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[...] Quem melhor do que o préprio individuo ha de zelar
por seus interesses e problemas? [...] O caminho entre
liberdade e responsabilidade é de méo dupla. Sem a
liberdade substantiva e a capacidade para realizar
alguma coisa, a pessoa nao pode ser responsavel por
fazé-la. Mas ter efetivamente a liberdade e a capacidade
para fazer alguma coisa impde a pessoa o dever de
refletir sobre fazé-la ou néo, e isso envolve
responsabilidade individual. Nesse sentido, a liberdade é
necesséria e suficiente para a responsabilidade.

(Amartya Sen, 2010)

Nenhum, a rigor, esta sequer autorizado a desinteressar-
se ad futurum da sorte da técnica: primeiro, porque,
conforme revela, infelizmente, a observacao do dia-a-dia
forense, mesmo algumas de suas mais elementares
imposicdes parecem ndo haver sido ainda assimiladas
por todos aqueles que em razéo do oficio — juizes,
advogados, membros do Ministério Publico —, dela se
supde que hajam de fazer uso constante; além disso,
porgue nao existe construcédo cientifica que se possa
dizer definitivamente concluida, e na do processo ha
decerto lugar para boa quantidade de retoques e
acabamentos, quando ndo ha de reformas substanciais
ou de restaura¢des mais ou menos extensas.

(José Carlos Barbosa Moreira, 1987)



RESUMO

Com a publicacdo do Cdédigo de Processo Civil em 2015, novas diretrizes foram
inseridas no Direito Processual Civil, inicialmente, por meio das normas
fundamentais do Processo Civil, mas, principalmente, em razdo do viés na
cooperacado das partes e da possibilidade de flexibilizagdo do processo. Nesse
cenario, percebe-se um movimento de ruptura paradigmética que se inclina a
empoderar as partes. Assim, o presente trabalho tem por objetivo analisar o negécio
juridico processual como técnica de flexibilizacdo processual em garantia a liberdade
das partes. Em um primeiro momento, aborda-se a teoria geral dos negocios
juridicos e, em especial, a vontade autorregrada existente no negdécio juridico,
contemplando-se consideracdes histéricas e do direito estrangeiro. Na sequéncia,
verifica-se que, com a sistematica de flexibilizacdo processual inaugurada pelo
Cdédigo de Processo Civil contemporaneo, os negécios juridicos processuais
integram um microssistema que disciplina o exercicio da vontade autorregrada no
processo. Entdo, procede-se a uma analise pragmatica — porém, sem pretensdes de
esgotar a matéria — de alguns negdécios processuais tipicos e do negaocio juridico
processual atipico, estabelecido por uma clausula geral. O método de abordagem
utilizado é o hipotético-dedutivo. O meétodo de procedimento de pesquisa
empreendido é o monografico. A técnica de pesquisa adotada € a bibliografica, com
base em fontes primarias e secundarias. Por fim, trata-se das limitacbes para a
celebracéo dos negdcios processuais quanto ao exercicio da vontade em flexibilizar
0 processo, tendo em vista o publicismo e o privatismo processual, apresentadas
sob o viés de um modelo cooperativo de processo que visa garantir o devido
processo legal.

Palavras-chave: Nego6cios juridicos processuais; Flexibilizacdo procedimental;
Democratizacdo do Processo Civil; Clausula geral de negociacdo processual;
Autorregramento das partes.



ABSTRACT

Since the publication of the Civil Procedure Code in 2015, there is new guidelines to
civil procedural law, initially through the Basic Rules of Civil Procedure, but mainly
with the bias in the cooperation of the parties and the possibility of making the
process more flexible. In this context, it occurred a paradigmatic rupture move
inclined to empower the parties. This work aims at analyzing the legal process, as a
technique of procedural flexibility, guaranteeing freedom of the parties. Firstly, it
addresses the general theory of legal business, and especially the self-regulated will
into legal business, bringing historical considerations and foreign law. Afterwards,
with the systematics inaugurated by the current Civil Procedure Code of procedural
flexibility, the procedural legal business is part of a microsystem that leads the
exercise of self-regulated will in the process, and a pragmatic analysis is drawn,
without pretensions to exhaust some typical procedural transactions and atypical
procedural law, established by a general clause. In a procedural perspective, the
essay is based in the hypothetical-deductive method, the research procedure method
is monographic, and the research technique used is the bibliographical one, from
primary and secondary sources. Finally, it is sought to verify the limitations to the
conclusion of the procedural business, as to the exercise of the will to flexibilize the
process, against publicism and procedural privatism, presented in the bias of a
cooperative model of process in order to guarantee due process of law.

