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    “O processo não vale tanto pelo que ele é, mas fundamentalmente pelos resultados que produz.”




    José Roberto dos Santos Bedaque


  




  

    PREFÁCIO




    Apresentar a obra “A mutatio libelli aplicada ao Processo Civil”, produzida pelo amigo e Professor Luiz Felipe Rossini é uma alegria enorme – momento de muito orgulho e efetivo carinho!




    Pedindo licença ao leitor quanto ao distanciamento do formalismo – tema inclusive tratado na obra, no tocante a busca da flexibilização das amarras rígidas do processo civil tradicional para melhor alcance da efetivação da tutela jurisdicional - para o breve texto que antecede a obra principal, ou seja, a “missão esperada” para um prefácio, deixo consignado um singelo depoimento sobre o autor: O Dr. Luiz Felipe é um apaixonado pelo Direito, Especialista em Processo Civil e Mestre em Direito, trata-se de um entusiasta do magistério superior (hoje exercido com muito amor na Universidade Nove de Julho) – além de amar lecionar, nutre profundo respeito e atenção com todos os seus alunos!




    Todo bom profissional ama o que faz, sendo exemplo típico desta máxima o autor da presente obra.




    Quanto ao trabalho, posso afiançar que se trata de um livro único, que aborda com rara felicidade e profunda reflexão a compreensão do papel do Poder Judiciário na efetivação de direitos das partes através do processo, de maneira a prestigiar a eficiência qualitativa da prestação da tutela jurisdicional.




    A trajetória do autor junto ao Tribunal de Justiça de São Paulo contribuiu na sensibilidade da obra, na busca de ferramentas processuais eficientes para evolução do processo civil brasileiro.




    Certo de uma ótima leitura, deixo meus sinceros abraços a todos




    Alberto Gentil de Almeida Pedroso




    Juiz de Direito do Tribunal de Justiça de São Paulo, autor de diversas obras jurídicas e Professor


  




  

    APRESENTAÇÃO




    É com enorme satisfação que apresento esta obra à comunidade jurídica.




    O resultado que ora apresento é fruto de uma pesquisa iniciada em 2013, quando da realização da minha primeira pós-graduação, de especialização em Processo Civil, junto à Escola Paulista da Magistratura, ainda sob a égide do Código de Processo Civil de 1973, pós esta coordenada pelo ilustre José Roberto dos Santos Bedaque e sob os ensinamentos dos meus grandes professores Alberto Gentil de Almeida Pedroso e Fausto José Martins Seabra.




    Nos anos subsequentes, com a entrada em vigor do Novo Código de Processo Civil, a pesquisa foi aprofundada, em especial durante o curso de Mestrado na Universidade Nove de Julho, na linha de pesquisa “Justiça e o paradigma da eficiência”.




    A questão da efetividade das tutelas jurisdicionais sempre foi um tema que me trouxe muita inquietude, não apenas na vida acadêmica, mas também no exercício de minha atuação profissional no Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.




    Atuando junto à 3ª Vara da Família e Sucessões da Comarca de Guarulhos desde o ano de 2007, sempre procurei enxergar em cada processo não apenas um amontoado de petições e documentos impressos (e agora digitalizados), mas sim vidas materializadas.




    Cada processo é uma dor para alguém, uma aflição, um problema que tira noites e noites de sono dos envolvidos, e como tal devem ser tratados: com muito carinho e cuidado.




    O processo, genericamente falando, é um instrumento, e as normas processuais um método de trabalho, para garantir a prestação da justiça, dando a cada um o que é seu.




    Se a grande finalidade do Direito é a pacificação social através da prestação jurisdicional, ele não pode jamais ser visto sob um viés somente burocrático, mas, acima de tudo, como uma ferramenta para realização do direito.




    Para falar sobre situações concretas, trabalhando em uma Vara de Família e Sucessões, sempre me intrigaram algumas questões, das quais quero mencionar duas neste momento, a título exemplificativo:




    1) Imaginemos uma Ação em que um casal discute a guarda de uma criança, ambos pretendendo para si a guarda unilateral, sendo de fato inviável a fixação de guarda compartilhada ante o estado de beligerância do casal.




