) e para alguns procedimentos
especiais (v.g. art. 922 CPC/73) - a possibili-
dade de formular pedido na prépria contes-
tacdo, independentemente do expediente
formal da reconvencao, doravante relegado
a histéria do processo civil brasileiro (art.
326 NCPC/Senado).

Alias, pelo seu vasto contetido (exce¢des
de incompeténcia, pedido contraposto,
etc.), a contestacdo - a ser apresentada,
regra geral, no prazo de 15 (quinze) dias a
contar do insucesso da audiéncia de con-
ciliacao (art. 324 NCPC/Senado) - deveria
ser renominada no NCPC para resposta,
nomenclatura muito mais adequada para
indicar o que ela realmente representa
(DUARTE, 2011).

Permite-se a emenda da inicial apés a
contestacdo - em verdadeira manobra de
salvamento do processo - nos casos em
que alegada ilegitimidade passiva (art. 328
NCPC/Senado); extingue-se a declaratoria
incidente, passando-se as questdes prejudi-
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ciais a serem alcancadas pela coisa julgada
independentemente de provocagao da par-
te (arts. 20 e 420 NCPC/Senado); faculta-se
ao advogado - a bem da aceleracdo dos
procedimentos - promover diretamente,
pelo correio, a intimagdo do advogado da
outra parte (art. 241, § 12, NCPC/Senado),
algo que, apesar do avango, ainda é pouco
diante da experiéncia do direito compara-
do, que permite, inclusive, a citacao extra-
judicial da parte (arts. 245 e 246 do CPC/
Portugués); reduz-se o prazo em quadruplo
da Fazenda Publica (art. 188 do CPC/73)
para o dobro - diminuicdo compensada
pela nova regra de que, na contagem dos
prazos, s6 se contardo os dias tteis (art.
186 do NCPC/Senado) - com enormes
ganhos na celeridade processual (art 106
do NCPC/Senado); condiciona, na esteira
do que ja semelhantemente ocorre no pro-
cesso do trabalho, a oitiva das testemunhas
arroladas ao comparecimento espontdneo
ou a prévia a intimagdo extrajudicial (art.
441 e 8§ do NCPC/Senado); extingue-se
a audiéncia preliminar do atual art. 331
do CPC/73, obviamente compensada
pela audiéncia inaugural de conciliacao;
permite-se a realizacdo de pericias extra-
judiciais em determinadas hipéteses (art.
456 do NCPC/Senado); entre tantas outras
pequenas inovagdes com grande impacto
no procedimento processual, especialmente
no tempo.

De se lamentar, apenas, que haja no
NCPCregra a determinar o julgamento dos
processos por ordem cronolédgica de con-
clusao (art. 12 do NCPC/Senado). Apesar
das intimeras exce¢des legais constantes do
proprio dispositivo (§ 29) - as quais nunca
serao suficientes diante da riqueza das situ-
agoes do foro -, fato é que todos os ganhos
procedimentais havidos com a simplifica-
¢do formal e ritual dantes alinhavados po-
dem ser perdidos quando se determina que
processos mais simples tenham que ficar
na fila aguardando o julgamento de casos
mais complexos. Fico eu a pensar um caso
de simples alvara para liberagao de valores

salariais deixados por pessoa morta, que
aguardara dias ou meses o julgamento de
um inventario mais complexo, ou talvez de
uma acdo de improbidade administrativa
de 16 volumes. Regra sem nexo e sem 16gi-
ca, que depde contra o principio insculpido
no art. 52, LXXVIII, da CF.

5.2. O fim dos procedimentos
especiais cautelares

Conforme j4 sustentdvamos em sede
académica (MEDINA; ARAUJO; GA-
JARDONI, 2010, p. 143), extinguiram-se
os procedimentos cautelares tipicos ou
nominados (arts. 813 a 888 CPC/73) - nio
0 processo cautelar como apressadamente tém
apontado alguns -, adotando-se a regra no
sentido de que basta a parte a demonstra-
cdo do fumus boni iuris e do perigo de ine-
ficicia da prestacao jurisdicional (periculum
in mora) para que a providéncia pleiteada
seja deferida, seja qual for sua natureza
(cautelar ou satisfativa).

Deu-se, também, cabo a autonomia
procedimental das cautelares incidentais
- algo que jad ndo mais fazia sentido apds
o advento do art. 273, § 7¢, do CPC/73 -,
conservando, apenas, o procedimento cau-
telar comum para a totalidade das medidas
cautelares antecedentes (art. 279 NCPC/
Senado).

Reorganizaram-se as tutelas sumaérias
- com enormes vantagens didaticas e proce-
dimentais -, dividindo-as nas modalidades
de tutela de urgéncia (cautelar e satisfativa)
- sempre fundada no periculum in mora - e
tutela da evidéncia (art. 269 e ss. do NCPC/
Senado).