Key Words: Procedural legal affairs; Procedural flexibility; Democratization of civil
procedure; General clause of procedural bargaining; Self-recovery of the parties.
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1 INTRODUCAO

As demandas sociais, cada vez mais crescentes, encontram um Judiciario
assoberbado, que tem dificuldades em conseguir resolver as questdes postas ao
julgamento, seja pela quantidade, seja pela qualidade das proposi¢cOes efetivadas.
Acentua-se, ainda, a necessidade cultural em buscar as solu¢gbes por um terceiro,
utilizando o Estado-Juiz como um fornecedor de decisdes, verdadeira clientela do
Estado.

O Processo Civil, no afa de tentar cumprir seu papel de garantir o processo
justo, passou por diversas pequenas adequacfes em seu Codigo de 1973, mas nao
mais conseguiu se adequar a realidade que se inaugurou com a Constituicdo
Federal de 1988.

Com essa modificacdo de matriz ideoldgica, em consonancia com as
modificacdes culturais surgidas apds a Constituicdo Federal de 1988, buscou-se
uma nova sistematica para o Processo Civil, lastreada no Novo Codigo de Processo
Civil, promulgado em 2015. Esse novo diploma veio ao encontro dos anseios
propostos por um novo momento do Processo Civil, em que se almeja ndo mais um
cliente ao processo, mas sim um colaborador em verdadeira participacdo no
processo, influindo em suas fases com vistas a obtencdo da decisdo final, em
respeito ao Estado Democratido de Direito.

Tais transformacdes que fundamentaram o democratico diploma podem ser
respaldadas pela necessaria mudanca que ha tanto tempo fazia parte dos anseios
nos meios doutrinarios. Assim, a vertente excessivamente publicista comecou a
perder forca, ampliando o aspecto privado, com grandes modificacbes e a
possibilidade de adequar-se a principios e topicos que imprimem racionalidade a
todo o sistema processual.

Ndo mais se trata de um Processo Civil sob a otica da decisdo judicial
solitaria, como antes ocorria, visto que a énfase democratica elencada na
Constituicdo Federal permeou todos os ramos do Direito, hdo sendo o Processo Civil
excecao, colocando as partes uma verdadeira participacdo ativa no processo. Essa
possibilidade de manifestacdo mais efetiva na formacao das decisdes judiciais tende

a formar uma nova visao cultural aos operadores do Direito.
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Entretanto, nessa nova mudanca sistematica do Processo Civil, percebe-se
um esforco na aplicagdo da cultura democratica, mas ndo somente; também se
constata a possibilidade de adotar ferramentas Uteis para alcancar essa nova matriz
ideolégica — a cooperacao —, que fomenta mudancas praticas nos tribunais.

Essa nova abordagem, que reflete a contemporaneidade, vislumbra-se com a
pratica de atos tendentes a promover e efetivar a democratica participacdo dos
operadores do Direito e, em especial, 0os negécios juridicos processuais, que, em
sua forma acanhada, segundo se verifica do pensamento contido no Cddigo de
Processo Civil de 1973, foram sensivelmente modificados no que tange a sua ideia
estrutural.

A vontade autorregrada, que anteriormente somente estava presente de
maneira timida, aplicada aos negocios juridicos processuais tipicos, recebeu um
grande reforgo em razéo do impacto de seu reconhecimento, especialmente em sua
forma atipica, segundo norma constante do artigo 190 do novo estatuto processual.

Para que consiga a devida compreensédo da aplicacdo e dos limites desse
instituto, faz-se indispensavel uma andlise detalhada de suas bases, de seu
conteudo e, principalmente, de sua confrontagcdo com 0s principios e as garantias
fundamentais inerentes ao modelo constitucional de processo.

A inovacdo, com a valorizacdo da vontade, ndo ficou isenta de ser
condicionada a certos limites e controle para que represente uma adequada
ampliacdo em favor dos sujeitos do processo e da administracdo da justica,
garantindo-se o devido processo legal.