    Suponhamos que o processo vem tramitando e já caminhando para seu final.




    A mãe comprovou que exerce a guarda de fato do menor desde a separação, tendo o setor psicossocial apresentado laudo no qual conclui estar a criança bem cuidada e recomendando a fixação da guarda em favor da genitora.




    O Ministério Público também já deu o parecer nesse sentido.




    O genitor, em uma última cartada, apresenta uma petição requerendo (apenas a título argumentativo, como gostamos de dizer) que, se por um acaso, o juiz vier a atribuir a guarda à genitora, que fixe também, ao menos, o regime de visitas em seu favor.




    Pergunto, seria possível tal inclusão?




    Um tecnicista provavelmente diria que não, pois a essa altura do processo não caberia a ampliação objetiva da demanda.




    Então faço uma outra pergunta: essa negativa seria benéfica a alguém?




    Decerto não o seria para o menor, cujo interesse deve ser priorizado, não restando dúvidas sobre a importância para ele do convívio com o pai.




    Para o genitor, seria o pior dos cenários, pois teria que propor uma nova Ação para garantia de um direito mais que evidente.




    Nem mesmo para a genitora pode-se dizer que há alguma vantagem, pois a criança sofrerá com a ausência de convívio com a figura paterna, e eventuais problemas recairão indiretamente sobre a genitora também.




    E para o judiciário, teria alguma vantagem em ter uma Ação extinta, sendo um processo a menos em trâmite?




    Parece-me claro que não, pois será extinto um processo, com a propositura de outra Ação, quase que imediatamente, e com necessidade de nova citação, diligências, instrução probatória e decisão.




    Não seria mais fácil, ao receber o pedido, simplesmente dar vistas à parte contrária, para garantia do contraditório, e já decidir também sobre a questão das visitas? Qual a verdadeira economia processual?




    2) Imaginemos agora uma situação na qual a genitora está pleiteando a guarda do menor, e o genitor, ao ser citado, deixa de contribuir com o sustento do filho, como forma de retaliação.




    A genitora, apresenta então uma petição ao juízo, requerendo que seja incluído o pedido de fixação de alimentos.




    O pedido é negado, pois após a citação, necessária a concordância do réu para a modificação, o que certamente não ocorrerá. Além disso, há uma questão envolvendo a legitimidade ativa, já que a Ação de Guarda foi proposta pela genitora, enquanto os alimentos devem ser pleiteados pelo menor, ainda que representado pela mãe.




    Novamente indago: pensando na pacificação do conflito posto, não seria muito mais econômica a inclusão do menor no polo ativo juntamente com a genitora e a ampliação do objeto independentemente da concordância do réu, embora sempre respeitando-se o contraditório?




    Pensando em situações como estas que exemplifiquei, é que defendo a utilização do instrumento da mutatio libelli, tão utilizado no Processo Penal, também na esfera cível, e procurarei demonstrar, ao longo desta obra, que a flexibilização procedimental decorre de uma visão constitucional e instrumental do processo, fornecendo subsídios para que operadores do direito, estudantes, magistrados e servidores possam também valer-se de tais fundamentos, visando garantir a efetividade da tutela jurisdicional, e enxergando o processo muito além do conjunto de petições e documentos.




    Não procuro estabelecer uma verdade, e nem mesmo convencer o leitor a adotar o mesmo posicionamento, mas ao menos levantar a discussão sobre questões tão relevantes e fornecer argumentos sustentáveis para aqueles que batalham incessantemente pela realização do Direito, muito mais do que pela extinção de processos.




    O autor


  




  

    INTRODUÇÃO




    Poucos temas têm sido objeto de tantos estudos pelos processualistas como a questão da efetividade da tutela jurisdicional.




    O processo, visto como um método de trabalho estabelecido para a consecução do direito material, exige a prestação, ao seu final, de uma tutela útil e efetiva àquele que se socorreu do Poder Judiciário, razão pela qual são buscados, constantemente, instrumentos que possam garantir a efetividade e utilidade das decisões, sem que isso implique em prejuízo à duração razoável do processo.