Conforme exposicdo de motivos do an-
teprojeto, deixou-se “clara a possibilidade
de concessao de tutela de urgéncia e de tu-
tela a evidéncia. Considerou-se conveniente
esclarecer de forma expressa que a resposta
do Poder Judiciario deve ser rapida ndo s6
em situagdes em que a urgéncia decorre do
risco de efic4cia do processo e do eventual
perecimento do préprio direito. Também
em hipdteses em que as alegagdes da parte
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se revelam de juridicidade ostensiva, deve
a tutela ser antecipadamente (total ou par-
cialmente) concedida, independentemente
de periculum in mora, por ndo haver razao
relevante para a espera, até porque, em
regra, a demora do processo gera agrava-
mento do dano. Ambas essas espécies de
tutela vém disciplinadas na Parte Geral,
tendo também desaparecido o livro das
Acdes Cautelares. As tutelas de urgéncia e
da evidéncia podem ser requeridas antes
ou no curso do procedimento em que se
pleiteia a providéncia principal. Nao tendo
havido resisténcia a liminar concedida,
o0 juiz, depois da efetivacdo da medida,
extinguird o processo, conservando-se a
eficacia da medida concedida, sem que a
situagdo fique protegida pela coisa julgada.
Impugnada a medida, o pedido principal
deve ser apresentado nos mesmos autos
em que tiver sido formulado o pedido de
urgéncia”.

5.3. A extincio de intimeros
procedimentos especiais

Com propriedade, muitos procedimen-
tos especiais foram extintos pelo NCPC,
vez que ndo havia mesmo razdo légica ou
juridica para que continuassem a existir,
ainda mais quando no anteprojeto do
NCPC se permitia - em disposicao que,
posteriormente, foi objeto de parcial alte-
racdo no substitutivo do Senado (art. 118,
V, do NCPC/Senado) - ao juiz calibrar o
procedimento conforme as particularida-
des da causa (flexibilizacdo procedimental)
(art. 107, V, do NCPC/Comissao).

De fato, conforme lancado na exposi-
¢do de motivos do anteprojeto, “ja ndo se
podia afirmar que a maior parte desses
procedimentos era efetivamente especial,
vez que as caracteristicas que, no passado,
serviram para lhes qualificar desse modo,
apo6s as intimeras alteracdes promovidas
pela atividade de reforma da legislacao
processual, deixaram de lhes ser exclusivas.
Varios aspectos que, antes, somente se viam
nos procedimentos ditos especiais, passa-

ram, com o tempo, a se observar também
no procedimento comum”.

Deu-se fim a acdo de anulacao e subs-
tituicdo de titulos ao portador (arts. 907
e ss. CPC/73). Primeiro, porque, como
regra, a emissdo de titulos ao portador
nao é admitida no sistema (Lei 8.021/1990
e art. 907 do CC/02). E segundo, pois é
plenamente possivel a obtencdo da posse
do titulo ou sua anulacéo e substituicao
pelo do procedimento comum, inclusive de
modo liminar (art. 273/CPC). Assim, nao
havia mesmo nenhuma especialidade, seja
do ponto de vista das partes, seja do direito
material, a justificar a manutencdo deste
procedimento especial no sistema.

O procedimento especial da agao de usu-
capiao de imoveis (art. 941 e ss. CPC/73) é
extinto, com a cria¢do do procedimento edi-
tal, como forma de comunicacdo dos atos
processuais, por meio do qual se devem
provocar todos os interessados a intervir na
medida de seus interesses (art. 228 NCPC/
Senado). Nao fazia sentido a manutengao
do rito especial da usucapido, vez que, apds
a fase de citagdo, o feito passava mesmo a
seguir o rito comum. A tnica particularida-
de mesmo era a citacdo dos confrontantes e
dos terceiros interessados, algo devidamen-
te suprido com o procedimento edital no
NCPC. Com a mudanca, todas as a¢des de
usucapiao, inclusive as regidas por lei pro-
pria (art. 14 da Lei 10.257/2001), passardo a
ter o rito comum, vez que extintos os ritos
especial e sumario do CPC/73.

Deu-se fim, com completa razdo, a acdo
monitoria.

Vocacionado a celeridade por conta
da sumarizagdo da cognicdo e do préprio
procedimento, o processo monitério foi
inserido em 1995 no nosso ordenamento
juridico como instrumento apto a dispen-
sar o processo de conhecimento em uma
infinidade de hipéteses.

