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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo examinar, no contexto do formalismo-
valorativo, a ideia de adequacao ou flexibilizacdo procedimental aplicada as acdes
que tutelam o direito de familia brasileiro. Busca-se responder as seguintes
questdes: o direito de familia necessita de uma maleabilidade procedimental para
sua adequada efetivacdo? Se sim, as adequacdes legais trazidas essencialmente
nos artigos 694 e 696, do novo Cdédigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015), sao
suficientes? Para tanto, considerando o despreparo dos foros e tribunais para
atender aos conflitos familiares em toda a sua extensdo e complexidade, nos seus
aspectos conflitivos ndo juridicos, que se constituem em sua principal demanda,
foram apresentados os principais métodos de adequacao procedimental (adequacéao
legal, judicial e convenciona), bem como foram analisadas as inovacdes trazidas

pelo NCPC quanto ao tema.

Palavras-chave: Adaptacdo procedimental. Regimes de adequacao. Direito de

familia. Novo Codigo de Processo Civil de 2015.



ABSTRACT

The monograph has as objective to explore (evaluate), in the formalism-
evaluative context, the idea of procedural's adequacy or flexibility applied to the
actions that oversee the Brazilian right of the families. It is aimed to answer the
following question: does the family's right require a procedural malleability for its
appropriate effectuation? If the answer is yes, are the legal adequacies introduced
essentially in articles 694 and 696, of the new Civil Procedure Code (Law n°
13.105/2015), enough? Therefore, considering the unpreparedness of the forums
and courts to attend the family conflicts in all their extension and complexity, in their
conflictive and non judicial aspects, which consist in their major demand, the main
methods of procedural adequacy were presented (legal, judicial and conventional
adequacies), as the innovations brought by NCPC relative to the subject were
analyzed.

Key-words: Procedural adequacy. Procedural methods. Family law. New Civil
Procedure Code of 2015.
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INTRODUCAO

Conflitos séo inerentes a todas as relagcbes humanas, inclusive e talvez
principalmente as relagbes familiares, tdo complexas e latentes. Muitos deles séo
resolvidos dentro do proprio ambito familiar, no entanto, alguns sdo trazidos ao
judiciario, ja bastante exauridos. Processados e julgados por meio do procedimento
comum, esgotar-se-d40 em uma prestacao jurisdicional que dificilmente solucionara a
situacao fética, fonte da controvérsia juridica, além de, ndo raras vezes, desgasta-la

ainda mais durante o andamento do processo.

Essa aparente incapacidade do judiciario de responder 0os inumeros e
diversos conflitos sociais de natureza familiar, por meio de uma adequada tutela dos
direitos subjetivos, parece decorrer da auséncia de adequacéo procedimental. Isto €,
da excessiva rigidez do rito comum, que tem se mostrado incapaz de se adaptar ao

direito que pretende tutelar.

Entendendo esse formalismo procedimental exacerbado como uma
deformacéo da sistematica processual civil, o presente trabalho se apresenta como
um estudo do que podemos chamar de quarta fase da evolugcdo do direito
processual, o neoprocessualismo, ou formalismo-valorativo, nas palavras de Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira, aplicado as acdes que tutelam o direito de familia

brasileiro.

Frente a isso, levanta-se o problema: o direito de familia necessita de uma
maleabilidade procedimental para sua adequada efetivacdo? Se sim, as adequagdes
legais trazidas essencialmente nos artigos 694 e 696, do novo Codigo de Processo
Civil (Lei n® 13.105/2015), sao suficientes?

Com o objetivo de responder essas questdes, parte-se de duas premissas. A
primeira refere-se a necessidade de existéncia de regras procedimentais para que
se possa garantir um minimo essencial de previsibilidade e segurancga. A segunda &
no sentido de que a adequada prestacéo jurisdicional em muitos casos depende da
superacdo de Obices de natureza puramente formal em favor da tutela efetiva e

substancial dos direitos.

Assentadas essas premissas, sustenta-se a hipotese de que o Direito de

Familia, em razdo de seu carater emocional e intimo, deve ser tutelado a partir da



implementacdo de um modelo de gestdao de procedimento, no sentido de permitir
gue tanto o legislador como os sujeitos do processo, mesmo que excepcionalmente,
possam adequar o procedimento comum as problematicas familiares, e que essa
flexibilizacao deve ser feita tanto mediante disposicao legal genérica que conceda ao
juiz poderes de moldar o procedimento ao caso concreto, como mediante disposi¢cao
legal que possibilite tramitacdes processuais alternativas especificas, como ainda

voluntariamente, com as partes adequando o procedimento as suas pretensoes.

Para fundamentar essa pesquisa, fez-se o estudo, por meio do método
doutrinario dedutivo, sobre o tema do procedimento, dos dispositivos legais
existentes, dos métodos de flexibilizacdo procedimental j& desenvolvidos, e, por fim,
da aplicacdo dessa maleabilidade ao Direito de Familia brasileiro. Os autores
utilizados nessa fundamentacdo foram principalmente Galeno Lacerda, Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira, Fredie Didier Jr., Fernando da Fonseca Gajardoni, Antnio
do Passo Cabral, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero,
Sérgio Luis Wetzel de Mattos, Klaus Cohen Koplin e Conrado Paulino da Rosa.
Quando da analise da legislacdo, examinou-se as novas normas procedimentais
trazidas pelo Capitulo X do novo Cddigo de Processo as Acdes de Familia,

inovacoes essas que justificam a escolha de debrugar-se sobre o tema.

Resta dizer que o presente trabalho foi estruturado em trés capitulos. No
primeiro, consolidou-se 0s conceitos de processo e procedimento, bem como suas
caracteristicas essenciais, contextualizados no momento histérico atual. No segundo
capitulo, foram apresentados os principais métodos de flexibilizacdo procedimental,
quais sejam: a adequacao legal, judicial e convenciona. Por fim, no terceiro, foram
elucidadas as particularidades do Direito de Familia, bem como as possibilidades de

flexibilizacdo do procedimento aplicaveis as a¢cdes que o tutelam.
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1 DO PROCESSO E DO PROCEDIMENTO

O processo consiste, sumariamente, no comparecimento espontaneo ou
forcado de determinados individuos perante um o6rgao do Estado, com o duplo fim
de obter-se a solugcdo de um conflito de interesses mediante a definicdo do direito e,
em consequéncia, restabelecer-se a harmonia social. Estes fins, sdo atingidos por
meio de um modus faciendi, de um método de acdo das partes, de eventuais

terceiros e do juiz, a terminar na sentenca.’

Tudo isso ha de traduzir, evidentemente, o0 modo de ser, de viver e de sentir
do respectivo meio social. O método de acdo dos personagens do processo implica
procedimentos em consonancia a ideia que a sociedade fagca do proprio processo.
N&o se pode recusar, portanto, a esta atividade o carater de fato cultural, o que,
consequentemente, faz com que a propria funcdo do processo varie conforme a

época e mentalidade dominante.?

Afim de melhor compreender este fendbmeno, faz-se necessério tracar um

histdérico da ciéncia processual e de suas varias fases metodoldgicas.

1.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS INFORMADORES DO PROCESSO CIVIL

Etimologicamente, o termo processo foi empregado pela primeira vez pelos
Canonistas da ldade Média, tendo a palavra derivado tanto do verbo grego proseko
— gue significa “vir de tras e ir para adiante” —, como do verbo latino procedere — que
€ a juncao de pro (adiante) com cedere (seguir) —, o que consolidou, por muito

tempo, o conceito de processo como uma simples sequéncia ordenada de atos.>

Até a segunda metade do século XIX ndo se cogitava a existéncia de um
direito processual civil entendido como um ramo auténomo. Nesse periodo ou fase
metodoldgica, denominada de praxismo ou sincretismo, o processo era tido como
algo eminentemente pratico, compreendido como uma mera sucessdo de

formalidades, apéndice do direito material. Confundia-se processo com

! LACERDA, Galeno. Teoria Geral do Processo. 12 Edic&o, 22 Tiragem. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2008. Primeiro capitulo, ponto 1.

’ldem.

*|bidem, ponto 2.4.3.1.
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procedimento.

Em 1868, OSKAR BULOW, com sua obra “Excecbes Processuais e
Pressupostos Processuais”, demarcou as fronteiras entre o direito processual e 0
direito material, fundamentando sistematicamente a autonomia do direito processual.
Iniciou-se, assim, o que chamamos de processualismo?, com a predominancia do
desenvolvimento cientifico das categorias processuais. Tal postura metodoldgica deu
ao direito processual civil preciséo e refinamento, no entanto, fragilizou a sua ligacéo
com o direito material e, consequentemente, com a realidade social. Essa
prevaléncia da forma, descomprometida com a cultura, acabou comprometendo uma

das finalidades centrais do processo: servir a concretiza¢do do direito material.

Resgatando essa funcionalidade do direito processual, o instrumentalismo,
nao obstante reconheca a distingdo entre o direito processual e o direito material,
estabelece entre eles uma relacéo circular de interdependéncia: o direito processual
concretiza e efetiva o direito material, que confere ao primeiro o seu sentido - a
jurisdicado passa a ocupar o papel central na teoria do processo. Aqui a efetividade é
ressaltada como o Unico valor relevante ao direito processual, mantendo-se a
relacdo desse com o direito constitucional apenas no que refere as garantias

constitucionais do processo®.

Contudo, no ambiente cultural de hoje, parece mais adequado pensar o
processo a partir de uma metodologia prépria do direito constitucional
contemporaneo, ou seja, sob a perspectiva dos direitos fundamentais. Fala-se,
entdo, de um neoprocessualismo, ou, nas palavras de CARLOS ALBERTO DE
OLIVEIRA, de um formalismo-valorativo, que recebeu essa nomenclatura,
justamente para destacar a importancia que se deve dar aos valores constitucionais

na construcao e aplicacdo da forma processual®.

* MITIDIERO, Daniel. Colaboracéo no Processo Civil: Pressupostos Sociais, Légicos e Eticos. 32
Edicdo Revisada, Atualizada e Ampliada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. DE
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do Formalismo no Processo Civil: Proposta de um Formalismo-
Valorativo. 42 Edigéo, revista, atualizada e aumentada, S8o Paulo: Editora Saraiva, 2010. Capitulo |,
ponto 1.1.

°> DE OLIVEIRA, Alvaro, MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil. Volume 1, Teoria Geral do
Processo Civil e Parte Geral do Direito Processual Civil. 22 Edicdo, Sdo Paulo: Editora Atlas, 2012.
Capitulo 1, § 3°.

°DE OLIVEIRA, Alvaro, MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo Civil e
Parte Geral do Direito Processual Civil. Volume 1, 22 Edi¢do, Sao Paulo: Editora Atlas, 2012. Capitulo
1, § 4°; MITIDIERO, Daniel. Colaborag&o no Processo Civil: Pressupostos Sociais, Logicos e Eticos.
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O formalismo-valorativo pauta-se por colocar no centro da teoria o direito
processual, ao invés da jurisdicdo, o proprio processo, valorizando a dimensao
participativa que a democracia conquistou no direito contemporaneo. No refor¢co dos
aspectos éticos do processo, com especial destaque para o principio da cooperacéao,
essa nova fase metodologica mostra o formalismo do processo formado a partir de
valores. A técnica passa para o segundo plano, passou 0 processo a Sser visto como
produto do homem. Nessa perspectiva, a finalidade do processo ja ndo é apenas
realizar o direito material, mas concretizar a justica material e a pacificacdo social,

considerando-se as peculiaridades do direito material discutido.’

1.1.1 Constitucionalizagdo do Processo Civil

Essa constitucionalizacdo processual, ganhou seus primeiros contornos ja no
periodo em que predominava a visdo instrumentalista do processo. Nessa fase
metodoldgica, como ja visto, o direito processual civil e o direito constitucional
relacionavam-se apenas no angulo das garantias constitucionais, que foram
formalizadas com a promulgacdo da Constituicdo de 1988. A incorporacdo de um
direito processual constitucional, entendido como uma condensacdo metodoldgica e
sistematica das normas juridicas fundamentais do processo — a chamada primeira
constitucionalizacdo do processo —, tinha finalidade exclusiva de servir como

limitag&o aos arbitrios do Estado.?

Com as tendéncias neoprocessualistas, processo e Constituicdo foram
equacionados em outros termos, por meio da incorporacdo no ambito do direito
processual civil da metodologia constitucional. Isto é, o Estado Constitucional
incorporou na pauta do direito processual o modo de pensar por principios. O

processo passou a ser compreendido na perspectiva dos direitos fundamentais,

32 Edicdo Revisada, Atualizada e Ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. Capitulo
1,830

" JR., Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil: Introducéo ao Direito Processual Civil e
Processo de Conhecimento. Volume 1, 152 Edi¢éo, Editora JusPodium, 2013. Capitulo 1, ponto 5; DE
OLIVEIRA, Alvaro, MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil. Volume 1, Teoria Geral do Processo
Civil e Parte Geral do Direito Processual Civil. 22 Edicdo, S&o Paulo: Editora Atlas, 2012. Capitulo 1, §
3°.