    No processo penal, um dos instrumentos utilizados em tal busca é a chamada mutatio libelli. Conforme nos ensina Fernando Capez1:




    Se no processo penal a acusação consiste nos fatos narrados pela denúncia ou queixa, quando se fala em mudança (mutatio) na acusação (libelli) está se falando, necessariamente, em modificação da descrição fática constante da inaugural. Aqui não ocorre simples emenda na acusação, mediante correção na tipificação legal, mas verdadeira mudança, com alteração da narrativa acusatória. Assim, a mutatio libelli implica o surgimento de uma prova nova, desconhecida ao tempo do oferecimento da ação penal, levando a uma readequação dos episódios litigiosos relatados na denúncia ou queixa. Por exemplo: uma mulher é denunciada por homicídio doloso, acusada de matar um recém-nascido qualquer. Durante a instrução, descobre-se que a vítima era seu filho e que a imputada atuara sob influência do estado puerperal, elementos não constantes explícita ou implicitamente da denúncia. Por certo, não se cuida de mera alteração na classificação do fato, havendo verdadeira modificação do contexto fático.




    Trabalhando com esse mesmo exemplo, extraído do processo penal, imaginemos que após a realização de toda a instrução, ao verificar que os fatos era diversos daqueles descritos, o juiz devesse absolver aquele que praticou o delito (embora não o delito previsto na peça inicial acusatória) e fosse preciso buscar a condenação do infrator mediante a propositura de uma nova Ação.




    Por certo, tal medida revelar-se-ia extremamente prejudicial a toda uma sociedade, uma vez que até que houvesse um novo processo e uma nova condenação, aquele que infringiu uma norma de ordem criminal conforme apurado e comprovado em devido processo legal com observância do contraditório permaneceria solto, sem punição alguma, havendo inclusive o perigo do cometimento de novos delitos enquanto não fosse condenado no novo processo (e certamente o seria, já que a autoria e a materialidade já restaram comprovadas em um primeiro momento, sendo o novo processo uma mera formalidade).




    A possibilidade ou não de se fazer a mudança no processo em questão implica diretamente na quantidade de feitos em trâmite, pois aqui estamos falando apenas de um exemplo, mas em quantos processos criminais não se faz necessária a mutatio libelli no dia a dia? Dá para imaginar se cada vez que nos deparássemos com tal situação fosse necessária, ao invés da emenda, a propositura de um novo processo?




    Se hoje temos um poder judiciário sobrecarregado, com varas e ofícios com um número exorbitante de processos em andamento, a resolução de questões e a devida prestação jurisdicional com aproveitamento de um processo já devidamente instruído é por certo um pontapé inicial em uma tentativa de modificação desse panorama.




    É a busca pela máxima efetividade com o mínimo dispêndio.




    Se no processo penal, a possibilidade de modificação está expressamente prevista no artigo 384 do Código de Processo Penal2, no direito processual civil a aplicação do instituto gera discussões e controvérsias.




    Afinal, seria possível a modificação dos elementos da Ação se a instrução probatória concluir pela existência de fatos distintos daqueles narrados na inicial?




    E mais do que isso, tendo por base as garantias constitucionais de cunho processual, em especial o acesso à justiça e a busca pela efetividade da tutela, estabelece-se a seguinte problemática: seria a flexibilização procedimental uma importante ferramenta a ser utilizada para a garantia de tais direitos? Ela se coaduna com o nosso regramento processual atual, apesar da ausência de previsão expressa? Uma vez admitida a flexibilização, quais seriam então os seus limites? Como chegar a um equilíbrio entre efetividade e segurança jurídica?




    Para tanto, partindo de uma visão do processo sob a ótica das garantias previstas constitucionalmente, faz-se necessária uma releitura do sistema processual.




    Inicialmente, verifica-se que a garantia do acesso à justiça, prevista na Constituição Federal, bem como no Pacto de San José, é instrumento essencial para a proteção de todo e qualquer direito.