Entretanto, apds mais de 15 (quinze)
anos em vigor, constatou-se que o instituto,
ao menos para a causa da celeridade, foi um
completo fracasso.
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Conforme autorizada doutrina, para
que a tutela monitoéria seja eficaz indispen-
savel, “contar-se com a raridade normal das
pretensdes infundadas e de oposicoes dila-
torias, assim como esperar que seja exiguo
o nuimero das impugnacdes em relacao ao
das ordens de pagamento expedidas. A ndo
ser assim, suposta, de um lado, a liberdade
de provocar ordens e, de outro, a liber-
dade de priva-las de valor com a simples
impugnacado, o processo monitério pode
transformar-se em facil instrumento de ve-
xames ou em causa de intiteis complicagdes
processuais” (CHIOVENDA, 1969, p. 259).

Em pesquisa de campo, por nés efetu-
ada na Justica Estadual paulista (GAJAR-
DONI, 2003, p. 167), constatou-se que nao
é exiguo o ntmero de impugnacdes em
relagdo ao das ordens de pagamento ex-
pedidas. No Estado de Sao Paulo, apenas
18,8% dos mandados monitérios expedidos
sdo voluntariamente cumpridos. Os dados
tornam-se ainda mais interessantes se le-
varmos em conta que, em 61% das Varas
cobertas pela pesquisa, esse percentual
atinge apenas 10%.

Esses ntimeros levam-nos a conclusao
de que, apesar da isencdo de custas e
honorérios advocaticios nas hipéteses de
cumprimento espontaneo do mandado (art.
1.102¢, § 12, CPC/73), o procedimento mo-
nitério ndo correspondeu as expectativas
iniciais. A aceleragcdo do processo obtida
pela cognicao sumaria com base na prova
unilateral apresentada pelo autor e expe-
dicdo, inaudita altera pars, do mandado de
pagamento ou entrega estdo prejudicadas
pela posterior oposi¢do, em mais de 80%
dos casos, de embargos ao mandado moni-
torio, que, independentemente da natureza
juridica que lhe emprestem, suspendem
a eficacia do mandado inicial e suportam
cognicao plena e exauriente (procedimento
ordinario).

Em que pese a inexisténcia de elementos
numéricos nesse sentido, acreditamos estar
autorizados a sugerir que, antes da insercao
da acdo monitoéria no sistema, o niimero de

pagamentos efetuados quando da citagao
para acOes de cobranca era quase igual ou
igual ao obtido na pesquisa. Nada mudou,
portanto.

Isso tudo sem contar as intimeras
discussodes paralelas que se formaram a
respeito da natureza juridica da monitéria
ou da decisdo que determina a expedigdo
de mandado de pagamento ou entrega; de
quais seriam os documentos monitdrios,
de qual o efeito do recurso de apelagao
contra a sentenga que julga improcedentes
os embargos ao mandado monitério, etc.;
discussdes essas que, muito mais do que
aperfeicoar a técnica processual, acabaram
por tornar o procedimento especial monité-
rio em um terreno alagadico, com enorme
risco para todos os operadores do direito.

Que a monitdria, entdo, ocupe o seu
devido espaco na histéria do processo civil
brasileiro. E nada mais.

Por outro lado, foram mantidos no
NCPC os procedimentos especiais mais
ateis e que, em razdo de particularidades
relacionadas as partes ou ao direito debati-
do, ou mesmo da incompatibilidade l6gica
de serem tutelados pelo procedimento
comum (procedimentos especiais infungi-
veis), mereciam mesmo uma tutela procedi-
mental diferenciada: a acdo de consignagao
em pagamento, a acdo de prestacdo de
contas, a acdo de divisdo e demarcacado de
terras particulares, inventario e partilha,
embargos de terceiro, habilitacado, restaura-
¢do de autos, homologacao de penhor legal
e agdes possessorias.

Manteve-se, no cédigo projetado, a
acdo de exigir contas (art. 915 CPC/73 e
art. 535 NCPC/Senado), que, por conta do
procedimento bifdsico, demanda mesmo
um procedimento diverso do comum. Foi
extinta pelo NCPC/Senado, entretanto, a
acao de dar contas, com regéncia atual pelo
art. 916 do CPC. A proposta nos parece
desacertada. Conveniente a manutencao
da natureza duplice da acao de dar con-
tas, com possibilidade de declaracao de
saldo credor e favor da parte demandada
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independentemente de pedido. Como nao
mais havera regéncia especial da medida,
a natureza duplice do procedimento de
dar contas pode restar comprometida pela
impossibilidade de aplicagdo do art. 538
do NCPC/Senado, o que é preocupante.
Melhor que se tivesse mantido junto aos
procedimentos especiais tal medida.

Perdeu-se uma fantédstica oportuni-
dade de simplificar o procedimento do
inventario/arrolamento (art. 982 e ss. do
CPC/73 e art. 596 e ss. NCPC/Senado),
certamente um dos mais lentos, burocrati-
cos e dispendiosos procedimentos em curso
no Judiciario brasileiro. Poderia o cédigo
projetado ter ousado um pouco mais e
extrajudicializado, de vez, o procedimento
do arrolamento, tornando obrigatoria a sua
realizacao na esfera extrajudicial.