®DE OLIVEIRA, Alvaro, MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo Civil e
Parte Geral do Direito Processual Civil. Volume 1, 2% Edi¢do, Séo Paulo: Editora Atlas, 2012. Capitulo
1, § 4°, MITIDIERO, Daniel. Colaboracéo no Processo Civil: Pressupostos Sociais, Logicos e Eticos.
32 Edicdo Revisada, Atualizada e Ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.
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conferindo destaque & aplicabilidade imediata desses direitos.® Assim, como muito
bem consolidado no artigo 1° do novo Cédigo de Processo Civil/2015,'° o direito
processual tem sua base nos valores e normas previstas na Constituicdo, que
também servirdo como axiomas para interpretacdo e aplicacdo das normas do

processo civil.**

1.1.2 Principios Constitucionais do Processo Civil

Considerando a atual fase metodoldogica da ciéncia processual civil, resta
claro que a disciplina minima da matéria advém obviamente da Constituicdo, que
institui, expressa e tacitamente, os direitos e garantias fundamentais do processo
civil. De outra parte, no entanto, o novo Cédigo de Processo Civil de 2015, que
surgiu convicto da elevada missdo de reconhecer e concretizar esses direitos,
consagra e detalha diversos deles. Ja na Exposicdo de Motivos do Anteprojeto de
novo CPC restam claras as intencées do novo Cédigo, tendo em vista que um dos
objetivos norteadores do trabalho da Comisséo foi o de “estabelecer expressa e

implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituicdo Federal”.*?

Em sua obra “Devido Processo Legal e Protecédo de Direitos”, o professor
SERGIO MATTOS elenca o catalogo béasico de direitos fundamentais processuais,
encabecados pelo direito fundamental ao devido processo legal e pelos direitos a
efetividade e a seguranca juridica, que o fundamentam, seguidos pelos direitos

fundamentais processuais nele contidos, quais sejam, o direito ao contraditério, a

*MITIDIERO, Daniel. Colaborac&o no Processo Civil: Pressupostos Sociais, Légicos e Eticos. 32
Edicdo Revisada, Atualizada e Ampliada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. Pagina
44.Consoante Daniel Mitidiero, a teorizacéo acerca da aplicabilidade imediata e da plena eficacia dos
direitos fundamentais (art. 5°, 8§ 1° da CF/1988), da interpretacdo conforme aos direitos fundamentais
e da vinculacdo do Estado e dos particulares aos direitos fundamentais constituem aspectos que ja
ndo se podem mais ignorar no momento de aplicagéo do processo civil.

%Art. 1° O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposicdes deste Cadigo.

DE OLIVEIRA, Alvaro, MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo Civil
e Parte Geral do Direito Processual Civil.Volume 1, 22 Edi¢cdo, S&o Paulo: Editora Atlas, 2012.
Capitulo 1, § 4°; MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no Processo Civil: Pressupostos Sociais, Léogicos e
Eticos. 32 Edicdo Revisada, Atualizada e Ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.
Pagina 43.

?RUBIN, Fernando. REICHELT, Luis Alberto. (Organizadores) Grandes Temas do Novo Cédigo de
Processo Civil. Artigo 1. KOPLIN, Klaus Cohen. O Novo CPC e o0s Direitos Fundamentais
Processuais: uma visdo geral, com destaque para o direito ao contraditério. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015. Pontos 1 e 2.
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ampla defesa, a igualdade das partes, a prova, ao juiz natural, ao juiz imparcial, a
proibicdo de provas ilicitas, & publicidade dos atos processuais, & motivagdo das
decis@es judiciais, a assisténcia por advogado, ao duplo grau de jurisdicdo, a coisa
julgada e & duracdo razoavel do processo.*® Ainda, LUIZ GUILHERME MARINONI e
DANIEL MITIDIERO acrescentam a este rol o direito fundamental & colaboracéo no
processo e & tutela adequada e efetiva.'* No entanto, no presente trabalho, n&o
serdo analisados todos esses direitos, mas apenas aqueles essenciais para o

melhor desenvolvimento dos objetivos propostos.

Refere a nossa Constituicdo em seu artigo 5°, inciso LIV, que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Como muito
bem explicado por ALVARO DE OLIVEIRO e DANIEL MITIDIERO, esta norma:

[...] concomitantemente principia e enfeixa a disciplina do processo civil
brasileiro. [...] Principia, porque dela poderiamos extrair todas a demais;
enfeixa, porquanto propicia abertura a outras normas que eventualmente se
facam necessarias para adequar, em concreto, 0 processo justo brasileiro.™

O direito fundamental ao devido processo legal ou direito fundamental ao
processo justo, opera como projecdo constitucional do formalismo processual,
confinando-se entre o informalismo — que expde as partes ao exercicio arbitrario do
poder estatal — e o formalismo excessivo — que, por apego a formalidades
processuais, coloca em xeque a justica do caso concreto.'® Ele abrange, em
principio, a exigéncia de que ninguém deve ser privado de sua liberdade ou de seus
bens sem a observancia do procedimento, ordenado e regular, tipificado em lei.*’
Contudo, ndo se reduz a essa exigéncia de verificacdo das etapas ritualisticas
processuais legalmente estabelecidas, do contrario, seria suficiente a previsdo do

BMATTOS, Sérgio Luis Wetzel. Devido Processo Legal e Protecao de Direitos. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2009. Parte Il. Capitulo II.

Y“SARLET, Ingo Wolfgang. MARINONI, Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional.32 Edicao revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014. Capitulo 4.

DE OLIVEIRA, Alvaro, MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo Civil
e Parte Geral do Direito Processual Civil. Volume 1, 22 Edi¢cdo, S&o Paulo: Editora Atlas, 2012.
Capitulo 1, 87, ponto 1; JR., Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil: Introdu¢éo ao Direito
Processual Civil e Processo de Conhecimento. Volume 1, 152 Edicao, Editora JusPodium, 2013.
Capitulo 1, ponto 6.

®MATTOS, Sérgio Luis Wetzel. Devido Processo Legal e Protecdo de Direitos. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2009. Parte II. Capitulo I, ponto 1.

YIbidem, capitulo II, ponto 2.



15

principio da legalidade, do artigo 5°, I, da Constituicdo.*®

Portanto, ele configura-se, segundo a denominada teoria substantiva, como
um misto de direito de defesa e de prestagcbes — em especial como direito a
organizacdo e procedimento, e menos genericamente como direito fundamental a
um processo justo — impondo primariamente ao Estado ndo apenas um dever de
abstencdo, mas também um dever de atuacdo, ndo podendo ser concebido como
simples garantia, ndo obstante revestido de carater instrumental de protecdo de
direitos, tendo em vista que essa concepc¢do como simples garantia salienta apenas

o0 aspecto de direito de defesa em face do poder estatal.*®

Constitui, o devido processo legal, em verdade, um principio, que como tal
exige a realizacdo de um estado ideal de protetividade de direitos. Tem ele, como
principio, a funcdo de criar os elementos necessarios a promocao deste ideal
(funcao integrativa), interpretar as regras que ja preveem 0s elementos necessarios
a promocao deste ideal (funcéo interpretativa), bloquear a eficacia das regras que
preveem elementos incompativeis com a promoc¢dao do ideal de protetividade (funcéo
bloqueadora) e otimizar o alcance do ideal de protetividade dos direitos no Estado
Constitucional (funcdo otimizadora)®®, o que acaba por estabelecer um modelo
minimo de processo. Em suma, trata-se do direito fundamental a um processo
informado por direitos fundamentais.

Desse principio constitucional extraem-se outros principios e direitos

1?*. tais como os

fundamentais, ainda que sem o0 respectivo texto constituciona
direitos fundamentais e/ou principios & tutela jurisdicional adequada e efetiva®, ao

contraditorio, a cooperacao e a seguranca, que serao analisados a seguir.

1.1.2.1 Direito Fundamental a Tutela Jurisdicional Adequada, Efetiva e Tempestiva

BMATTOS, Sérgio Luis Wetzel. Devido Processo Legal e Protecao de Direitos. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2009. Parte II. Capitulo 11, ponto 2.

|bidem, capitulo I, ponto 2.4.

*°DE OLIVEIRA, Alvaro, MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo Civil
e Parte Geral do Direito Processual Civil. Volume 1, 22 Edi¢cdo, S&o Paulo: Editora Atlas, 2012.
Capitulo 1, 87, ponto 2.

'JR., Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil: Introducéo ao Direito Processual Civil e
Processo de Conhecimento. Volume 1, 152 Edicao, Editora JusPodium, 2013. Capitulo 2, ponto 1.
*ldem. Consoante Fredie Didier, um processo devido ndo é apenas aquele em que se observam
exigéncias formais: devido é o processo que gera decisdes juridicas substancialmente devidas. [...]
Fala-se entdo em devido processo legal substantivo ou substancial.
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Quando a Constituicdo dispde em seu artigo 5°, inciso XXXV, que “a lei ndo
excluirq da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, 0 que esta
reproduzido de forma praticamente idéntica no artigo 3° do Novo Codigo de
Processo Civil de 2015, ela esta outorgando a todos o direito fundamental de acesso
a justica, bem como seu corolério, o direito a uma tutela jurisdicional efetiva,
adequada e tempestiva.”> O que se mostra 6ébvio, pois de nada adiantaria a
promessa constitucional de acesso a justica se nao fosse assegurado as pessoas a
possibilidade de obterem uma jurisdicdo o mais eficiente®, justa®, tempestiva®,
efetiva e adequada possivel, mediante um processo sem dilata¢cdes ou formalismos

excessivos.?’

Adequada no sentido de estar atenta as peculiaridades do direito material
posto em causa, ajustada as suas necessidades, de modo a melhor e mais
facilmente alcancar os fins para os quais o processo foi criado; efetiva no sentido de
gue consiga concretizar especificamente esse direito, uma vez que superada a ideia
de que o processo civil s6 pode oferecer uma tutela pelo equivalente monetério as
partes. Tem-se, portanto, entendido como prioridade natural e juridica a tutela

especifica de direitos, devendo, o processo, para tanto, ser estruturado de modo a

8 RUBIN, Fernando. REICHELT, Luis Alberto. (Organizadores) Grandes Temas do Novo Cédigo de
Processo Civil. Artigo 1. KOPLIN, Klaus Cohen. O Novo CPC e os Direitos Fundamentais
Processuais: uma visao geral, com destaque para o direito ao contraditorio. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015. Ponto 3.2.3

**JR., Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil: Introducéo ao Direito Processual Civil e
Processo de Conhecimento. Volume 1, 152 Edi¢éo, Editora JusPodium, 2013. Capitulo 2, ponto 2.6.
Segundo o autor, o principio da eficiéncia dirige-se, sobretudo, a orientar o exercicio dos poderes de
gestdo do processo jurisdicional, para fins de obter um processo eficiente. Nesse sentido, eficiente é
a atuacdo que promove os fins do processo de modo satisfatério em termos quantitativos (néo se
pode escolher um meio que promova resultados insignificantes), qualitativos (n&o se pode escolher o
meio que produza muitos efeitos negativos paralelamente ao resultado buscado) e probabilisticos
(ndo se pode escolher um meio de resultado duvidoso). Dessa forma, assim como o principio da
adequacdo, o principio da eficiéncia é fundamento permissivo de adoc¢éo, pelo 6rgéo jurisdicional, de
técnicas atipicas de gestdo do processo.

» MATTOS, Sérgio Luis Wetzel. Devido Processo Legal e Protecdo de Direitos. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2009. Parte Il. Capitulo I, ponto 2. Segundo o autor, justo € o processo legal
materialmente informado por direitos fundamentais processuais, 0 que compreende a predisposi¢ao
de instrumentos processuais capazes de promover, em prazo razoavel, um protegéo juridica efetiva.
6 RUBIN, Fernando. REICHELT, Luis Alberto. (Organizadores) Grandes Temas do Novo Cédigo de
Processo Civil. Artigo 1. KOPLIN, Klaus Cohen. O Novo CPC e os Direitos Fundamentais
Processuais: uma visao geral, com destaque para o direito ao contraditério. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015. Ponto 3.2.3. Segundo o0 autor, tutela tempestiva € aquela prestada em
tempo (til ao titular do direito. Salienta ele que o art. 4° do novo Cédigo trata desse direito a duragéo
razoavel do processo nos seguintes termos: “as partes tém direito de obter em prazo razoavel a
solucao integral do mérito, incluida a atividade satisfativa.”

" DE OLIVEIRA, Alvaro, MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo Civil
e Parte Geral do Direito Processual Civil. Volume 1, 22 Edi¢do, Sao Paulo: Editora Atlas, 2012.
Capitulo 1, § 19, ponto 3.
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propiciar as pessoas aquilo, tudo aquilo e exatamente aquilo a que elas tém direito
no plano do direito material. Nesse sentido, a efetividade requer a adequacao e a

adequacdo deve trazer efetividade.?®

A efetividade, contudo, ndo pode ser considerada como valor absoluto, uma
vez que configuraria efetividade perniciosa, coerente com uma mentalidade
tecnoburocratica, preocupada mais com a performance, com a estatistica, que com
os valores fundamentais do processo. A efetividade digna de protecdo € a virtuosa

ou qualificada, que n&o prejudique o direito ao processo justo.?

Apo0s, na segunda parte do presente trabalho, abordar-se-a, de forma especial
e pormenorizada, este direito, em razdo da sua relacdo direta com o tema —
adequacdo do procedimento comum as acdes de familia — do presente trabalho,
procurando-se destacar seus elementos essenciais, assim como as maneiras como

ele opera no ordenamento.

1.1.2.2 Direito Fundamental ao Contraditério

A Constituicdo prevé o contraditorio no inciso LV do artigo 5° quando dispde
que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela

inerentes”.

A etimologia da palavra “contradizer” revela a conotagcdo latina de
contrariedade de interesses, contraposicdo de teses. Classicamente, e desde o
Direito Romano, o contraditorio foi retratado por meio de um binbmio essencial em
torno do qual o principio gravita, qual seja, direito das partes de informacao-reacéo
no processo, que, ndo s abarca o conhecimento dos atos processuais praticados
ou pendentes de realizacdo, como também a possibilidade de pronunciamento a

respeito destes. A ratio do contraditério, portanto, seria permitir oportunidades de

DE OLIVEIRA, Alvaro, MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo Civil
e Parte Geral do Direito Processual Civil. Volume 1, 22 Edi¢cdo, S&o Paulo: Editora Atlas, 2012.
Capitulo 1, § 8. JR., Fredie Didier. Sobre dois importantes, e esquecidos, principios do processo:
adequacao e adaptabilidade do procedimento. Curitiba: Revista de Direito Processual Civil — Genesis,
2001.