    Tal garantia traz para seus destinatários não somente a possibilidade de socorrer-se do Poder Judiciário, mas sim a obtenção de uma tutela justa, célere e efetiva ao final do processo.




    Dessa forma, precisamos fazer uma (re)análise dos procedimentos judiciais sempre visando a efetividade da tutela, pressuposto para garantia do acesso à justiça.




    A partir de uma análise teórica inicial é possível investigar a hipótese, em resposta à problemática estabelecida, de que é possível, e, até mais do que possível, é desejável, a adequação do procedimento à causa, a fim de que a tutela concedida seja capaz de atender à principal finalidade de qualquer processo: a pacificação do conflito.




    Trataremos da possibilidade de flexibilização, bem como dos limites a ela impostos, a partir do estudo das normas gerais do processo civil e das garantias constitucionais de cunho processual, inserindo dessa forma a flexibilização dentro de nossa atual sistemática processual-constitucional.




    Assim, objetiva-se demonstrar a necessidade de flexibilização dos procedimentos, dentro dos limites fixados pelo sistema processual, para a prestação de uma tutela justa e efetiva, de acordo com a situação fática existente ao tempo de sua concessão.




    No primeiro capítulo trataremos do processo civil analisado sob o viés constitucional, do conteúdo da garantia do acesso à justiça, e dos conceitos de eficiência, eficácia e efetividade, com análise das metas estabelecidas pelo Conselho Nacional de Justiça para um judiciário eficiente.




    Na sequência será estudada a regra de estabilização dos elementos da Ação e as exceções existentes dentro do próprio ordenamento processual, nas quais admite-se uma maior elasticidade no que diz respeito a tais elementos, em especial o pedido e a causa de pedir, sempre com vistas à efetividade.




    Por fim, no terceiro capítulo trataremos da flexibilização procedimental propriamente dita, com abordagem do trâmite legislativo do atual Código de Processo Civil, desde o primeiro anteprojeto, até a versão final aprovada.




    Veremos também a possibilidade da flexibilização procedimental na aplicação das normas fundamentais do processo civil e dos princípios processuais.




    Justifica-se a presente pesquisa em razão da relevância do problema de sobrecarga do judiciário e da morosidade do trâmite processual, que traz como consequência a prestação de uma tutela que, em razão do tempo transcorrido, já não é de utilidade alguma àquele que dela necessitava.




    A presente obra é o fruto de um árduo trabalho de pesquisa bibliográfica e documental, em especial de estudos jurídicos, doutrinas, bem como, normas constitucionais, infraconstitucionais e de direito internacional. Com base nos resultados colhidos, apresento uma abordagem preponderantemente hipotético-dedutiva acerca do tema, aderindo à visão de Fernando da Fonseca Gajardoni, Rodolfo de Camargo Mancuso e José Roberto dos Santos Bedaque do processo como instrumento para efetivação de direitos e da flexibilização procedimental como importante ferramenta para a prestação de uma tutela jurisdicional efetiva.




    




    

      

        1 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo penal. 17ª edição. São Paulo: Saraiva, 2010; p. 516.


      




      

        2 Art. 384: Encerrada a instrução probatória, se entender cabível nova definição jurídica do fato, em consequência de prova existente nos autos de elemento ou circunstância da infração penal não contida na acusação, o Ministério Público deverá aditar a denúncia ou queixa, no prazo de 5 (cinco) dias, se em virtude desta houver sido instaurado o processo em crime de ação pública, reduzindo-se a termo o aditamento, quando feito oralmente.


      


    


  




  

    1. O PROCESSO CIVIL E A CONSTITUIÇÃO FEDERAL




    Muito se fala, atualmente, em um modelo constitucional de processo civil, segundo o qual na interpretação e aplicação das normas processuais devem ser observados, e necessariamente empregados, os princípios e garantias de natureza constitucional3.




    Direitos e garantias de cunho processual previstos na Constituição Federal devem servir de diretriz obrigatória, tanto para o legislador processual, como para os aplicadores do direito.