Nao houve, de um modo geral, alte-
ragoes dignas de nota nos procedimentos
especiais preservados. A destacar, apenas,
o procedimento especial de dissolugdo par-
cial de sociedade - que, no modelo ainda
vigente, segue as regras do CPC/39 (art.
1218, VII, CPC/73 c.c. 655 e ss. do CPC/39)
-, 0 qual foi aperfeicoado e reinserido entre
0s procedimentos especiais constantes da
legislagdo que, doravante, se pretende ver
em vigor.

Por fim, o NCPC, adequadamente,
realocou os procedimentos especiais que
sobejaram no livro que trata do processo
de conhecimento (livro II), ja que, apesar
de possuirem certa carga cautelar e execu-
tiva, indubitavelmente, tém preponderante
carga cognitiva. Corrige-se, com isso, uma
grave falha do CPC/73, que criara um livro
autdnomo para o tratamento dos procedi-
mentos especiais (livro IV), como se fossem
processos especiais distintos do processo de
conhecimento.

6. Flexibilizagio e déficit
procedimental no NCPC
A mais interessante (e polémica) pro-

posta procedimental apresentada pela
Comissao responsével pela elaboragdo do

NCPC, entretanto, tem a ver com a expressa
adocdo, em nosso sistema, do principio da
adequagdo formal ou, como temos preferido
em nomenclatura pioneiramente introdu-
zida no Brasil (e adotada pela doutrina),
do principio (ou padrao) da flexibilizacio
(judicial) do procedimento (GAJARDONI;
ROMANO; LUCHIARI, 2008).

De fato, conforme letra do art. 107,
V, do NCPC/Comissao, o juiz dirigira o
processo conforme as disposigdes da lei,
incumbindo-lhe “adequar as fases e os atos
processuais as especificagdes do conflito, de
modo a conferir maior efetividade a tutela
do bem juridico, respeitando sempre o
contraditdrio e a ampla defesa”.

Tal norma ainda é complementada pela
redacdo do art. 151, § 1°, do mesmo estatuto,
adispor que “quando o procedimento ou os
atos a serem realizados se revelarem inade-
quados as peculiaridades da causa, deverd
0 juiz, ouvidas as partes e observados o
contraditorio e a ampla defesa, promover
0 necesséario ajuste”.

Se por um lado aplaudiu-se a norma
proposta sob o fundamento de que, com
isso, os procedimentos passardo a ser
adequados as particularidades subjetivas
e objetivas do conflito (e ndo o contrario)
- inclusive tornando desnecessaria a previ-
sao exaustiva e dilargada de procedimentos
especiais (linha, alids, seguida pelo NCPC)
-, por outro se encontrou forte critica (e
resisténcia) da comunidade juridica com a
ampliacao dos poderes do juiz na condu-
¢do do procedimento; com o risco de que,
operacionalizada a flexibilizacao, perca-se o
controle do curso processual (da previsibi-
lidade), principal fator para a preservacao,
desde a descoberta do pais, do modelo da
rigidez formal.

6.1. Procedimento rigido como
regra de ordem piiblica

Diz a doutrina corrente que as normas
de direito processual, como regra, sdo de
ordem publica e cogentes, especialmente
se tratantes de forma ou de prazos, sendo
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a dispositividade a mais absoluta excecao
(MIRANDA, 1958, p. 50-51).

E assim é porque o procedimento, no
direito processual eminentemente publi-
cistico como o atual, atende, sobretudo,
a interesses publicos. Nao foi instituido,
como regra, para favorecer ou para bene-
ficiar as partes, tampouco para contemplar
acomodidade de alguma delas. O interesse
envolvido na criagdo de procedimentos, es-
pecialmente de cunho, sumario ou especial,
parece, sobretudo, atender a um reclamo
estatal em extrair da funcao jurisdicional,
do trabalho jurisdicional mesmo, um rendi-
mento maior. Portanto o procedimento ou
o rito ndo é objeto possivel de convencao
das partes, de transigéncia ou de rentncia
delas, mesmo que ambas e também o juiz
estejam completamente concordes quanto
aisso (PASSOS, 1983, p. 31).

Decorre dai nao haver como a parte ou
juiz, conforme sua conveniéncia pessoal,
dispor de um rito, de um procedimento,
que ndo foi criado para eles, mas, sim,
para a atuacdo de uma fungdo soberana
do Estado. Este é o modelo seguido pelo
CPC/73 vigente.

6.2. Procedimento rigido como fator de
seguranga e previsibilidade do sistema

Desde Montesquieu (1973, 1. 29) ja se
ouve referéncia de que “as formalidades
da justica sdo necessarias a liberdade”,
pois, sem elas, nao 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, precisdo e segurancga
de resultados as atividades processuais,
bem como de salvaguardar os direitos das
muitas pessoas interessadas nelas, algou
algumas exigéncias técnicas a regras legais
e subordinou a eficacia dos atos processu-
ais a observancia dos requisitos de forma
(LIEBMAN, 1985, p. 225).