PMATTOS, Sérgio Luis Wetzel. Devido Processo Legal e Protecéo de Direitos. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2009. Parte Il, Capitulo II, ponto 1.1.
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reagir ou evitar posicées juridicas desfavoraveis.*

A primeira dimenséo desse bindmio € o direito a informacao, que corresponde
ao juizo da parte contraria (in iusvocatio), condicdo basica para o exercicio do
contraditério®, tendo em vista que a manifestacdo dos sujeitos do processo
depende da ciéncia necessaria acerca da realizacdo e das consequéncias dos atos
processuais, materializada principalmente pelos institutos da citacdo e da
intimac&o.*

Ligado a ciéncia dos atos esta a segunda dimenséo do direito fundamental ao
contraditorio que compreende justamente o direito & manifestacdo. Consiste, essa
dimenséo, na possibilidade de as partes reagirem ao que foi informado, tanto no que
diz respeito as questdes de fato e de direito de iniciativa da parte contraria como

também aquelas que o juiz pode analisar de oficio.*

Porém, tradicionalmente, o exame do contraditério sempre foi ligado a
necessaria ciéncia do prejuizo real ou potencial que o litigante esta sofrendo ou
pode vir a sofrer, na vantagem e na desvantagem que 0S sujeitos do processo
poderiam experimentar. Nesse sentido, o contraditério era franqueado aqueles que
poderiam ser prejudicados, tendo sua aplicacdo limitada as partes e a alguns
terceiros, desde que interessados, 0 que denota uma visdo individualista do

processo.?*

Na visdo atual, no entanto, o direito fundamental ao contraditério conceitua-se
de forma mais ampla, situando-se para além da simples informacéo e possibilidade
de reacdo. O contraditorio hoje se expressa na outorga de poderes para que as
partes participem no desenvolvimento e no resultado do processo, podendo

influenciar no conteddo das decisdes, tanto com relacdo a matéria de fato como a de

*Cabral CABRAL, Antonio do Passo. Dicionario de Principios Juridicos: Principio do Contraditério.
Editora Elsevier, 2011. Paginas 193-210.

*'RUBIN, Fernando. REICHELT, Luis Alberto. (Organizadores) Grandes Temas do Novo Cédigo de
Processo Civil. Artigo 1. KOPLIN, Klaus Cohen. O Novo CPC e os Direitos Fundamentais
Processuais: uma visao geral, com destaque para o direito ao contraditorio. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015. Ponto 4.

%2Cabral CABRAL, Anténio do Passo. Dicionario de Principios Juridicos: Principio do Contraditério.
Editora Elsevier, 2011. Paginas 193-210.

*RUBIN, Fernando. REICHELT, Luis Alberto. (Organizadores) Grandes Temas do Novo Cédigo de
Processo Civil. Artigo 1. KOPLIN, Klaus Cohen. O Novo CPC e os Direitos Fundamentais
Processuais: uma visao geral, com destaque para o direito ao contraditério. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015. Ponto 4.

*Cabral CABRAL, Antdnio do Passo. Dicionario de Principios Juridicos: Principio do Contraditdrio.
Editora Elsevier, 2011. Paginas 193-210.
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direito, em qualquer fase do processo.**

Nisto reside a terceira dimensdo do principio do contraditério, que revela o
estagio atual de compreensdo do contraditério como direito de influéncia. Nesse
momento, cumpre ao juiz levar em consideracao e analisar as questdes de fato e de
direito submetidas pelas partes®®, podendo até reputar erréneos os argumentos
utilizados, mas devendo, em respeito ao direito de influéncia, além de considera-los,

fazer mencao expressa as teses levantadas pelos sujeitos processuais.*’

Sem embargo, se o principio se resumisse ao direito de expressdo e nao
representasse o direito de influir nas decisdes, ndo haveria um dever de atencédo do
juiz que ao contrario estivesse ligado. O julgador atenderia ao principio do
contraditorio simplesmente permitindo a manifestacdo e motivando a decisdo, em
nada o violando caso omitisse qualquer referéncia aos argumentos e teses

veiculados e os afastasse por reputa-los infundados.*

Com a ampliacdo do conceito, decorrente da intensificacdo do diadlogo entre o
orgéo judicial e as partes, redefine-se 0 modelo do processo civil brasileiro. Partindo-
se da ideia de que a lide tera a solugcdo mais justa quanto maior for a participacao
dos autores do processo, o contraditério assume contornos ainda mais amplos.*® Até
0 momento em que a parte se pronuncia no processo, 0 contraditorio representa o
direito de ter ciéncia dos atos processuais e ver suas consideracfes apreciadas pelo
orgéo judicial. No entanto, uma vez provocada a jurisdi¢cao, a garantia ultrapassa tais
fronteiras e cede espaco para um objetivo maior, que é a participa¢do colaborativa

nas decisdes estatais.*°

1.1.2.3 Modelo ou Principio da Cooperacgéo

**DE OLIVEIRA, Alvaro, MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo Civil
e Parte Geral do Direito Processual Civil. Volume 1, 22 Edi¢cdo, S&o Paulo: Editora Atlas, 2012.
Capitulo 1, § 11 ponto 2. JR., Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil: Introdu¢&o ao Direito
Processual Civil e Processo de Conhecimento. Volume 1, 152 Edicao, Editora JusPodium, 2013.
Capitulo Il, ponto 2.1.

**RUBIN, Fernando. REICHELT, Luis Alberto. (Organizadores) Grandes Temas do Novo Cédigo de
Processo Civil. Artigo 1. KOPLIN, Klaus Cohen. O Novo CPC e os Direitos Fundamentais
Processuais: uma visao geral, com destaque para o direito ao contraditério. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015. Pontos 4.

¥"Cabral CABRAL, Antdnio do Passo. Dicionario de Principios Juridicos: Principio do Contraditdrio.
Editora Elsevier, 2011. Paginas 193-210.

*¥1dem.

*1dem.

“ldem.
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O novo Cdédigo de Processo Civil de 2015, desde o inicio, promove verdadeira
declaracdo de normas fundamentais processuais que adensam e direcionam 0
direito ao processo justo, ao devido processo legal, previsto no artigo 5°, LIV, da
Constituicdo. Dentre essas normas, dispde o artigo 6° que “todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, deciséao
de mérito justa e efetiva”, positivando um modelo cooperativo de processo civil e o

principio da cooperac&o.*

Sem esquecer que a ideia de colaboracdo no processo ja era cogitada pela
doutrina da década de 80, o tema foi realmente introduzido de maneira efetiva
apenas posteriormente na sistematica processual brasileira por Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira, que partindo de seus estudos sobre o direito fundamental ao
contraditério, propds uma visdo cooperativa para o processo civil.** Isso porque,
segundo esclarece DANIEL MITIDIERO, toda a conduc¢éo do processo da-se com a
observancia do contraditério, inclusive em relacédo ao préprio juiz.** Por forca do

contraditério, o magistrado vé-se obrigado ao debate, ao didlogo no processo civil.**

Nessa perspectiva, coloca-se o0 6rgao jurisdicional como um dos participantes
do processo®, o que pressupde alteracées nas cotas de participacéo do juiz e das
partes, que passam a ser distribuidas de maneira equilibrada, estruturando a
processualistica como uma verdadeira comunidade de trabalho.*®Percebe-se, na

verdade, que as partes e 0 juiz, apesar de desempenharem papéis concretamente

“ICabral CABRAL, Antdnio do Passo. Dicionario de Principios Juridicos: Principio do Contraditério.
Editora Elsevier, 2011. Paginas 193-210.RUBIN, Fernando. REICHELT, Luis Alberto.
(Organizadores) Grandes Temas do Novo Cdadigo de Processo Civil. Artigo 1. KOPLIN, Klaus Cohen.
O Novo CPC e os Direitos Fundamentais Processuais: uma visédo geral, com destaque para o direito
ao contraditério. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. Ponto 4.3.

““MITIDIERO, Daniel. Colaborag&o no Processo Civil: Pressupostos Sociais, Logicos e Eticos. 32
Edicdo Revisada, Atualizada e Ampliada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. Paginas
100-105. JR., Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil: Introducéo ao Direito Processual Civil e
Processo de Conhecimento. Volume 1, 152 Edicdo, Editora JusPodium, 2013. Capitulo Il, ponto 4.3.
“* MITIDIERO, Daniel. Colaborag&o no Processo Civil: Pressupostos Sociais, Logicos e Eticos. 32
Edicdo Revisada, Atualizada e Ampliada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.Paginas 63-
66.

“Ibidem, pagina 68.

“lbidem, pagina 68.

“MITIDIERO, Daniel. Colaborag&o no Processo Civil: Pressupostos Sociais, Logicos e Eticos. 32
Edicdo Revisada, Atualizada e Ampliada. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. Parte |,
pontos 2 e 3. DE OLIVEIRA, Alvaro, MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do
Processo Civil e Parte Geral do Direito Processual Civil. Volume 1, 22 Edi¢do, Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2012. Capitulo 3, § 24.
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diferentes, buscam um objetivo Gltimo comum, que é a justica do caso concreto.*’

Isso implica que, no processo cooperativo, 0 juiz seja isonémico na condugao
do processo e assimétrico no quando da decisdo das questdes processuais e
materiais da causa.*® A assimetria advém da imperatividade inerente & jurisdicao®,
isto €, as partes ndo decidem com o0 juiz, ja que a decisdo jurisdicional é
essencialmente um ato de poder. JA a isonomia estda em que, embora dirija
processual e materialmente o processo, 0 juiz o faz em permanente dialogo com as

partes, cooperando>® com elas e possibilitando sua participacdo no processo.>

Desse dever de cooperacdo decorrem diversos deveres secundarios, sendo
que os quatro principais visam a prevencao, ao esclarecimento, a consulta e ao
auxilio®, que, no entanto, ndo turvam a responsabilidade das partes pelo adequado
desempenho de seus 6nus processuais.”® O dever de prevencédo impde ao juiz a
tarefa de atuar a fim de impedir, sempre que possivel, que o objetivo maior do
processo (a tutela do direito) seja frustrado por meio da extincdo do processo por
motivos meramente  formais.”*O dever de esclarecimento determina,
fundamentalmente, que o juiz esclareca junto as partes pontos ndo cristalinos das

postulacbes e de suas decisdes, afim de que possa prestar adequadamente

“"RUBIN, Fernando. REICHELT, Luis Alberto. (Organizadores) Grandes Temas do Novo Cédigo de
Processo Civil. Artigo 1. KOPLIN, Klaus Cohen. O Novo CPC e os Direitos Fundamentais
Processuais: uma visao geral, com destaque para o direito ao contraditério. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015. Pontos 4.3

“ MITIDIERO, Daniel. Colaborac&o no Processo Civil: Pressupostos Sociais, Légicos e Eticos. 32
Edicdo Revisada, Atualizada e Ampliada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. Paginas
63-66.

“Ibidem, paginas 71-72.

*Ibidem, paginas 71-72 e 100-105. A colaboracao entre as partes, no entanto, é questso ainda ndo
pacificada. No ponto, DIDIER, MITIDIERO e grande parte da doutrina entendem que a necessidade
de colaboracao entre as partes seria uma imposi¢ao contra intuitiva, que poderia levar ao
esfumacamento dos objetivos dos polos do processo. Isto porque, 0 processo civil é estruturado
normalmente na existéncia de interesses divergentes. Acéo e defesa sdo posi¢cdes antagdnicas que
denotam diferentes interesses diante da causa.

*! |bidem, paginas 63-66 e 68.

°2 RUBIN, Fernando. REICHELT, Luis Alberto. (Organizadores) Grandes Temas do Novo Cédigo de
Processo Civil. Artigo 1. KOPLIN, Klaus Cohen. O Novo CPC e os Direitos Fundamentais
Processuais: uma visao geral, com destaque para o direito ao contraditorio. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015. Ponto 4.3.

*MITIDIERO, Daniel. Colaborag&o no Processo Civil: Pressupostos Sociais, Logicos e Eticos. 32
Edicdo Revisada, Atualizada e Ampliada. S&do Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. Paginas,
100-105.

**RUBIN, Fernando. REICHELT, Luis Alberto. (Organizadores) Grandes Temas do Novo Cédigo de
Processo Civil. Artigo 1. KOPLIN, Klaus Cohen. O Novo CPC e os Direitos Fundamentais
Processuais: uma visao geral, com destaque para o direito ao contraditério. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015. Ponto 4.3.1.
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jurisdicd0.>® Por seu turno, o dever de consulta prévia estabelece que o magistrado
debata com as partes, antes de decidir, todas as questbes relevantes de fato e
direito, mesmo as que lhe seria dado examinar de oficio, a fim de tenham a
oportunidade de realmente influenciar o rumo a ser dado & causa.*® Finalmente, o
dever de auxilio implica apenas que o juiz deva afastar eventuais obstaculos
processuais gerados pelo préprio sistema que possam, no caso concreto, dificultar o

exercicio de direitos processuais das partes.®’

1.1.2.4 Direito Fundamental a Seguranca Juridica

Conforme visto, o modelo atual de processo civil cooperativo alude a
necesséria disponibilizacdo aos sujeitos de direito, por parte do Estado, de um
processo justo, adequado e efetivo. Essas qualidades implicam o direito das partes a
possibilidade real de obter em juizo uma decisédo de mérito, adaptada a natureza das
circunstancias subjetivas tuteladas, de modo que seja plenamente satisfeita a tutela
manifestada na demanda, assegurados os direitos fundamentais proprios da
processualistica. Por outro lado, a efetivacdo adequada do instrumento processual,
tanto em termos de prazo, como em termos de conteddo dos pronunciamentos
judiciais, ndo pode desconsiderar o direito fundamental ao processo justo —
conceituacdo que supera o conceito de devido processo legal, como ja visto —,

elemento este que introduz o valor da seguranca.®®

O valor da seguranca esta intimamente ligado a propria nocdo de Estado
Democratico de Direito, assentada como principio fundamental da Constituicdo, em
seu artigo 1°, caput, de modo a garantir os direitos subjetivos dos cidadaos frente a
arbitrariedade do poder estatal. Assim, como se vé, elemento essencial do principio
do Estado de Direito € a seguranca juridica, que estabelece o dever de buscar um

ideal de estabilidade, confiabilidade, previsibilidade e mensurabilidade na atuacéo

**RUBIN, Fernando. REICHELT, Luis Alberto. (Organizadores) Grandes Temas do Novo Cédigo de
Processo Civil. Artigo 1. KOPLIN, Klaus Cohen. O Novo CPC e os Direitos Fundamentais
Processuais: uma visao geral, com destaque para o direito ao contraditério. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015. Ponto 4.3.2.