    Embora largamente utilizado, faz-se aqui uma primeira crítica ao termo “modelo constitucional de processo”, pois a Constituição Federal traz em seu bojo garantias de cunho processual, as quais, entretanto não chegam a estabelecer um “modelo” propriamente dito. Ao contrário, para aplicação efetiva de tais garantias é que defendemos uma flexibilização, que se traduz exatamente em uma ausência de um modelo rígido pré-concebido.




    Dinamarco4 acentua que a Constituição Federal de 1988 contém um grande número de disposições garantísticas de cunho processual, bem como um leque de instrumentos processuais destinados à tutela das liberdades, tendo em vista ser uma Constituição voltada ao valor do ser humano e da cidadania.




    Mencionado autor divide em duas grandes vertentes as disposições constitucionais de cunho processual: de um lado, as normas que se referem à tutela constitucional do processo, consistentes em princípios e garantias pautados em parâmetros democráticos, e cuja observância é obrigatória por parte do legislador infraconstitucional; por outro lado, há normas regulamentando a jurisdição constitucional das liberdades, com instrumentos para uma tutela jurisdicional diferenciada, como o mandado de segurança e o habeas corpus.




    Scarpinella Bueno5 vai além, ao reforçar a necessidade de construção do processo civil a partir das diretrizes constitucionais, não apenas no sentido passivo de identificação de determinados assuntos no texto constitucional, mas na aplicação ativa das diretrizes constitucionais na construção do direito processual.




    Segundo o doutrinador, os temas fundamentais do processo só podem ser construídos a partir dos ditames constitucionais, sendo impensável tratar de uma teoria geral do processo que não tenha origem na própria Constituição, invertendo-se o raciocínio comum do estudo do processo, devendo o primeiro contato com o processo civil dar-se no plano constitucional, e não na norma processual infraconstitucional6.




    Tal preocupação com a observância dos ditames constitucionais na elaboração e aplicação de normas processuais não é de hoje. Em 1975, Ada Pellegrini Grinover7, citando Liebman, já alertava sobre tal necessidade:




    Hoje, acentua-se a ligação entre constituição e processo, no estudo concreto dos institutos processuais, não mais colhidos na esfera fechada do processo, mas no sistema unitário do ordenamento jurídico: é esse o caminho, ensina Liebman, que transformará o processo, de simples instrumento de justiça, em garantia de liberdade.




     Seguindo a linha do processo analisado sob a ótica constitucional, a lei 13.105/15 (Código de Processo Civil), como inovação em relação à codificação anterior, apresenta logo no início, entre seus artigos 1º e 12, aquilo que optou o legislador por chamar “normas fundamentais do processo civil”.




    Tais normas, reunidas no Capítulo I, buscam dar um direcionamento aos aplicadores do direito, bem como dar um tratamento único e coeso ao regramento processual como um todo.




    Esses dispositivos, nos dizeres de Alexandre Luna da Cunha e Luana Pedrosa de Figueiredo8, formam a chamada “parte geral da parte geral” do Código de Processo Civil de 2015.




    Conforme salienta Jorge de Oliveira Vargas9, a parte geral tem o condão de fazer com que o sistema processual civil seja compreendido como um todo, e não interpretado em “tiras”, com estudo isolado de seus componentes.




    Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero10 definem tais normas fundamentais como compromissos que devem ser observados por todos os aplicadores do direito, bem como por aqueles que estejam de qualquer forma envolvidos com o processo. Dentre tais compromissos, enfatiza o autor o respeito à liberdade e à igualdade de todos perante a ordem jurídica, à prestação de uma tutela tempestiva aos direitos, e à administração da justiça a partir de uma ideologia democrática, com um equacionamento das relações entre o juiz e as partes a partir da colaboração, do contraditório e da fundamentação.




    Tais objetivos já constavam de forma expressa em nossa Constituição Federal, respectivamente nos artigos 5º caput11 (isonomia), inciso LXXVIII (duração razoável do processo)12 e artigo 1º13 (Estado democrático de Direito), o que demonstra a adoção da linha de pensamento daqueles que defendem a análise do processo sob um viés constitucional.
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