Entre as funcoes deste formalismo
nominado procedimento estaria a de se

emprestar previsibilidade ao processo e de
disciplinar o poder do juiz, atuando como
garantia de liberdade contra o arbitrio dos
orgdos que exercem o poder do Estado
(OLIVEIRA, 1997, p. 6-7).

Tais regras procedimentais, para cum-
prirem seu papel eminentemente garan-
tista - ao menos de acordo com a doutrina
dominante -, devem ser rigidas, pois a
realizacdo do procedimento deixada ao
simples querer do juiz, de acordo com as
necessidades 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 com-
pdem o rito processual, de acordo com
referida parte da doutrina, devem estar
previstos expressamente e em lei, pois a
previsibilidade e a anterioridade do proce-
dimento é que conferem a decisao judicial
os penhores de legalidade e legitimidade,
sendo dele requisitos inafastaveis (DINA-
MARCO, 1996, p. 127).

6.3. Flexibilizando a rigidez do procedimento
sem perder a previsibilidade e sequranca do
sistema

O desenvolvimento dos atos processu-
ais nao é livre e espontaneo, sendo regrado
e organizado em preceitos predetermina-
dos. Sdo as normas de procedimento as
que submetem a disciplina do processo,
sinalizando os preceitos a utilizar, estabe-
lecendo a ordem das atuacdes, medindo
em unidades de tempo sua dire¢ao. Todas
essas regras sdo técnicas, quer dizer, vém
concebidas em funcao de sua utilidade para
0 processo.

Exatamente por isso “a experiéncia
aconselha muda-las quando sua utilizagdo
torna estéril e dissipa os fins do processo”
(MENDES, 1986, p. 340). Sendo as regras
de procedimento preestabelecidas como
garantia, essas normas nao podem subs-
tantivar-se, quer dizer, converter-se em fim
proéprio por si mesmo. Isso conduz ao for-
malismo, defeito que deve ser firmemente
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rechagado por converter em fim o que ndo
é mais do que um meio.

Ocorre que, pela indole do nosso sis-
tema procedimental rigido, as normas do
procedimento, como regra, s6 podem ser
adaptadas a adequada tutela do direito ma-
terial por forca de disposigio legal, cujo proces-
so legislativo demanda espera incompativel
com a ansia pela tutela adequada.

Isso porque a relacdo entre justica e
forma criou a ilusdo de que a legalidade e
a rigidez do procedimento sdo sindnimas
de previsibilidade e de seguranca juridica,
sem o que haveria margem para o arbitrio.

Todavia, partindo do pressuposto de
que a seguranca juridica reside na pre-
visibilidade das ag¢des futuras e de suas
consequéncias, é possivel ser evitado o
arbitrio independentemente de as regras
procedimentais estarem estabelecidas em
norma cogente e pretérita.

Para que as regras procedimentais te-
nham seu poder ordenador e organizador,
coibindo o arbitrio judicial, para que pro-
movam 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 implementagdo no curso
do processo, sendo de pouca importancia a
fonte de onde provenham (GAJARDONI,
2007, p. 85).

Ou seja, sendo as variagdes rituais im-
plementadas apenas ap6s a participagdo
das partes sobre elas em pleno contraditério
atil, ndo se vé como a seguranga juridica
seja abalada, ja que o desenvolvimento do
processo esta sendo regrado e predetermi-
nado judicialmente, o que o faz previsivel.

O estabelecimento de regras procedi-
mentais por lei genérica impede as adequa-
¢Oes rituais conforme o direito material a
ser objeto de tutela, o que ocasiona (como
Nno nosso sistema até entdo vigente) a pro-
liferacdo de dezenas de procedimentos es-
peciais, também incapazes de se adaptarem
as circunstancias do litigio em si. Pois em
uma sociedade moderna, os conflitos pulu-

lam em uma velocidade ndo acompanhada
simultaneamente por alteragdes legislativas
e implementacao de ritos especiais.

Esse é o motivo pelo qual a absoluta
rigidez formal é regra estéril e que dissipa
os fins do processo, que sdo oferecer em
cada caso, processado individualmente e
conforme suas particularidades, a tutela
mais justa. A preocupagdo do processo ha
de se ater aos resultados, e ndo com formas
pré-estabelecidas e engessadas com o pas-
sar dos séculos.