*®|bidem, ponto 4.3.3.

*"|bidem, ponto 4.3.4.

*®DE OLIVEIRA, Alvaro, MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo Civil
e Parte Geral do Direito Processual Civil. Volume 1, 22 Edi¢do, Sao Paulo: Editora Atlas, 2012.
Capitulo 3, § 19, pontos 1 e 5.



23

estatal. De fato, sem garantias processuais e procedimentais ndo se vive num

Estado de Direito, mas num Estado Policial.>®

O seguimento mais evidente desse valor, no ambito do processo civil, € o
devido processo legal, do artigo 5°, LIV, da CRFB, do qual, por sua vez, decorre o
direito fundamental ao processo justo, ja analisado, com todo a sua corte de direitos
fundamentais processuais e substanciais.’® Extrai-se do valor da seguranca a
necessidade de as normas juridicas serem formuladas de maneira clara, acessivel e
previsivel, bem como os resultados dos processos judiciais, que ndo devem causar
estranheza ao meio social onde atuam, legitimando o Poder Judiciario perante a

sociedade civil .

Um outro aspecto do principio da seguranca, no plano do direito processual,
sdo as técnicas para se atingir uniformidade na aplicacédo do direito, com vistas aqui
nao ao resultado do exercicio da jurisdicdo em cada caso concreto, mas a soma de
todos os casos submetidos ao poder judiciario. Em tais hipéteses, embora possa
estar em jogo o direito subjetivo individual do jurisdicionado, subjaz no fundo o
interesse publico em um judiciario coerente que dé a casos semelhantes ou
idénticos a mesma solugcédo, efetivando um dos aspectos do principio da

igualdade®.®

Nessa quadra, mesmo no atual contexto de modernidade, em que as normas

nao propiciam total seguranca, deve-se procurar minimizar as incertezas, exigindo-

®MATTOS, Sérgio Luis Wetzel. Devido Processo Legal e Protecdo de Direitos. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2009. Parte Il, capitulo Il, ponto 1.2.

% DE OLIVEIRA, Alvaro, MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo Civil
e Parte Geral do Direito Processual Civil. Volume 1, 22 Edicdo, S&o Paulo: Editora Atlas, 2012.
Capitulo 3, § 19, ponto 6.

®'DE OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do Formalismo no Processo Civil: Proposta de um
Formalismo-Valorativo. 42 Edicéo, revista, atualizada e aumentada, Sao Paulo: Editora Saraiva, 2010.
Capitulo Il, ponto 8.1.2.

®2MATTOS, Sérgio Luis Wetzel. Devido Processo Legal e Protecdo de Direitos. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2009. Parte Il, capitulo Il, ponto 2. Segundo o autor, ndo basta, para a
satisfacdo da exigéncia de igualdade, que a lei seja aplicada de modo uniforme. Além disso, é preciso
que a lei ndo encape disting8es arbitrarias. Dai que a igualdade das partes ndo deve ser apenas
igualdade formal, mas também igualdade material. Neste sentido, a igualdade das partes importa,
interdicdo ao legislador de editar leis que possibilitem tratamento desigual a situacdes iguais ou
tratamento igual a situac8es desiguais por parte da Justica. Ademais, a igualdade das partes deve ser
compreendida também como igualdade de armas, com o sentido de que o juiz deve assegurar a
ambas as partes o poder de influir igualmente tanto no processamento quanto no julgamento da
causa.

®*DE OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do Formalismo no Processo Civil: Proposta de um
Formalismo-Valorativo. 42 Edicéo, revista, atualizada e aumentada, Sao Paulo: Editora Saraiva, 2010.
Capitulo Il, ponto 8.1.2.
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se do jurista que fundamente adequada e objetivamente suas decisdes judiciais. No
entanto, é preciso levar em conta que a seguranca ndo € o Unico valor a ser
efetivado, até porque todo o processo € estruturado levando-se em consideracéo o

seu fim de realizar a justica material no caso concreto.®

Diante disso, a efetivacdo do principio da seguranca juridica nao pode levar a
manutencao cega e indiscriminada do status quo, sob pena de inibir o desempenho
dos direitos fundamentais subjetivos.®® Ndo mais se busca a seguranca juridica
absoluta, mas uma seguranca carregada de uma garantia de realidade. Dentro
dessas coordenadas, o aplicador do direito deve estar atento as peculiaridades do
caso, visto que, por vezes, mesmo quando atendido o formalismo estabelecido pelo
sistema, em face das circunstancias causidicas, o processo pode apresentar um

resultado injusto, contrario ao direito.®®

1.2 DISTINCAO CONCEITUAL ENTRE PROCESSO E PROCEDIMENTO

No Brasil, foi com o foi com o Cdodigo de Processo Civil de 1973 (Lei n° 8.869)
que se primeiro cogitou a distingdo entre processo e procedimento. O antigo Cédigo
previa a existéncia dos trés tradicionais processos classificados conforme a funcao
da tutela jurisdicional — conhecimento, execucdo e cautelar — seguidos de seus
respectivos procedimentos comuns e especiais.®” No entanto, a existéncia de uma
separacdo conceitual foi instituida apenas na Constituicdo Federal de 1988, que
estabeleceu de modo diferente as competéncias para legislar sobre processo e
procedimento. O inciso | do artigo 22° da Constituicdo, que trata da competéncia

legislativa exclusiva da Unido, declara competente para legislar sobre matéria

®DE OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do Formalismo no Processo Civil: Proposta de um
Formalismo-Valorativo. 42 Edicéo, revista, atualizada e aumentada, Sao Paulo: Editora Saraiva, 2010.
Capitulo I, ponto 8.1.2.

®®Idem.

®*DE OLIVEIRA, Alvaro, MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo Civil
e Parte Geral do Direito Processual Civil. Volume 1, 22 Edicdo, S&o Paulo: Editora Atlas, 2012.
Capitulo 3, § 19, ponto 8.

® GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo Procedimental: Um Novo Enfoque Para o
Estudo do Procedimento em Matéria Processual. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2008, ponto 3.1.2
®®Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

| — direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do
trabalho. [...]
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processual apenas este ente federado, o que destoa do o inciso XI do artigo 24%°—
gue trata da competéncia legislativa concorrente da Unido, dos Estados Federados e
do Distrito Federal —, determinando que compete a todos esses entes legislar sobre
procedimentos em matéria processual. Esses dispositivos constitucionais geraram
um verdadeiro desafio aos processualistas da época que precisaram estabelecer
uma definicdo, primeiro, para o conceito de normas processuais e, em seguida, para
as normas procedimentais em matéria processual, elencando suas caracteristicas

diferenciadoras.”

Hoje, no entanto, acrescentou-se a esse dialogo o fato de que ndo mais se
questiona a relacéo estreita entre direito material e processo, estando pacificado que
0 processo civil serve para realizar com justica o direito material. Sem o direito
material o processo civil simplesmente néo teria funcdo alguma; sem o direito
processual, o direito material dificilmente conseguiria ser concretizado. O processo
parte do direito material, da realidade substancial, do fato e ao fato deve retornar, ja
em outro nivel qualitativo, uma vez que tocado pela atividade jurisdicional. Para
tanto, ele deve ser estruturado, interpretado e aplicado de modo que possa fornecer
ao titular do direito material uma tutela efetiva e ndo meramente formal ou abstrata,

adaptando-se as especificidades da situacéo juridica para a qual serve de tutela.”

Sob este aspecto teleoldgico, instrumental, o processo pode ser definido
como entidade complexa composta pelo conjunto de todos os atos necessarios para
a obtencédo de uma providéncia jurisdicional em determinado caso concreto, que se
inicia com a apresentacdo da demanda e termina das diversas maneiras que a lei
admite, podendo ele conter um ou mais procedimentos, ou, inclusive, apenas um
procedimento incompleto.””J4 o modo como se da a formacgdo sucessiva e
relacionada desses atos juridicos € o que chamamos hoje de procedimento; é a

faceta dindmica do processo, representando o modo do processo atuar em juizo,

*Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
[...] XI - procedimentos em matéria processual; [...]

°GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo Procedimental: Um Novo Enfoque Para o
Estudo do Procedimento em Matéria Processual. Sao Paulo: Editora Atlas S.A., 2008, ponto 2.4.2.
"'DE OLIVEIRA, Alvaro, MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo Civil
e Parte Geral do Direito Processual Civil. Volume 1, 22 Edi¢cdo, S&o Paulo: Editora Atlas, 2012.
Capitulo 1, § 1°. JR., Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil: Introdugéo ao Direito
Processual Civil e Processo de Conhecimento. Volume 1, 152 Edicao, Editora JusPodium, 2013.
Capitulo 1, ponto 3.

"?GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo Procedimental: Um Novo Enfoque Para o
Estudo do Procedimento em Matéria Processual. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2008, ponto 3.1.1
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independente da forma que esse movimento tome para atingir seu objetivo.”®

A espinha dorsal do formalismo processual é o procedimento, pois nao se
pode conceber o processo “sem determinada ordem de atos e paralela distribuicdo
de podres entre os seus sujeitos”.”* Todavia, o procedimento n&o deve ser reduzido
a uma sequéncia legal de atos a ser observada pelo juiz e pelas partes.”
Procedimento €, além disso, regulacdo de atividade, estabelecendo ndo apenas o
procedere, mas igualmente os poderes, faculdades e deveres de todos aqueles que

de qualquer forma participam do processo, em mutua e reciproca relacéo.

Processo seria a entidade complexa composta da relacao juridica processual,
que € o elo a ligar os sujeitos do processo em uma série de situacdes juridicas,
atribuindo-lhes deveres, obrigacdes, sujeicdes e 6nus; e do procedimento, que é a
maneira como 0s atos processuais sao ligados entre si, o iter a ser seguido até a
obtencdo do provimento final.””O procedimento é o modo como se desenvolve o
processo, seus tramites, seu método de trabalho, sua medida; é o rito do processo,
podendo ser comum ou especial; breve ou dilatado; escrito ou oral; em uma ou mais
instancias; com ou sem periodo de producéo de provas’®. E o modo como os atos
processuais se sucedem no exercicio da jurisdicdo, variaveis segundo as exigéncias
do direito material, atendendo necessariamente o0s direitos e garantias

constitucionais.

Mas, além desse aspecto organizacional, h4 que se considerar a relagdo que
une entre si 0s sujeitos do processo, impondo-lhes deveres, direitos, 6nus e
sujeicdes, relacdo essa autbnoma a de direito material e que, como tal, tem regras
proprias. As normas que disciplinam esta segunda faceta do processo sao
chamadas de normas puramente processuais ou normas processuais stricto sensu.
Estdo elas relacionadas ao processo em si, a formacdo da relacdo juridica

processual - como a jurisdicao, acéao, defesa, contraditério, capacidade.

"®JR., Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil: Introducao ao Direito Processual Civil e
Processo de Conhecimento. Volume 1, 152 Edi¢céo, Editora JusPodium, 2013. Capitulo 1, ponto
2.GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo Procedimental: Um Novo Enfoque Para o
Estudo do Procedimento em Matéria Processual. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2008, ponto 3.1.1
"MATTOS, Sérgio Luis Wetzel. Devido Processo Legal e Protecdo de Direitos. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2009. Parte II, Capitulo I, ponto 1.

"Idem.

"®ldem.

""GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo Procedimental: Um Novo Enfoque Para o
Estudo do Procedimento em Matéria Processual. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2008, ponto 3.1.1

®|bidem, ponto 2.4.3.
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Por outro lado, considerando que os atos processuais ndo podem sobreviver
sem procedimento que Ihe dé forma, uma vez que o procedimento é o processo em
sua dindmica, mesmo as normas puramente processuais demandam disciplina
procedimental. Assim, todas aquelas normas que preveem nao o ato processual em
si considerado, mas a forma como se combinam o0s atos processuais ldgica e
cronologicamente - a ordenacgédo formal dos atos -, bem como as que ditam a
maneira de realizacéo dos institutos regulados nas normas processuais — o0 modo e
0 prazo de manifestacdo dos desses atos, sdo normas de carater procedimental. As
primeiras podem ser chamadas de normas puramente procedimentais, as Ultimas de

normas acidentalmente procedimentais.”