Com o objetivo de melhor compreender esse novo sistema que se inaugurou
e trouxe o autorregramento da vontade e seu poder de efetivamente influenciar o
processo, inicia-se o presente trabalho, no Capitulo 2, com a retomada do estudo do
negaocio juridico até se chegar ao instituto objeto desta andlise. Pela importancia e
influéncia, abordam-se as condi¢8es historicas e o contexto da aplicacdo em outros
paises.

Pontuam-se posteriormente, no Capitulo 3, alguns negdcios juridicos
processuais tipicos que se reputam importantes, visto sua aplicabilidade ao
autorregramento expressamente cooperativo, bem como o negocio juridico
processual atipico, verdadeira clausula geral do negécio juridico processual, uma

vez que, tendo em vista sua importancia, conta com um sistema por meio do qual se
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verifica a flexibilizagdo do processo em prol de sua efetividade e da justa e
adequada prestacéo jurisdicional, verdadeiro fim da jurisdi¢éo.

Por fim, no Capitulo 4, trata-se da extensdo da liberdade para o
autorregramento da vontade, a qual devera ser garantida quando ndo descumprir 0s
preceitos constitucionais, as normas fundamentais do processo e as normas
expressas de limitacdo do negdcio juridico processual.

Diante de matérias eminentemente processuais, das quais podem dispor 0s
sujeitos processuais, a liberdade representada pela vontade autorregrada deve ser
considerada, o que fomenta a colaboracdo com estudo cientifico sobre o tema ora

proposto.
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2 A TEORIA DOS NEGOCIOS JURIDICOS NO DIREITO BRASILEIRO

Em autonomia cientifica necessaria!, o Direito Processual se desenvolveu
distante da teoria dos atos processuais, pois a teoria do fato juridico havia sido
devidamente estudada na seara do Direito Civil (eminentemente privado).

Com essa forma de abordagem, o que também nao se viu foi a relevancia
para o estudo dos negdcios juridicos no ambito do Processo Civil, pois estes
precisam da demonstracdo de vontade, aspecto que ndo se vislumbrava possivel de
utilizacdo processual, jA que essa area se mostrava muito carente de ampliacdo
democratica.

Todavia, a pesquisa quanto aos fatos juridicos ndo deve se manter restrita a
um unico ramo do Direito, prestando-se ao estudo de forma ampliada e tendente a
fomentar a melhor precisédo tematica, como se verifica na Teoria Geral do Direito.?

Com a chegada, em 2015, do Cddigo de Processo Civil (CPC), que tem
caracteristica mais valorativa® e, certamente, participativa*, ndo é mais possivel
deixar a margem de investigacao os atos, fatos e negaocios juridicos, uma vez que foi

incluida uma clausula geral de negociacédo processual atipica, insculpida no artigo

! Nesse sentido, Porto afirma: “A doutrina costuma atribuir o mérito da sistematizagdo das ideias da
autonomia processual a OSKAR VON BULOW em sua obra em sua obra intitulada Teoria das
Excecdes e dos Pressupostos Processuais (1868), a qual destacou elementos e argumentos
fundamentais para aceitacdo dessa compreensdo em torno do direito processual. Nessa fase se
procurou demonstrar que o processo era uma relacédo juridica diversa do direito material e que se
forma entre o Estado e as partes. Autbnoma, pois em relacdo ao direito subjetivo material, na
medida em que este se configura de modo linear entre as partes e diretamente entre si, ao passo
gue aquela, como dito, entre as partes e o Estado. A agdo ndo se dirige contra o adverséario e o
objeto desta ndo seria o bem litigioso, mas a prestacéo jurisdicional devida pelo Estado ao cidad&o.
Aqui, entretanto, maxima vénia, identifica-se a génese de pontuais exageros decorrentes da
afirmacédo da autonomia do direito processual, levando, inclusive, a ciéncia do processo a um
afastamento do direito material a ponto de parecer justificar sua existéncia completamente
independente, propiciando, inclusive, a afirmacéo de seu caréater abstrato, o que representa 0 mais
elevado grau de proclamacédo da autonomia processual.” (PORTO, Sergio Gilberto. Processo civil
contemporaneo: elementos, ideologia e perspectivas. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 21). Ver
também: JOBIM, Marco Félix. Cultura, escolas e fases metodoldgicas do processo. 3. ed. rev. atual.
de acordo com o novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016.

MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998. p. 23.

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo do processo civil: proposta de um formalismo-
valorativo. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 79.

BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud; THEODORO
JUNIOR, Humberto. Novo CPC: fundamentos e sistematizacdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p. 42.

N

w

N
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190 do CPC?®, a qual valoriza a autonomia da vontade dos operadores do Direito
(partes no processo e proprio julgador) — autonomia esta que estava presente de
forma mais explicita no direito privado, mas quase impedida no direito publico®.

Assim, verifica-se que o estudo da teoria dos fatos juridicos no ambito
processual é imprescindivel para que se alcance o melhor entendimento da dic¢ao
da proposta de negdcios juridicos processuais atipicos, bem como de seu alcance e
da possibilidade de conteddo, conquanto a vontade autorregrada sera valorada no
processo.

2.1 Distincéao entre fatos, atos e negocios juridicos

Ao abordar os negocios juridicos processuais, faz-se necessario a busca pela
melhor conceituacdo, uma vez que 0S negocios juridicos sao tratados como
espécies, do género fatos juridicos.” Portanto, em um primeiro momento, é
imperioso tratar de tal tema.

Nesse contexto, inicia-se, como escolha metodolégica, o estudo dos fatos
juridicos para, depois, proceder ao exame dos negaocios juridicos, delineando-se,
assim, a melhor forma de vislumbrar o objeto da matéria abordada.

Os conhecimentos de fato juridico, ato juridico e negocio juridico encontram-
se em estudo nado adstrito a apenas um ramo do Direito, mas também a Teoria Geral
do Direito, como bem instrui Daniela Santos Bomfim:

A teoria geral do direito é conjunto de conceitos e enunciados interligados
que possuem pretensdo de servir a analise do fenbmeno juridico

independentemente do sistema juridico observado e do seu conteldo.
Cuida-se de conceitos com pretensdo de universalidade. Dai por que se

5 “Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, € licito as partes
plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da
causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou
durante o processo.”

6 Nesse sentido, Godinho afirma: “O estudo do processo como fenémeno cultural e ideoldgico ndo é
recente, mas pode-se considerar que ha novidades nos argumentos e na intensidade dos debates
doutrinarios, com ampla produgdo de estudos envolvendo que vem sendo denominado de
‘publicismo’ e ‘privatismo’ processual.” (GODINHO, Robson Renault. A autonomia das partes e os
poderes do juiz entre o privatismo e o publicismo do processo civil brasileiro. Civil Procedure
Review, v. 4, n. 1, p. 36-86, jan./abr. 2013).

" RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo civil: negocios juridicos processuais, flexibilizacdo
procedimental e o direito a participacdo na constru¢do do caso concreto. Salvador: JusPodivm,
2016. p. 222.
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trada de uma teoria geral. Os conceitos gerais do direito — também
chamados conceitos logico-juridicos — ndo pertencem a um dado sistema
juridico positivo, nem a determinados ramos do direito. [...] a teoria do
direito € uma construcdo intelectual metddica e organizada baseada na
observacéao e explicacédo de diversos sistemas juridicos e destinada a definir

os enunciados da construcéo e aplicacdo do direito.®

O fato juridico é o fato da vida (ou o complexo desses fatos) que sofreu a

incidéncia da norma juridica, e dessa definicdo decorrem ao menos dois sentidos

diversos do termo, que podem ser aqui apontados: “fato juridico” ora significando

aquilo a que uma norma juridica correlaciona a um efeito juridico, e “fato juridico” ora

significando o evento ndo identificado como “ato”, isto &, todos os fenémenos

temporais ndo configurados como atividade voluntaria humana.®

Marcos Bernardes de Mello traz o posicionamento de doutrinadores classicos:

“Chamo fatos juridicos os acontecimentos em virtude dos quais as relagdes
de direito nascente e terminam.” Savigny

“Sao fatos juridicos os que produzem um evento juridico que pode consistir,
em particular, na constituicdo, modificacdo ou extincdo de uma relacdo
juridica, ou, também, na substituicdo duma relagcdo nova a uma relacdo
preexistente, e, ainda, na qualificacdo duma pessoa, duma coisa ou de um
fato.” Santoro Passarelli