Nao se nega que certo rigor formal é
a espinha dorsal do processo, e que seria
impensavel o processo sem determinada
ordem de atos e paralela distribuigdo de
poderes entre os sujeitos. O que ndo parece
certo é vincular a fonte de emissdo destas regras
exclusivamente a norma cogente, ou estabelecer
que s6 assim hd previsibilidade, consequente-
mente seguranga aos contendores, como se
0 juiz fosse um ser inanimado incapaz de
ordenar adequadamente o rito processual
(BEDAQUIE, 2005, p. 41, 67, 104-108).

O juiz, investido por critérios estabele-
cidos na Constituicdao Federal, é também
agente politico do Estado, portador de seu
poder, inexistindo, portanto, razdo para
enclausura-lo em cubiculos formais dos
procedimentos, sem liberdade de movi-
mentos e com pouquissima liberdade cria-
tiva (DINAMARCO, 1995, p. 129).

Ademais, as variacdes procedimentais
implementadas por determinagdo judicial
poderao ser controladas pela finalidade,
pelo contraditério obrigatdrio e pela mo-
tivagdo, o que deveria ocorrer, inclusive,
no ambito recursal (pese a previsdo do
CPC projetado da irrecorribilidade das
interlocutorias).

6.4. Flexibilizagdo procedimental e
condicionamentos

A regra da flexibilizagdo é utilizada apenas
em cardter subsididrio. Nao havendo nuanca
a justificar a implementacdo de alguma
variagdo procedimental, o processo devera
necessariamente seguir o rito fixado em
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lei, mantendo, assim, a previsibilidade e a
seguranca que se espera do procedimento
processual.

Por isso, algum critério, ainda que
minimo, deve haver para que possa ser
implementada a variagdo ritual, ainda
que, criticavelmente, nao tenha o NCPC/
Comissdo disciplinado isso. Do contrario,
as partes e o juiz ndo saberdo para onde o
processo vai e nem quando ele vai acabar.

Trés sdao os condicionamentos para que
se operacionalize a flexibilizagao (GAJAR-
DONI, 2007, p. 88-95):

a) Finalidade. Trés situa¢des mais especi-
ficas autorizarao a variagdo. (1) A primeira
delas - a mais comum - ligada ao direito
material: toda vez que o instrumento pre-
disposto pelo sistema nao for apto a tutela
eficaz do direito reclamado, possivel a
variacao ritual. E o que ocorre com amplia-
¢do de prazos rigidamente fixados em lei
para garantir a defesa, com a ampliacao da
fungibilidade de meios em favor da tutela
dos direitos, entre outras situagdes praticas.
(2) A segunda relacionada com a higidez e
utilidade dos procedimentos, isto é, com a
possibilidade de dispensa de alguns empe-
cilhos formais irrelevantes para a composi-
¢do do iter dos processos, que de todo modo
atingird seu escopo sem prejuizo das partes.
Com efeito, o juiz, no caso concreto, devera
verificar aidoneidade da exigéncia formal,
desprezando-a caso ndo haja légica para a
imposicao legal havida por mero culto a
forma. Exemplificativamente, é o que se
dé com a inversao da ordem de produgao
de provas (art. 452 do CPC). A precedéncia
do exame pericial a colheita da prova oral,
além de gerar a realizacdo de dispendiosa
pericia para afericdo do dano em momento
anterior a comprovagdo do préprio dever
de indenizar, ndo se justifica do ponto de
vista finalistico, ja que nao ha razao l6gi-
ca para essa precedéncia. Ouvir o perito
na mesma audiéncia em que se ouvirao
as partes e as testemunhas é tecnocracia
incompativel com a possibilidade de ser
designado posteriormente novo ato para

essa finalidade. (3) Finalmente, a terceira
situagdo que autoriza a variagdo ritual tem
relacdo com a condigdo da parte. Nada
impede que ojuiz, a bem da protecdo do hi-
possuficiente e equilibrio dos contendores,
altere o procedimento para a composicao de
uma igualdade processual e material con-
soante os valores constitucionais. E o que
ocorre com a superacgdo de regras rigidas
de preclusdo em favor do necessitado cuja
defesa técnica e gratuita ndo seja adequada.
Ou que ojuiz, a vista do requerimento con-
junto e consensual dos litigantes, permita
a variacdo do procedimento, v.g., autori-
zando a ampliagdo de prazo rigidamente
estabelecido em lei.