Para melhor compreensdo do instituto, essencial ainda classificar o
procedimento, tanto do ponto de vista da cognicdo, como do ponto de vista
instrumental, pois sdo esses diferentes modos de movimentar 0 processo que por se
adequarem a tutela do direito material afirmado em juizo, propiciam sua efetiva
protecdo juridica. No presente trabalho cabe uma analise mais aprofundada da
instrumentalidade do procedimento e ndo tanto de sua classificacdo cognitiva, que,

no entanto, seré citada para fins informativos, no préximo capitulo.®°

2 CLASSIFICACAO E ADEQUACAO DO PROCEDIMENTO NO NCPC DE 2015

O procedimento pode ser explicado a partir de diversos critérios. No presente
trabalho, para boa compreensdo do contexto atual de formalismo processual,
importa classificar o procedimento partindo-se do ponto de vista da cogni¢cdo e do
ponto de vista instrumental. A cognigdo, como muito bem explicado por ALVARODE
OLIVEIRA e DANIEL MITIDIERO em sua obra conjunta “Curso de Processo Civil:

Teoria Geral do Processo Civil e Parte Geral do Direito Processual Civil:

[...] pode ser compreendida a partir de dois planos distintos: o plano
horizontal e o plano vertical. No plano horizontal, cuida-se da extensdo do
conhecimento da situacdo substancial do processo. Nesse plano, a
cognicdo pode ser plena (ilimitada) ou parcial (limitada). No plano vertical,

®GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo Procedimental: Um Novo Enfoque Para o
Estudo do Procedimento em Matéria Processual. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2008, ponto 2.4.3.
®DE OLIVEIRA, Alvaro, MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo Civil
e Parte Geral do Direito Processual Civil. Volume 1, 22 Edi¢cdo, Sao Paulo: Editora Atlas, 2012.
Capitulo 4, § 30.
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trata-se da profundidade do conhecimento da situacdo substancial no
processo. Cuida-se de saber com que nivel de convencimento esta o juiz
autorizado a decidir. Nesse plano, a cognicdo pode ser exauriente (juizo de
certeza) ou sumaria (juizo de probabilidade). Partindo-se da combinacéo
entre as varias espécies de cognicdo, é possivel conhecer procedimentos
de cognicdo plena e exauriente, cognicao 8parcial e exauriente, cognicao
plena e sumaria, cognicdo parcial e sumaria.”

Ja do ponto de vista instrumental, o procedimento pode ser classificado como
comum ou especial (Titulos | e 1l do Livro | da Parte Especial do Cédigo de 2015). A
regra do processo civil € o emprego do procedimento comum, procedimento padrao,
genérico, para tutela dos direitos, conforme dispde o artigo 318 do Novo C6digo®?.
Os procedimentos especiais estruturam-se a partir do procedimento comum,
considerando algum critério entendido como relevante pelo legislador para justificar

a especialidade procedimental, e sua aplicacdo depende de expressa previséo legal.

2.1 ADEQUACAO PROCEDIMENTAL

A partir de um ponto de vista tradicional, a excecdo destes modelos
previamente estabelecidos pela lei, ndo é dado as partes ou ao juiz criar, mesclar ou
modificar procedimentos, tampouco escolhé-los livremente. Assim, inexistindo
previsdo legal de procedimento diferenciado, resta apenas o rito comum para a
postulacdo da tutela, ainda que ele seja inadequado; e existindo previsdo de
procedimento especifico, a parte deve adota-lo, podendo, apenas em alguns casos,

renunciar o rito diferenciado em favor do procedimento comum.®

O resultado dessa restricdo é a preponderancia de trabalhosas questfes
burocraticas, condenando juizos e tribunais a enfrentarem e decidirem problematicas
procedimentais, ao invés de se concentrarem no litigio, na questdo substancial.®*No
entanto, a doutrina atual sustenta que mesmo havendo violag&o formal, em razao do

carater de instrumentalidade das formas do processo, o0 ato devera ser considerado

8.GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo Procedimental: Um Novo Enfoque Para o

Estudo do Procedimento em Matéria Processual. Sao Paulo: Editora Atlas S.A., 2008, ponto 3.

8 Art. 318. Aplica-se a todas as causas o procedimento comum, salvo disposicdo em contrario deste

Cédigo ou de lei.

Paragrafo Unico. O procedimento comum aplica-se subsidiariamente aos demais procedimentos

especiais e ao processo de execugao.

#GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo Procedimental: Um Novo Enfoque Para o

8E43tudo do Procedimento em Matéria Processual. Sao Paulo: Editora Atlas S.A., 2008, ponto 3.1.4.
Idem.
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valido desde que atinja sua finalidade, mesmo que o0 sistema sancione o

descumprimento da regra de forma com a pena de nulidade.®

Isto demonstra que a forma exigida pelo legislador constitui mero meio, sendo
0 mais importante os fins de cada ato e o designio final do processo. Afinal, se o
vicio ndo impediu nem comprometeu o exercicio dos poderes e deveres, dnus e
faculdades dos sujeitos processuais, tendo o procedimento alcangado seu objetivo,

este é completamente valido.®

Este fundamento se encontra na premissa de que as regras procedimentais
nao tém um valor em si mesmo e devem ser examinadas a luz dos objetivos para as
quais foram concebidas.®” E sendo assim, ainda que haja no sistema uma forma
predisposta a tutela do direito, possivel se verificar se para o conjunto ndo é
admissivel outra escolha, mais adequada aos objetivos do préprio processo, ja que o

importante ao final é que a forma se molde & tutela, e ndo o contrario.®®

Essa adequacdo do processo apresenta-se, segundo GALENO LACERDA e
FREDIE DIDIER JR., sob os aspectos subijetivo, objetivo e teleoldgico®. O aspecto
subjetivo determina que o procedimento had de ser adequado aos sujeitos do
processo; a qualidade das partes justifica a alteracdo do procedimento, para fins de
potencializar a garantia constitucional de isonomia prevista no caput do artigo 5°®° da
Constituicdo.” A adequacao teleoldgica do procedimento faz-se de acordo com os
diversos objetivos a que ele visa alcancar, tais como, a executividade ou a
seguranca do bem juridico tutelado. Por fim, objetivamente, a adequacédo deve se
valer de trés critérios, quais sejam, a natureza do direito material, cuja relevancia

impdem uma modalidade de tutela diferenciada; a forma como se apresenta o direito

®GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo Procedimental: Um Novo Enfoque Para o
Estudo do Procedimento em Matéria Processual. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2008, ponto 3.11.
®bidem, ponto 3.12.

¥ldem.

®bidem, ponto 3.11.

% ACERDA, Galeno. O Cdédigo como Sistema Legal de Adequacéo do Processo. Em Meios de
Impugnacéo ao Julgado Civil: Estudos em Homenagem a José Carlos Barbosa Moreira. Segundo o
autor, “Instrumento é conceito relativo, que pressupde um ou mais sujeitos-agentes, um objeto sobre
o qual, mediante aquele, atua o agir, e uma finalidade que condiciona a acdo." JR., Fredie Didier.
Sobre dois importantes, e esquecidos, principios do processo: adequacao e adaptabilidade do
procedimento. Curitiba: Revista de Direito Processual Civil — Genesis, 2001.

% Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingéo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: |[...]

! GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo Procedimental: Um Novo Enfoque Para o
Estudo do Procedimento em Matéria Processual. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2008, ponto 5.1.1.
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material no processo e a situacdo processual de urgéncia.*

Com fundamento nesses critérios, inicialmente, a adequacdo da-se no plano
legislativo, mediante elaboracédo de procedimentos adequados as necessidades da
situacdo juridica substancial submetida & apreciacédo do 6rgéo jurisdicional.*Isto é, a
propria construcdo do procedimento deve ser feita tendo-se em vista a natureza e as
peculiaridades do objeto do processo a que servira.**Entretanto, ndo é incomum que
para algumas demandas inexista um rito capaz de tutelar adequadamente a
pretensdo veiculada, isso porgue, em que pese a enorme variedade de
procedimentos, nado se pode pretender que o legislador imaginasse,
antecipadamente, todas as pretensdes que justificariam a criacdo de um
procedimento diferenciado, especialmente se considerarmos a inexisténcia de
simultaneidade entre a evolucéo da sociedade e do ordenamento juridico.?®Assim, é
recomendavel que o procedimento possa ser adequado também no ambito de uma
demanda especifica, dentro de determinados limites e respeitados os principios do
processo e os critérios de adequacgdo, por meio da concessdo de poderes ao juiz
para realizar a adequacdo de forma concreta, ou as partes para negociarem elas

préprias o procedimento adequado.®®

Fala-se em principio da adequacédo legal para designar a imposicao
sistematica dirigida ao legislador federal e estadual para que se construam modelos
procedimentais aptos para a tutela especial de certas partes ou do direito material®’.
Em principio da adequacéao judicial para designar a atividade do juiz de flexibilizar o
procedimento, prosseguindo no emprego da adequac&o do processo, iniciada pelo
legislador, mas que, em razdo da natural abstracdo do texto normativo, pode

eventualmente ignorar peculiaridades de situagdes concretas somente constataveis

2JR., Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil: Introducéo ao Direito Processual Civil, Parte
Geral e Processo de Conhecimento. Volume 1, 172 Edi¢éo, Editora JusPodium, 2015. Ponto 2.11.2.
%GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo Procedimental: Um Novo Enfoque Para o
Estudo do Procedimento em Matéria Processual. Sao Paulo: Editora Atlas S.A., 2008, ponto 5.1.1.
*JR., Fredie Didier. Sobre dois importantes, e esquecidos, principios do processo: adequagéo e
adaptabilidade do procedimento. Curitiba: Revista de Direito Processual Civil — Genesis, 2001.
*GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo Procedimental: Um Novo Enfoque Para o
Estudo do Procedimento em Matéria Processual. Sao Paulo: Editora Atlas S.A., 2008, ponto 3.1.4.
®GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo Procedimental: Um Novo Enfoque Para o
Estudo do Procedimento em Matéria Processual. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2008, ponto 5.1.1.
JR., Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil: Introducéo ao Direito Processual Civil, Parte
Geral e Processo de Conhecimento. Volume 1, 172 Edicdo, Editora JusPodium, 2015. Ponto 2.11.
’GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo Procedimental: Um Novo Enfoque Para o
Estudo do Procedimento em Matéria Processual. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2008, ponto 5.1.1.
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caso a caso®, e em principio da adequacdo convencionada, que carrega o principio
do autorregramento da vontade no processo, que pode ser traduzido como o direito
que todo sujeito tem de regular juridicamente seus interesses do modo que entender

mais adequado®.

A aplicacdo dos principios da adaptacdo judicial e convencional,
naturalmente, tem natureza subsidiaria, sé incidindo nos casos em que o legislador
nao criou especificamente um procedimento individualizado e adequado para a
tutela do direito ou da parte. Se o procedimento € ideal e atende com perfeicdo as

caracteristicas do caso, ndo ha espaco para adaptacao.'®

A riqueza da praxis forense, no entanto, tem bem demonstrado que o
legislador € incapaz de modelar, com perfei¢cdo, procedimentos especificos para
todas as situacdes cotidianas. A partir dessa constatacdo pragmatica, o operador
juridico deve buscar, a bem da funcionalidade do sistema, a construcdo de uma
teoria plausivel para justificar a adaptacdo, algo que sé é possivel, por meio da

flexibilizac&o das regras procedimentais.'™*

Trés sado os sistemas de adequacao procedimental. O primeiro deles é o da
flexibilizacdo por forca de lei. De fato, disposicdo legal pode autorizar o juiz a
proceder a adaptacdo do procedimento a causa. Esta autorizacdo pode ser
incondicionada, hipdtese em que a norma deixa a critério do julgador a variacao
procedimental adaptadora, sem indica-la expressamente; ou pode o legislador
prever tramitacdes alternativas para a causa, casos em que o0 juiz, conforme as
opcOes previamente postas na legislacdo, elege a que pareca ser mais adequada
para a tutela do caso concreto, ndo podendo, todavia, escolher outra fora do rol

legal.}??

O segundo sistema é da adequacdo procedimental judicial. Ainda que néo
haja previsdo legal alguma a respeito, competiria ao juiz, excepcionalmente, com

base nas variantes do caso concreto (objetivas e subjetivas), modelar o

%JR., Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil: Introducao ao Direito Processual Civil e
Processo de Conhecimento. Volume 1, 152 Edi¢do, Editora JusPodium, 2013. Paginas 84-88.

% JR., Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil: Introduc&o ao Direito Processual Civil, Parte
Geral e Processo de Conhecimento. Volume 1, 172 Edi¢céo, Editora JusPodium, 2015. Pontos 2.11.4 e
2.13.

G AJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo Procedimental: Um Novo Enfoque Para o
Estudo do Procedimento em Matéria Processual. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2008, ponto 5.1.2.
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procedimento para a obtencdo de adequada tutela, elegendo quais 0s atos

processuais que se praticardo na série, bem como sua forma e modo.*%

O terceiro sistema seria o da adequagdo voluntaria das regras de
procedimento. Competiria as partes eleger alguns procedimentos ou alguns atos
processuais da série, ainda que também em carater excepcional e com

condicionamentos. %

Por vinculado ao sistema da legalidade das formas'®, nosso pais se filiou,
preponderantemente, ao primeiro regime de adequacao procedimental, com ampla
incidéncia do modelo legal de tramitacGes procedimentais alternativas em detrimento
do modelo legal genérico de adequacdo. S6 em algumas especificas hipoteses o
nosso legislador admitiu outros regimes de adequacdo, delegando ao juiz a
adaptacdo do procedimento, bem como permitindo aos litigantes certa dose de
liberdade na escolha dos atos processuais.'® N&o sendo, todavia, o padrdo
brasileiro, 0 emprego desses outros regimes sO se dard em carater absolutamente

excepcional e observados alguns critérios.**’

2.2 ADEQUACAO PROCEDIMENTAL, DEVIDO PROCESSO LEGAL E
LEGITIMIDADE DAS DECISOES

Boa parte da doutrina afirma que o procedimento é o fator de legitimacgéo da
atividade estatal, o que colocaria a adequagédo procedimental como um fator
deslegitimante. De especial modo no tocante a atividade judicial, aduzem que como
0s juizes nao decidem sobre negocios juridicos seus, mas de terceiros, valendo-se
do poder estatal que lhes foi conferido pela lei, e ndo da autonomia da vontade, é
exigivel que o processo seja estruturado segundo regras conhecidas por todos.'®

Quanto ao tema, a doutrina, encabecada por Niklas Luhmann, via o

%G AJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagdo Procedimental: Um Novo Enfoque Para o

Estudo do Procedimento em Matéria Processual. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2008, ponto 5.1.2.