b) Contraditério titil. O principio do con-
traditorio ndo se esgota na ciéncia bilateral
dos atos do processo e na possibilidade de
influir nas decisoes judiciais, mas faz tam-
bém depender da participagdo das partes a
propria formacao dos procedimentos e dos
provimentos judiciais, seja por manifesta-
¢do prévia, seja pela ampla possibilidade
de recorrer das decisdes que alteram o
procedimento. Logo, se nao se pode tomar
as partes de surpresa sob pena de ofensa
ao principio do contraditério, eventual
alteragcdo procedimental ndo prevista no
iter estabelecido legalmente depende da
plena participacao delas (preventiva ou
repressivamente), até para que as etapas
do procedimento sejam previsiveis. E isso
sO serd possivel se o julgador propiciar as
partes efetiva oportunidade para se mani-
festarem sobre a inovagao, pois, ainda que
nao estejam de acordo com a flexibilizacao
do procedimento, a participagao efetiva dos
litigantes na formacao desta decisdo é o bas-
tante para se precaverem processualmente,
inclusive valendo-se de recursos para re-
parar eventuais iniquidades. Portanto, no
ambito da flexibilizacdo dos procedimen-
tos, toda vez que for adequada a inversao
da ordem, insercdo ou exclusdo de atos
processuais abstratamente previstos, a am-
pliacdo dos prazos rigidamente fixados, ou
outra medida que escape do padrao legal,
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indispensavel a realizacdo de contraditério,
preferencialmente preventivo, desde que
atil aos fins colimados pela variagao ritual,
garantindo-se sempre aos litigantes o pleno
exercicio do feixe de garantias advindas do
devido processo constitucional (contradit6-
rio, ampla defesa, etc.).

¢) Motivagio. Derradeiramente, o alti-
mo requisito para a implementacdo das
variagoes rituais é a necessidade de funda-
mentacao da decisdo que altera o iter legal,
condigdo essa que nao diverge, por forca
de disposicao constitucional (art. 93, IX,
da CF), da sistematica adotada para toda
e qualquer decisdo judicial. Trata-se de
imposicdo de ordem politica e afeta muito
mais ao controle dos desvios e excessos
cometidos pelos 6rgaos jurisdicionais infe-
riores na condugdo do processo do que pro-
priamente a previsibilidade ou a seguranca
do sistema. E na analise da fundamentacio
que se afere em concreto a imparcialidade
do juiz, a corregdo e justica dos préprios
procedimentos e decisdes nele proferidas.

6.5. O substitutivo do Senado e a mitigagio
da flexibilizacdo procedimental

Quando divulgado o texto do antepro-
jeto do NCPC pela comissdo de juristas
responsavel pela sua elaboracdo, a comu-
nidade juridica, em especial os advogados,
viram com extremo receio e desconfianga os
dispositivos que permitiam a flexibilizagao
judicial do procedimento (art. 107, V, e 151,
§ 1¢, do NCPC/Comissao). Diziam, como
ja tivemos oportunidade de afirmar (item
6 supra), que, com a ampliacdo dos pode-
res do juiz na condugdo do procedimento,
haveria risco de que, operacionalizada a
flexibilizacado, fosse perdido o controle do
curso processual (da previsibilidade), prin-
cipal fator para a preservacdo do modelo
da rigidez formal.

Esse receio, contudo - ndo temos du-
vida alguma em afirmar -, deveu-se a trés
fatores. Primeiro, ao absoluto desconheci-
mento dos criticos do alcance da regra da
flexibilizacdo procedimental (principio da

adequagdo formal) - inclusive no dmbito
do direito comparado (art. 265-A do CPC/
Portugués) - e dos condicionamentos para
sua aplicacao (item 6.4 supra). Segundo, a
md compreensio do espirito do NCPC, no sen-
tido de extinguir modelos procedimentais
(sumadrio e especial) exatamente porque
estaria permitida a calibracdo do rito no
caso concreto. E terceiro, a precdria redagio
dos dispositivos que trataram do tema no
texto do anteprojeto (NCPC/Comissao),
0s quais autorizaram a flexibilizagdo me-
diante cldusulas extremamente abertas; que
nao condicionavam a adequagao formal a
requisitos minimos que pudessem garantir
a previsibilidade e a seguranga das partes
(item 6.4 supra); e que ndo acalentavam o
espirito daqueles que - com certa razdo
diante do texto projetado - se rebelaram
contra a inovacdo proposta.

Exatamente por conta desses fatores, e
em busca de um consenso politico neces-
sario diante do curto tempo de tramitagao
do anteprojeto e dos pouquissimos debates
que se fizeram a luz do texto da comissao
de juristas, que o Senador Valter Pereira,
no relatério do substitutivo ofertado pelo
Senado (NCPC/Senado), vaticinou: “os
dois pontos do projeto mais criticados nas
audiéncias publicas que se realizaram,
bem como nas propostas apresentadas
pelos Senadores e também pelas diversas
manifestagdes que nos chegaram, sao a
‘flexibilizagdo procedimental’ (art. 107, V,
e art. 151, §1¢ do projeto) e a possibilidade
de alteracao da causa 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 flexibilizacio
procedimental, nas condigdes que especifica,
limita-se a duas hipdteses: o aumento de prazos
e a inversio da producio dos meios de prova”.