%1 dem.

1%|hidem, ponto 3.2. Segundo o autor, no sistema da legalidade das formas procedimentais, o lugar

em que cada ato processual tem cabimento se encontra rigidamente preestabelecido em lei, podendo

o desrespeito a prescri¢do legal implicar invalidade do préprio ato processual, do seu conjunto (do
rocedimento todo), ou do ato final e conclusivo do processo (a sentenga).

%|bidem, ponto 5.1.2.

%% dem.

1% hidem, ponto 3.7.
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procedimento como legitimador das decisbes estatais na medida em que este nao
teria outra fungdo, a ndo ser a de desviar e amortizar as frustagdes, estagnando as
expectativas através de protocolos, atos, promessas, discussfes, retoricas e
decisdes praticadas ao longo do iter, de modo que os protestos dos litigantes sao

fracionadamente absorvidos e, ao final, as decepcdes s&o controladas.*®

Nessa concepcao, o conteudo da decisédo é de pouca valia, isto porque, muito
embora 0S processos se iniciem e se encerrem com decisdes normativas e de
conteudo variavel, a legitimidade do processo residiria na formula procedimental, na
série de atos processuais, cujas regras formais bastariam como premissas
legitimadoras, da decis&o.*® No entanto, o que a teoria de Luhmann pretende
estabelecer, muito mais do que um mero culto ao procedimento, é que sO através
dele as partes tém condicfes de participar da construcéo das decisdes judiciais, de
modo que, na verdade, o que legitima a decisdo ndo € o procedimento, mas sim o
principal fator de condicionamento politico da atividade jurisdicional: o contraditorio
atil.*** O procedimento em si é férmula vazia. E o contraditério atil que lhe preenche

o conteldo e lhe da poder para legitimar a decisdo.'*?

Por isso, a adequacdo procedimental, com alteracdo do rito padréao
estabelecido por lei ou com a construcdo de um novo modelo ritual, ndo afeta o
poder legitimante da decisdo, desde que assegurada as partes efetiva participacéo
no contraditério'’®. Tampouco afeta a sua funcdo de desviar e amortizar as
frustracdes ao longo do iter. Isso porque, admitida a participacdo das partes na
construcdo do proprio tiro, o potencial legitimante do procedimento seria catalisado,
pois a conformacgdo das partes se daria ndo s6 quanto ao resultado do processo,
mas também quanto ao iter adotado para se alcancar o resultado final.*** Nesses
termos, a capacidade do procedimento em amortizar as frustracdes e as derrotas é
diretamente proporcional ao nivel de participacdo das partes na formacdo do

resultado e eventualmente do préprio procedimento.**

Da mesma forma, ndo ha incompatibilidade entre adequacao procedimental e

%G AJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo Procedimental: Um Novo Enfoque Para o

Estudo do Procedimento em Matéria Processual. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2008, ponto 3.7.
19 1 dem.

1 Ibidem, ponto 3.9.

12 1 dem.

2 1 dem.

1% Ibidem, ponto 3.8.

1% Ibidem, ponto 3.9.
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o principio do devido processo legal, que, como aponta a doutrina majoritaria, é base
sobre a qual todos os demais principios constitucionais se sustentam.!'®
Modernamente, como ja dito no primeiro capitulo do presente trabalho, a clausula de
devido processo legal compreende o direito constitucional a um procedimento
adequado, isto é, conduzido sob o principio do contraditorio, conectado a realidade
social e coerente com a relacdo de direito material controvertida. A seguranca e a
previsibilidade do sistema sdo garantidas pelo conhecimento prévio das regras do
jogo e nao pela rigidez procedimental. Exatamente por isso a adequacao do
procedimento as peculiaridades ligadas ao direito material, caso a caso, acaba por

favorecer o principio do devido processo legal ao invés de esmorece-lo.**’

2.3 CRITERIOS DE ADEQUACAO

No que se refere aos regimes de adequacdo procedimental legal genérica e
judicial, alguns critérios, ainda que minimos, devem ser observados, sob pena de
tornarmos nosso sistema imprevisivel e inseguro. Estes critérios consistem na
necessidade de existéncia de motivo para que se implemente, no caso concreto,
uma variacao ritual (finalidade), na participacdo efetiva das partes na decisao
flexibilizadora (contraditorio), e na exposicao das razdes pelas quais a variacdo é util

e adequada ao processo (motivacao).*®

Quanto a finalidade, trés situacbes excepcionais autorizardo a variacdo do
procedimento. A primeira delas e mais comum esta ligada ao direito material, isto é,
toda vez que o instrumento preestabelecido pelo sistema néo por apto a tutela eficaz
do direito reclamado, possivel se faz a variacdo do rito. A segunda esta relacionada
com a higidez e utilidade dos procedimentos, ou seja, com a possibilidade de
dispensa de procedimentos formais e irrelevantes para a composicao do iter. Ja a
altima tem relagdo com a condicao da(s) parte(s), caso em que o juiz podera alterar

o procedimento para fins de promover a igualdade material dos litigantes.**°

Quanto ao contraditério util como limitador da adequacédo do procedimento,

"8 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo Procedimental: Um Novo Enfoque Para o

Estudo do Procedimento em Matéria Processual. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2008, ponto 3.10.
1dem.

81 hidem, ponto 3.6.

91hidem, ponto 3.6.1.
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cabe dizer que, se ndo se pode tomar as partes de surpresa sob pena de ofensa ao
referido principio, eventual alteracdo procedimental ndo prevista no iter legalmente
estabelecido depende da plena participacao delas. E isso se faz possivel quando o
julgador, antes da alteracdo da regra legal, propicie as partes efetiva oportunidade
sobre a conveniéncia da inovacgéo, pois, ainda que nao estejam de acordo com a
flexibilizacdo do procedimento, a participacdo efetiva dos litigantes na formacgao
desta decisdo € o suficiente para garantir a previsibilidade e seguranca do
sistema.*?°

Considerando que esse principio faz do processo um auténtico instrumento

democratico de poder'?

, Visto que democracia é participacdo e a participacdo no
processo opera-se pela garantia ao contraditério’??, ele s6 podera ser mitigado
quando sua aplicacéo integral importar risco ou lesdo a outro direito fundamental,
caso em que o0 juiz devera ponderar o conflto normativo, verificando a
proporcionalidade entre os prejuizos causados pela observancia ou inobservancia

integral do principio*®.

Assim, o contraditério podera ser postergado, jamais
eliminado, nas medidas inaudita altera parte, diante de situagao lesiva, mesmo que
apenas potencialmente, que exija pronunciamento imediato do O6rgao judicial,

verificada ainda a provavel existéncia do direito afirmado.*?*

Questdo interessante vinculada ao tema do presente trabalho diz respeito a
possibilidade de ser ouvida a testemunha ou o interessado, especialmente em
questdes de familia, somente pelo juiz, sem a presenca dos advogados, quando, por
exemplo, for necessaria a oitiva do menor cuja guarda é disputada pelos pais ou
ainda do menor gque tenha sofrido atentados fisicos ou morais praticados por
aqueles que detém o poder familiar.*?°

Por fim, o terceiro e ultimo requisito para a implementacdo das variacdes

rituais € a necessidade de fundamentacdo da decisdo que altera o iter legal,

2%\ hidem, ponto 3.6.2.

?IDE OLIVEIRA, Alvaro, MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo Civil
e Parte Geral do Direito Processual Civil. Volume 1, 22 Edicdo, S&o Paulo: Editora Atlas,
2012.Capitulo 4, § 27, pg. 101.

'223R., Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil: Introducao ao Direito Processual Civil e
Processo de Conhecimento. Volume 1, 152 Edi¢éo, Editora JusPodium, 2013. Capitulo Il, ponto 2.1.
2DE OLIVEIRA, Alvaro, MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo Civil
e Parte Geral do Direito Processual Civil. Volume 1, 22 Edi¢cdo, S&o Paulo: Editora Atlas, 2012.
Capitulo 2, § 11, ponto 20.

2% |bidem, ponto 21.
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condicdo essa inerente a qualquer deciséo judicial, conforme dispde o artigo 93,
IX*?°, da Constituicéo. Isso porque, é na anélise da fundamentacdo que se afere em

concreto a imparcialidade do juiz e a justica nas decisdes por ele proferidas.*?’

2.4 REGIMES DE ADEQUACAO

Como ja dito, quatro sdo os regimes possiveis de adequacao, quais sejam, o
regime da adequacédo procedimental legal genérica, legal alternativa, judicial e
voluntaria.*?®0s trés primeiros s&o dirigidos preponderantemente a figura do juiz,
responsavel por conduzir o procedimento do comeco ao fim, com a colaboracao das
partes, para fins da eleicdo da melhor opcdo procedimental. No ultimo, e equagéo se
inverte. A adequacao parte dos litigantes, competindo ao juiz papel secundario de

controle da legalidade e, especialmente, da razoabilidade, da opcéo eleita.*?°

2.4.1 Adequacéo Procedimental Legal Genérica

A adequacao procedimental legal genérica confere ao juiz o poder de, com a
colaboracédo das partes, eleger a melhor combinagcdo de atos processuais. Anote-se
que nas situacbes em que € conferido ao juiz esse poder, sua decisdo deve ser
pautada pela consciéncia e equidade. A autorizagdo é para que, em conjunto com as
partes, procure, caso a caso, a solugcdo que corresponda melhor as circunstancias
subjetivas ou objetivas da causa. Dai por que nesse modelo, tanto quanto na
flexibilizacdo judicial do procedimento, incidem todos o0s condicionamentos
estudados anteriormente, quais sejam, a finalidade, o contraditério util e a

motivacgéo.'*

26Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da

Magistratura, observados os seguintes principios: [...]

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a
intimidade do interessado no sigilo néo prejudique o interesse publico a informagéo; (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004) [...]

2?GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo Procedimental: Um Novo Enfoque Para o
Estudo do Procedimento em Matéria Processual. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2008, ponto 3.6.3.
28| hidem, ponto 5.2.1.
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2.4.2 Adequacéao Procedimental Legal Alternativa

Por sua vez, o regime de adequacao legal alternativa trata-se de modelo em
que o sistema coloca a disposicao do juiz varias opgdes procedimentais, competindo
a ele eleger, também com a participacdo das partes, a que melhor se adapte ao
caso concreto, s6 que agora com uma restricio bem maior no seu campo de
atividade, eis que o legislador ja Ihes prefixou as variantes possiveis.™**Em principio,
€ vedado &s partes ou ao juiz se afastar do modelo legal, excepcionada a
necessidade de variagdo com base na incapacidade das diversas opcoes tutelarem
adequadamente o utiimente o caso concreto. O presente modelo, apesar da

omissé&o da doutrina a respeito, é a regra do nosso sistema.**?

2.4.3 Adequacéo Procedimental Judicial

No caso de o legislador ndo construir procedimentos diferenciados passiveis
de atender diferentes situacdes do direito material, o juiz pode fazé-lo, adequando o
procedimento, em vista do direito material ou da situacdo especial da parte litigante,
aos valores concebidos na Constituicdo Federal, com a constante colaboragédo das

partes e observadas as condicionantes ja estudadas.'*

O juiz diante das particularidades proprias da causa, € o melhor arbitrio do
procedimento a ser seguido, devendo fixa-lo a fim de adapta-lo ao direito material e
a situacdo especifica das partes litigantes. Desde que garanta o devido processo
constitucional e previsibilidade de suas acdes, pode excepcionalmente manipular o

procedimento.***

Como se trata de um desvio da rota originariamente tracada, mesmo que
previsivel e permitido, o 6rgdo jurisdicional sempre deve alertar as partes de sua
intencdo, para preservar o contraditério e respeitar o modelo cooperativo de

processo; somente com o0 prévio andncio podem os litigantes comportar-se

¥IGAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo Procedimental: Um Novo Enfoque Para o

Estudo do Procedimento em Matéria Processual. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2008, ponto 5.3.
21 dem.

%31 bidem, ponto 5.4.

¥ |bidem, ponto 5.4.4.
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processual e estrategicamente de acordo com as novas regras.**

2.4.4 Adequacéo Procedimental Convencional ou Voluntéria

Se por um lado, as normas processuais como um todo sdo de ordem publica
e, como tal, de observancia obrigatéria por todos os atores processuais, por outro,
inimeras situacdes ligadas ao direito material, a realidade das partes, ou
simplesmente a existéncia de prejuizo, devem permitir a eleicdo do procedimento
adequado, inclusive pelas préprias partes. Nesses casos, 0 magistrado pode e deve
advertir o litigante, com base no principio da cooperacdo, a respeito das
consequéncias da opcdo eleita. Mas, sendo a variante voluntéria, compete-lhe

aceitar a opcao e tocar o procedimento conforme a op¢éo estratégica da parte.**

3 DAS ACOES DE FAMILIA NO NCPC DE 2015

A forma tradicionalmente estruturada do poder judiciario de lidar com os
conflitos familiares, originados nas relacdes de afeto, esta longe de ser adequada e
eficiente, pois desconsidera importantes peculiaridades inerentes aos vinculos
cernes do conflito. A negacdo do dialogo, a castracdo das diferencas e a
racionalizacédo estereotipada, que marcam esses mecanismos tradicionais, geram
apenas solucdes juridicas formais e ndo substanciais. Isto €, procedimentos
jurisdicionais  burocratizados, tecnicistas e exageradamente racionalizados
trouxeram grandes dificuldades ao tratamento desses conflitos, pois cegaram o

direito para as necessidades histérico-culturais.*®’

Os foros e tribunais nunca estiveram realmente preparados para atender aos
conflitos familiares em toda a sua extensao e complexidade, nos seus aspectos
conflitivos n&do juridicos, que se constituem em sua principal demanda,™*® o que

acarreta desastroso aumento no sofrimento dos envolvidos e pode causar reflexos

% JR., Fredie Didier. Sobre dois importantes, e esquecidos, principios do processo: adequacao e

adaptabilidade do procedimento. Curitiba: Revista de Direito Processual Civil — Genesis, 2001.
*®*GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo Procedimental: Um Novo Enfoque Para o
Estudo do Procedimento em Matéria Processual. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2008, ponto 5.5.
¥'DA ROSA, Conrado Paulino. Desatando nés e criando lacos: os novos desafios da mediacao
familiar. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2012.