Consequentemente, a regra da flexibili-
zagdo procedimental foi mitigada no NCPC/
Senado, passando o novo e doravante Gni-
co dispositivo tratante do tema a admitir
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apenas duas hip6teses de adaptagdo - am-
pliacao de prazos e alteragdo da ordem de
produgdo provas -, esta tltima, inclusive,
sem sentido algum de constar do disposi-
tivo, ja que a autorizagao ja esta em outro
dispositivo do projeto (art. 346 NCPC/
Senado).

Eis a redagdo atual do dispositivo: Art.
118 NCPC/Senado. “O juiz dirigira o pro-
cesso conforme as disposi¢des deste Codi-
go, incumbindo-lhe: V - dilatar os prazos
processuais e alterar a ordem de producao
dos meios de prova adequando-os as ne-
cessidades do conflito, de modo a conferir
maior efetividade a tutela do bem juridico”.

7. Conclusdo e votos de restabelecimento
pleno da flexibilizagdo procedimental
no NCPC, com proposta de adequada

redagdo do dispositivo

Diante de todo o exposto, a conclusao
esperada ndo podia ser outra sendo a de
que o saldo do NCPC, seja do anteprojeto
da Comissao (NCPC/Comissao), seja do
substitutivo do Senado (NCPC/Senado), é
amplamente positivo, principalmente pelo
pouco tempo de tramitacdo e debate do tex-
to proposto. Muitos avangos e aperfeicoa-
mentos para pouquissimos retrocessos (v.g.,
aregra da ordem cronolégica de julgamento
dos processos do art. 12 NCPC/Senado).

A tnica ressalva que se faz, embora se
compreenda a inten¢do do Senador Valter
Pereira em buscar consenso politico em
torno do projeto - evitando manter no texto
as propostas mais polémicas da comissdo
dejuristas -, é a mitigacdo da regra da flexi-
bilizacao procedimental no NCPC/Senado.

Com efeito, a flexibilizagio do procedimen-
to — conforme exposto (item 6.3 supra) - é
regra conforme as garantias constitucionais
do processo, sendo inovagao elogiavel e
bastante razoavel do ponto de vista da
dogmatica e da préxis processual. Deveria
viger em plenitude no Brasil, conforme,
alids, ocorre nos sistemas processuais mais
modernos (Alemanha e Portugal).

O caso seria, entdo, de se aplaudir a
comissdo de juristas responsavel pela
elaboracao do anteprojeto, se ndo fosse o
fato de a redacdo original do dispositivo
nao ser adequada. Isso levou - conforme
ja afirmamos (item 6.5. supra) - a absoluta
resisténcia de setores conservadores e des-
conhecedores dos propésitos da flexibiliza-
¢do, que pressionaram o Senado a rever a
regra flexibilizadora.

A flexibilizacao procedimental poderia
ser mantida em toda sua plenitude no
NCPC, desde que a redacao do dispositivo
legal que a contemplasse contivesse me-
lhores regras sobre seu uso (correcao essa,
maxima venia, que poderia perfeitamente
ter sido implementada pelo substitutivo
do Senado).

Primeiro, a regra tem que estabelecer as
condicionantes da flexibilizacao (medida de
excecdo, finalidade, contraditério e motiva-
¢do), até para que haja limites ao arbitrio
judicial no campo do procedimento.

E segundo, a decisao judicial que orde-
na a flexibilizacdo tem que ser recorrivel
- acrescentando-se, portanto, mais uma
hipétese de agravo de instrumento no rol
de interlocutérias recorriveis (art. 969, X,
do NCPC/Senado) -, até para que efetiva-
mente sejam observadas as condicionantes
do item anterior.

Com essas correc¢oes, cremos que seria
possivel afastar o receio da comunidade
juridica quanto a regra da flexibilizacao,
inclusive com a possibilidade de ser con-
quistado maior apoio a proposta.

Diante dessas premissas, de lege ferenda,
propde-se, entdo, a seguinte redagdo ao
dispositivo contemplador da flexibilizacao
procedimental no Brasil, dando-se por
prejudicado o disposto no art. 118, V, do
NCPC/Senado:

Art. 118-A NCPC. Em caréter excep-
cional e mediante motivacdo idonea,
quando a tramitagao processual
prevista na lei ndo se adequar as es-
pecificidades objetivas e subjetivas
da causa, deve o juiz, preservado o

176

Revista de Informacdo Legislativa



contraditdrio, determinar a pratica de
atos da forma que melhor se ajustem
ao fim do processo, procedendo as ne-
cessdrias adaptacdes mediante prévia
orientacdo das partes e interessados.
Paragrafo tinico. Da decisdo profe-
rida com base neste artigo caberd
agravo de instrumento.

Oxal4 nos debates que seguirdo na
Camara dos Deputados seja restabelecida,
com uma melhor redacado, a proposta da
comissao de juristas, adotando-se no Bra-
sil o padrao da flexibilizagdo judicial do
procedimento.
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