%8| bidem, prologo.
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pelo resto de suas vidas.**

As disputas familiares por definicdo envolvem relacionamentos que precisam
perdurar. A sindrome do perde-ganha dos tribunais provoca um verdadeiro desastre
numa familia que se desfaz. Uma das provas de ineficiéncia do sistema contencioso
€ 0 ajuizamento de inUmeras e sucessivas ac¢des judiciais envolvendo a mesma
entidade familiar, quando sua solucdo n&o tiver, como norte, meios que

verdadeiramente possam terminar com o conflito.**°

O problema, nas palavras de CONRADO PAULINO DA ROSA, é que, pelo

modo tradicional de soluc&o dessas controversas,

[...] o ajuizamento da peticdo inicial toma a forma de uma auténtica
“declaracdo de guerra” — a partir de entdo s6 se fala em ganhar e
perder; o estresse e o sofrimento sao inevitdveis e marcas indeléveis. A
intimidade do casal sera passada a limpo. [...] O vinculo do 6dio, da
vinganca e da perseguicdo pode arrastar-se durante anos, [...] perpetuando
a ligagdo numa estranha forma de fidelidade. Substituem a vinculagéo
conjugal por um vinculo processual afetivo, cujas possibilidades de
conflitos a se abrirem no ambito da familia séo, para regozijo dos(as)
“vitivos(as) do vinculo”, multiplas [...]."**(Grifou-se)

Foi preciso buscar, diante desse padrédo, alternativas para solidificar um
paradigma de pacificacdo, respeito e manutencdo integral das relacdes parentais,
que transcendesse a decisao judicial que encerra o litigio processual e que pudesse
prevenir e afastar futuros litigios, solucionando o cerne das desavencas.** O grande
desfio € humanizar a prestacdo da tutela jurisdicional, compreendendo os conflitos
sociais em sua dimensdo humana e ndo apenas juridica'®, o que pressupde a
instrumentalizacdo do procedimento jurisdicional em acordo com outras areas do

conhecimento, tais como, a psicologia e o servi¢o social.

3.1 NORMAS GERAIS DE ADEQUACAO

¥9pA ROSA, Conrado Paulino. Desatando nés e criando lacos: os novos desafios da mediacgao

familiar. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2012. Introducéo.
“O1bidem, pagina 101.

“!bidem, paginas 105-6.

2 |bidem, prélogo.

31bidem, pagina 77.
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De maneira geral, o modelo empregado pelo Novo Cddigo de Processo Civil
de 2015 parece ter reconhecido as limitagdes decorrentes da rigidez procedimental,
permitindo certa adequacéo procedimental, ainda que limitada, do rito processual as
peculiaridades do caso concreto. No Cdédigo vigente parte-se de um procedimento-
modelo, padrdo, autorizando, porém, as partes e ao juiz, a alteracdo de prazos e da
ordem dos atos processuais, a fim de compatibilizar o procedimento as
necessidades da situacdo objeto de tutela.*Especial destaque merecem as

hipoteses previstas nos incisos VI e IX do artigo 139, que assim dispde:

Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢cdes deste Cadigo,
incumbindo-lhe:

| - assegurar as partes igualdade de tratamento;

Il - velar pela duracéo razoavel do processo;

[ll - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justica e
indeferir postulagdes meramente protelatorias;

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou
sub-rogatérias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem
judicial, inclusive nas a¢fes que tenham por objeto prestacéo pecuniéria;

V - promover, a qualquer tempo, a autocomposicdo, preferencialmente com
auxilio de conciliadores e mediadores judiciais;

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

VII - exercer o poder de policia, requisitando, quando necessério, forca
policial, além da seguranca interna dos féruns e tribunais;

VIII - determinar, a qualquer tempo, o comparecimento pessoal das partes,
para inquiri-las sobre os fatos da causa, hipétese em que nao incidir4 a
pena de confesso;

IX - determinar o suprimento de pressupostos processuais € 0
saneamento de outros vicios processuais;

X - quando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas,
oficiar o Ministério Publico, a Defensoria Plblica e, na medida do possivel,
outros legitimados a que se referem o art. 50 da Lei no 7.347, de 24 de julho
de 1985, e o art. 82 da Lei no 8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se
for o caso, promover a propositura da a¢do coletiva respectiva.

Paragrafo Unico. A dilagédo de prazos prevista no inciso VI somente pode ser
determinada antes de encerrado o prazo regular.(Grifou-se)

O inciso VI, ao dispor que incumbe ao juiz dilatar os prazos processuais e
alterar a ordem de producao dos meios e prova, adequando-os as necessidades do
conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito, parece conceder aos
magistrados o poder de criar, mesclar ou modificar técnicas processuais, para fins

de promover a realizacdo do direito material posto em causa, positivando o direito

“*MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil: Tutela dos Direitos mediante Procedimentos Diferenciados. Volume 3. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015. Parte I, capitulo 6.
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fundamental a tutela adequada, efetiva e tempestiva. JA no inciso IX, fica
reconhecido o modelo cooperativo de processo e o dever, também ligado a
instrumentalidade procedimental, de o juiz, sempre que possivel, evitar que o
processo seja extinto sem resolucdo de mérito, por falta de pressupostos
processuais ou por vicios, por meio do didlogo entre as partes do processo e o
juiz. 1

Além desse artigo, certamente uma das inovacdes mais exaltadas no Novo
Codigo de 2015 é a previsdo de uma ampla flexibilizagdo do procedimento por
convencao das partes. Em verdade, no CPC de 1973 ja se tinha algumas
permissfes de alteracdo procedimental, como a clausula de eleicdo de foro (artigo
111, CPC/73'°), a reducdo e ampliacdo de prazos dilatérios pelas partes (artigo
181, CPC/73'') e a suspensdo do processo por convencdo das partes (artigo 265,
I, CPC/73%8).149

Todavia, concretizando o modelo cooperativo de processo, a proposta do
Novo Cdédigo quanto ao regime de adequacédo procedimental convencionada € mais
ousada, repartindo o gerenciamento processual, até aqui predominantemente feito
pelo juiz, com as partes, trazendo ao processo celeridade e economia, assegurando
um tramite mais adequado a lide. A clausula geral de adequacédo convencionada
disposta no artigo 190 do Novo CPC, traz a possibilidade de as partes
estabelecerem um acordo de procedimento em relacdo a quais atos processuais

> MACEDO, Elaine Harzheim. MIGLIAVACCA, Carolina Morais. (Coordenadoras gerais) Novo
Cédigo de Processo Civil Anotado. Porto Alegre: OAB RS Editora, 2015. MARINONI, Luiz Guilherme.
ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. Pagina 213.

18 Art. 111. A competéncia em razao da matéria e hierarquia é inderrogavel por convencao das
partes; mas estas podem modificar a competéncia em razéo do valor e do territorio, elegendo foro
onde serdo propostas as a¢fes oriundas de direitos e obrigacoes.

§ 1° O acordo, porém, sé produz efeito, quando constar de contrato escrito e aludir expressamente a
determinado negdcio juridico.

§ 2° O foro contratual obriga os herdeiros e os sucessores das partes.

7 Art. 181. Podem as partes, de comum acordo, reduzir ou prorrogar o prazo dilatorio; a convecgao,
porém, sé tem eficacia se, requerida antes do vencimento do prazo, se fundar em motivo legitimo.

§ 1° O juiz fixard o dia do vencimento do prazo da prorrogacéo.

§ 2° As custas acrescidas ficardo a cargo da parte em favor de quem foi concedida a prorrogacgéo.
148 Art. 265. Suspende-se 0 processo: [...]

Il — pela convencao das partes; [...]

%9 MACEDO, Elaine Harzheim. MIGLIAVACCA, Carolina Morais. (Coordenadoras gerais) Novo
Cadigo de Processo Civil Anotado. Porto Alegre: OAB RS Editora, 2015.
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serdo praticados, reconhecendo nos proprios interessados a capacidade de

resolucdo das questdes que lhes dizem respeito™":

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

Paragrafo Unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade
das convencdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente
nos casos de nulidade ou de insercao abusiva em contrato de adesdo ou
em que alguma partes e encontre em manifesta situacdo de
vulnerabilidade.(Grifou-se)

Esses acordos processuais, que representam a tendéncia de gestao
procedimental, podem ser realizados em processo que admitam a autocomposicao,
cabendo acordo pré-processuais, isto €, convencionados antes da propositura da
acao, e acordos processuais, convencionados ao longo do processo. Podem eles
tratar de O6nus, poderes, faculdades e deveres processuais das partes, desde que
nao violem o nucleo essencial dos direitos fundamentais do processo, sob pena de

nulidade a ser decretada pelo magistrado.*>*

A clausula geral de flexibilizacdo voluntaria prevé ainda, no artigo 191 do
Novo CPC, como técnica processual voltada para a gestao eficiente do tempo do
processo, a possibilidade de um acordo de calendarizacao, na qual as partes e o juiz
estabelecem conjunta e previamente as datas em que 0s atos processuais deverao
ser praticados, vinculando-os a uma agenda procedimental. Dessa forma, 0s prazos
fixados s6 serdao modificados de forma excepcional e devidamente fundamentada,
dispensando-se, ainda, intimacfes para a pratica dos atos agendados.Com isso, 0
efeito corrosivo das chamadas “etapas mortas do processo” pode ser mitigado,
trazendo mais previsibilidade e celeridade, com a otimizacdo das rotinas

cartorarias®?:

OMACEDO, Elaine Harzheim. MIGLIAVACCA, Carolina Morais. (Coordenadoras gerais) Novo
Cédigo de Processo Civil Anotado. Porto Alegre: OAB RS Editora, 2015.
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Art. 191. De comum acordo, 0 juiz e as partes podem fixar calendario para a
pratica dos atos processuais, quando for o caso.

§ 10 O calendério vincula as partes e o juiz, e 0s prazos nele previstos
somente serdo modificados em casos excepcionais, devidamente
justificados.

§ 20 Dispensa-se a intimacdo das partes para a pratica de ato processual
ou a realizacdo de audiéncia cujas datas tiverem sido designadas no
calendério.

Normas como essas, abertas, permitem quase que a “construcdo” de um
procedimento adequado ao caso concreto, com a interveniéncia do 6rgao judiciario,
por meio do juiz, e das partes. Assim, rompe-se com a estrutura rigida dos

procedimentos especiais do antigo Cédigo de 19733

e da sua pretensdo ao
procedimento Unico liberal, para entregar aos protagonistas do processo a

possibilidade de adequar o procedimento as suas particularidades.***

3.2 NORMAS ESPECIFICAS DAS ACOES DE FAMILIA

Reforcando a importancia de solucbes apropriadas de composicdo de
conflitos, o capitulo das ac¢des de familia do Novo CPC, consagrando a flexibilizacao
legal do procedimento, expressa a necessidade de efetiva interferéncia do judiciario
no sentido de buscar o consenso, seja pela mediacéo, seja pela conciliacdo. Trata-
se da necessidade de empreender mecanismos mais eficazes para a resolugéo

consensual de conflitos.*®®

Art. 694. Nas acdes de familia, todos os esforcos serdo empreendidos para
a solucdo consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de
profissionais de outras éareas de conhecimento para a mediacdo e
conciliacao.

>MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil: Tutela dos Direitos mediante Procedimentos Diferenciados. Volume 3. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015. Parte |, capitulo 5. Em reacao a teoria da uniformidade
procedimental, que pretendia que o direito processual fosse indiferente ao direito material e a
realidade social, surgiu a ideia de tutelas jurisdicionais diferenciadas, compreendidas como as formas
procedimentais que se contrapdem ao solene procedimento comum. Porém, essa técnica importa a
criacdo de infindaveis procedimentos, o que é impraticavel, tendo em vista que a riqueza da praxis
forense tem demonstrado que o legislador é incapaz de modelar, com perfeicdo, procedimentos
especificos para todas as situac@es cotidianas.

**|bidem, capitulo 6.
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Paragrafo Unico. A requerimento das partes, o0 juiz pode determinar a
suspensdo do processo enquanto os litigantes se submetem a mediacao
extrajudicial ou a atendimento multidisciplinar.

Art. 696. A audiéncia de mediacéo e conciliagdo podera dividir-se em tantas
sessfes gquantas sejam necessarias para viabilizar a solugdo consensual,
sem prejuizo de providéncias jurisdicionais para evitar o perecimento do
direito.

A fim de criar condi¢des ideais para a solucdo consensual dos litigios, por
meio de mediacdo ou da conciliagdo, o Novo Cédigo trouxe duas grandes inovagdes
em relacdo ao CPC de 1973. A primeira esta disposta no paragrafo primeiro do
artigo 695 que determina que ndo sera entregue ao réu uma copia da peticéo inicial
por ocasiao da citacdo, a qual o mesmo somente tera conhecimento na hipotese de

inexitosa a tentativa de acordo.®®

Art. 695. Recebida a peticdo inicial e, se for o caso, tomadas as
providéncias referentes a tutela provisoria, o juiz ordenara a citagdo do réu
para comparecer a audiéncia de mediagdo e conciliagdo, observado o
disposto no art. 694.

§ 1o O mandado de citacdo contera apenas os dados necessérios a
audiéncia e devera estar desacompanhado de c6pia da petigdo inicial,
assegurado ao réu o direito de examinar seu conteldo a qualquer
tempo.

§ 20 A citagcdo ocorrera com antecedéncia minima de 15 (quinze) dias da
data designada para a audiéncia.

8 30 A citagdo sera feita na pessoa do réu.

8§ 40 Na audiéncia, as partes deverdo estar acompanhadas de seus
advogados ou de defensores publicos.(Grifou-se)

Essa norma é um exemplo claro de contraditério diferido. O legislador, por
meio da flexibilizacdo legal do procedimento, mitigou o referido principio, por
considerar que sua aplicagéo integral importaria em risco ou lesdo a outros direitos
fundamentais, tais como, o principio da cooperacdo e o da adequacdo, que nas
acoes de familia pressupde a possibilidade de solucdo conciliatéria'®>’ mediante as

técnicas da conciliagdo e da mediacao.

1% MACEDO, Elaine Harzheim. MIGLIAVACCA, Carolina Morais. (Coordenadoras gerais) Novo
Cddigo de Processo Civil Anotado. Porto Alegre: OAB RS Editora, 2015.
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No ponto, o Novo Cédigo apresentou a diferenca entre essas duas técnicas,
no quando dispde, nos paragrafos do artigo 165, sobre a atuagéo do conciliador e do

mediador:

Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solucao consensual de
conflitos, responsaveis pela realizacdo de sessbes e audiéncias de
conciliacdo e mediacéo e pelo desenvolvimento de programas destinados a
auxiliar, orientar e estimular a autocomposicéo.

§ 1° A composicdo e a organizacdo dos centros serdo definidas pelo
respectivo tribunal, observadas as normas do Conselho Nacional de Justica.
§ 2% O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que néo
houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solucdes para o
litigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento
ou intimidac&o para que as partes conciliem.

§ 320 mediador, que atuard preferencialmente nos casos em que
houver vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a
compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que
eles possam, pelo restabelecimento da comunicagéao, identificar, por si
proprios, solug8es consensuais que gerem beneficios matuos. (Grifou-
se)

A doutrina, por sua vez, complementa que o marco distintivo entre a
mediacao e os demais métodos de solugcdo conciliatoria de conflitos encontra-se na

consideracdo dos contetidos emocionais na estruturacéo do acordo.**®

Segundo CONRADO PAULINO DA ROSA a conciliagdo nao trabalha o
conflito, ignora-o e, portanto, ndo o transforma. O conciliador exerce a funcdo de
negociador do litigio, reduzindo a relagcéo conflituosa a uma mercadoria. O termo de
conciliacdo é o termo de cedéncia de um litigante a outro, encerrando-o. Porém o

conflito no relacionamento, na melhor das hipéteses permanece inalterado.**®

Restam claras, assim, suas limitacdes diante do direito de familia, uma vez
que o tratamento do conflto é superficial, pois visa encontrar um acordo
parcialmente satisfatorio. Essa técnica € apropriada para lidar com relacbes
eventuais de consumo e outras causas que objetivam apenas equacionar interesses
materiais, visto que os envolvidos, focalizados em questdes praticas, ndo atentam as
peculiaridades préprias das relacdes afetivas, suas causas, suas consequéncias,

seus padrées.*®

8 DA ROSA, Conrado Paulino. Desatando Nés e Criando Lacgos: os novos desafios da mediacéo

familiar. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2012. Paginas 145-146.
*%|bidem,paginas 139-140.
%% dem.
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J4 a mediacdo, segundo o autor, constitui um processo de transformar
antagonismos em convergéncias, mas nao obrigatoriamente concordancias. A
intervencdo no conflito por meio da mediacdo se apresenta como um processo
pedagogico de compreensdo dos interesses das partes envolvidas, visto que
procura articular a complexidade das relagcbes humanas, questionando e
reelaborando o paradigma das légicas binarias de “vencedor-perdedor”. E o
encontro e a aceitacdo de extremos distantes, a possibilidade de reflexdo para a
busca de respostas equidistantes e equilibradas pelas proprias partes, em que nao
exista culpa nem direitos sacrificados. Constitui um método apropriado para

transformar os conflitos e ndo apenas resolvé-los.***

E campo fértil para a mediacéo as relacdes familiares, em que predominam
questdes emocionais, oriundas de relacionamentos interpessoais intensos e, em
geral de longa duracédo. As solucdes se tornam particulares aos casos especificos
porque a metodologia da mediagcdo possibilita a plena consideracdo das
peculiaridades das relacdes e das pessoas envolvidas.*®

O mediandos ndo atuam como adversarios, mas como corresponsaveis pela
solucdo da disputa, contando com a colaboracdo do mediador, que servird como
modelador de ideias, orientando o sentido a ser seguido para que se possa atingir a
solugdo adequada do conflito. O profissional estimula as partes a passarem por
varios estdgios emocionais na direcdo de uma solugcdo mutuamente benéfica para
elas e para os demais envolvidos, podendo inclusive reestabelecer e fortalecer
relacionamentos de confianca e respeito entre as partes ou encerrar

relacionamentos de uma maneira que minimize os custos e danos psicoldgicos.®*

Voltando as adequacdes procedimentais do Novo Cdadigo, a segunda
inovagao esta disposta em seu artigo 699 que determina que o juiz ndo deve colher
depoimento de incapaz sem a presenca de psicélogo ou assistente social,

especializado, nas causas que envolvam abuso ou alienacéo parental®*.

'®!|hidem, paginas 146-151.

®2HA ROSA, Conrado Paulino. Desatando Nés e Criando Lacos: os novos desafios da mediacéo
familiar. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2012. Pagina 147.

%% hidem, paginas 150-153.
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Art. 699. Quando o processo envolver discussdo sobre fato relacionado a
abuso ou a alienacdo parental, o juiz, ao tomar o depoimento do incapaz,
devera estar acompanhado por especialista.

Aqui se constata que o legislador considerou a protecao psicolégica do menor
um critério relevante o suficiente para adaptar o procedimento ao direito tutelado.
Ainda, no mesmo sentido, a primeira parte do 8§ 2° do artigo 833 que ao versa sobre
excecOes as impenhorabilidades previstas nos incisos IV e X em face da cobranca

de verba alimentar.'®®

Art. 833. S&o impenhoraveis:

| - os bens inalienaveis e os declarados, por ato voluntario, ndo sujeitos a
execucao;

Il - os moveis, os pertences e as utilidades domésticas que guarnecem a
residéncia do executado, salvo os de elevado valor ou 0os que ultrapassem
as necessidades comuns correspondentes a um médio padréo de vida;

lll - os vestuarios, bem como os pertences de uso pessoal do executado,
salvo se de elevado valor;

IV - os vencimentos, os subsidios, os soldos, os salarios, as remuneracdes,
os proventos de aposentadoria, as pensdes, os pecllios e os montepios,
bem como as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas
ao sustento do devedor e de sua familia, os ganhos de trabalhador
autdbnomo e os honorarios de profissional liberal, ressalvado o § 20;

V - os livros, as maquinas, as ferramentas, os utensilios, os instrumentos ou
outros bens moveis necessarios ou Uteis ao exercicio da profissdo do
executado;

VI - 0 seguro de vida;

VIl - 0s materiais necessérios para obras em andamento, salvo se essas
forem penhoradas;

VIl - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que
trabalhada pela familia;

IX - os recursos publicos recebidos por instituicdes privadas para aplicagéo
compulséria em educacéo, salde ou assisténcia social;

X - a gquantia depositada em caderneta de poupanca, até o limite de 40
(quarenta) salarios-minimos;

XI - os recursos publicos do fundo partidario recebidos por partido politico,
nos termos da lei;

XIl - os créditos oriundos de aliena¢do de unidades imobiliarias, sob regime
de incorporacgédo imobiliaria, vinculados a execucao da obra.

§ 1o A impenhorabilidade ndo é oponivel & execugdo de divida relativa ao
préprio bem, inclusive aquela contraida para sua aquisi¢ao.

§ 20 O disposto nos incisos IV e X do caput ndo se aplica a hipbtese de
penhora para pagamento de prestacdo alimenticia, independentemente
de sua origem, bem como as importancias excedentes a 50 (cinquenta)
saldrios-minimos mensais, devendo a constricdo observar o disposto
no art. 528, § 80, e no art. 529, § 30.

§ 30 Incluem-se na impenhorabilidade prevista no inciso V do caput os
equipamentos, os implementos e as maquinas agricolas pertencentes a
pessoa fisica ou a empresa individual produtora rural, exceto quando tais

15 MACEDO, Elaine Harzheim. MIGLIAVACCA, Carolina Morais. (Coordenadoras gerais) Novo
Cadigo de Processo Civil Anotado. Porto Alegre: OAB RS Editora, 2015.
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bens tenham sido objeto de financiamento e estejam vinculados em garantia
a negocio juridico ou quando respondam por divida de natureza alimentar,
trabalhista ou previdenciaria.(Grifou-se)

Vale dizer, a penhora para pagamento de pensdo alimenticia pode incidir
sobre os valores de contraprestacdo pelo trabalho, aposentadoria, peculios, que
seriam essencialmente impenhoraveis, assim como sobre depdsitos em poupanca

inferiores a 40 salarios minimos, para fins de proteger o interesse do alimentando.*®

16 MACEDO, Elaine Harzheim. MIGLIAVACCA, Carolina Morais. (Coordenadoras gerais) Novo
Cadigo de Processo Civil Anotado. Porto Alegre: OAB RS Editora, 2015.



49

CONCLUSAO

Como vimos, as formas processuais conferem ao sistema ordem, certeza e
eficiéncia. Sua observancia representa uma garantia de andamento regular do
processo e de respeito aos direitos das partes. No entanto a cega observancia da
forma pode sufocar a substancia do direito, transformando a prestacéo de tutela

jurisdicional em uma verdadeira negacao de direitos.

Em regra, & excecdo dos modelos procedimentais estabelecidos pela lei, ndo
€ dado as partes ou ao juiz criar, mesclar ou modificar procedimentos, tampouco
escolhé-los livremente. Assim, inexistindo previsdo legal de procedimento
diferenciado, resta apenas o rito comum para a postulacéo da tutela, ainda que ele
seja inadequado; e existindo previsdo de procedimento especifico, a parte deve
adota-lo, podendo, apenas em alguns casos, renunciar o rito diferenciado em favor

do procedimento comum.*®’

O resultado dessa restricdo € a preponderancia de trabalhosas questfes
burocraticas, condenando juizos e tribunais a enfrentarem e decidirem probleméaticas
procedimentais, ao invés de se concentrarem no litigio, na questéo substancial.*®®
No entanto, a fim de criar condi¢cfes ideais para proporcionar uma adequada tutela
jurisdicional, a legislacdo atual trabalha com o conceito de flexibilizacao
procedimental, em raz&o do carater de instrumentalidade das formas do processo.
Isto é, a forma exigida pelo legislador constitui mero meio, sendo o mais importante

os fins de cada ato e o designio final do processo.

Esta ideia se fundamenta na premissa de que as regras procedimentais nao
tém um valor em si mesmo e devem ser examinadas a luz dos objetivos para as
quais foram concebidas.'® E sendo assim, ainda que haja no sistema uma forma
predisposta a tutela do direito, possivel se verificar se para o conjunto ndo é
admissivel outra escolha, mais adequada aos objetivos do proprio processo, ja que o

importante ao final é que a forma se molde & tutela, e ndo o contrario.*"

Em especial, o Direito de Familia, em razdo de seu carater emocional e

*’GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo Procedimental: Um Novo Enfoque Para o

Estudo do Procedimento em Matéria Processual. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2008, ponto 3.1.4.
%% dem.

%1 dem.

%\ hidem, ponto 3.11.
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intimo, deve ser tutelado a partir da implementacdo de um modelo de gestdo de
procedimento, no sentido de permitir que tanto o legislador como os sujeitos do
processo, mesmo que excepcionalmente, possam adequar o procedimento comum
as problematicas familiares, eliminando o atos procedimentais desgastantes,
excessivos e ndo conciliatérios.*”* Isso porque a forma tradicionalmente estruturada
do poder judiciario de lidar com os conflitos familiares, originados nas relagbes de
afeto, esta longe de ser adequada e eficiente, pois desconsidera importantes
peculiaridades inerentes aos vinculos cernes do conflito, nega dialogo e castra as

diferencas, gerando solucées juridicas formais e ndo substanciais.*"?

Frete a isso, o0 presente trabalho se propds a demonstrar que, desde que a
flexibilizacdo procedimental ndo tolha dos litigantes o acesso a justica, o direito de
acao e de defesa na amplitude prevista na Constituicdo e nas normas fundamentais
processuais, € plenamente possivel a ocorréncia de variacdes rituais, boa parte
delas, alids, tendente exatamente a potencializar a eficacia das garantias

constitucionais citadas.'”®

E que pelo que se vé, o Novo Cdédigo de Processo Civil de 2015, ao trazer
diversas possibilidade de adequacédo procedimental, em especial na area familista,
pretendeu adequar a prestacdo da tutela jurisdicional, dialogando diretamente com
as normas constitucionais. Resta esperar para confirmar se na pratica diaria essas

alteracOes se mostrarao efetivas.

" GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo Procedimental: Um Novo Enfoque Para o

Estudo do Procedimento em Matéria Processual. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2008, ponto 5.1.1.
12 DA ROSA, Conrado Paulino. Desatando nés e criando lacos: os novos desafios da mediacéo
familiar. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2012.
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