“Um direito nasce, se extingue e se modifica — isto significa: se concretiza
aquele fato cujo ordenamento juridico conecta o ser, ndo ser, o ser
diversamente do direito. Desse fato se diz que gera, suprime, modifica o
direito; o que verdadeiramente opera é a pronuncia do ordenamento juridico
ligada a esse fato.” Windscheid

“Ja vimos que o fato juridico € o que fica do suporte factico suficiente,
quando a regra juridica incide e porque incide. Tal precisédo € indispensavel
ao conceito de fato juridico. Vimos, também, que no suporte factico se
contém, por vezes fato juridico, ou ainda se contém fatos juridicos. Fato
juridico é pois, o fato ou complexo de fatos sobre o qual incidiu a regra
juridica; portanto, o fato de que dimana, agora, ou mais tarde, talvez
condicionalmente, ou talvez ndo dimane, eficacia juridica. Nao importa se é
singular ou complexo, desde que, conceptualmente, tenha unicidade”

Pontes de Mirandal®

8 BOMFIM, Daniela Santos. A legitimidade extraordinaria de origem negocial. In: CABRAL, Antonio do
Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm,

2017. p. 482.v. 1.

9 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte geral — tomo I. Rio

de Janeiro: Borsoi, 1954. p. 46.

10 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998. p. 105-106, grifo do autor.
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Somente interessa o fato juridico, ja que tem eficécia juridica apta a gerar
efeitos que independem de adesdo, de vontade ou, até mesmo, de conhecimento
dos destinatarios ou interessado, a quem incidira a regra juridica. A aplicacdo e a
incidéncia da norma sdo consequéncias da realizacdo do cumprimento, e a falta
delas acarretard as implicagdes impostas pelo ordenamento juridico.

O fato juridico devera demonstrar existir (existéncia), ser valido (validade) e
produzir efeitos (eficacia).!* Ou seja, fato juridico — existéncia no mundo juridico.

A doutrina traz a classificacdo dos fatos juridicos em: (a) fatos juridicos em
sentido estrito, constituidos por eventos da natureza; (b) atos juridicos, constituidos
por manifestacdo da vontade humana, subdivididos, por sua vez, em (b.1) atos
juridicos em sentido estrito e em (b.2) negécios juridicos.*?

Entretanto, os doutrinadores ja citados trazem também a classificacéo de ato-
fato juridico, que nao sera detalhada aqui em razdo da pouca aplicacdo no estudo
do Direito Processual Civil.

Pode-se afirmar que o fato juridico stricto sensu € aquele que se coaduna ao
direito, portanto, licito, possuindo suporte fatico que ndo necessita qualquer ato
humano como elemento essencial. Ainda que haja atividade humana, esta nao tera
importancia para o suporte fatico, pois ndo representa a esséncia da aplicacado do
Direito.'* Como exemplos de fatos juridicos stricto sensu, tem-se o nascimento
(confere a personalidade juridica ao ser humano), a morte (extingue a personalidade
e cria direitos e obrigacfes aos eventuais sucessores) e 0 transcurso do tempo
(prescricao e decadéncia).

As normas juridicas, ao contemplarem fatos da natureza como fatos juridicos,

gue adentram a seu suporte fatico e com a finalidade de aferir as possiveis

11 Mello exemplifica: “(a) existe, é valido e é eficaz (casamento de mulher e homem capazes, sem
impedimentos dirimentes, realizado perante autoridade competente), (b) existe, é valido e € ineficaz
(testamento de pessoa capaz, feito com observancia das formalidades legais, antes da ocorréncia
da morte do testador), (c) existe, é invdlido, e é eficaz (casamento putativo, negdcio juridico
anulavel, antes da decretacdo da anulabilidade), (d) existe, é invalido e € ineficaz (doacéao feita,
pessoalmente, por pessoas absolutamente incapazes), (e) existe e é eficaz (nascimento com vida, a
pintura de um quadro, o dano causado a bem alheio) ou, excepcionalmente, (f) existe e € ineficaz,
porque a validade é questdo que diz respeito, apenas, aos atos juridicos licitos.” (MELLO, Marcos
Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 93).

12 CABRAL, Antonio do Passo. ConvencGes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 45.
Ver também: MELLO, Marcos Bernardes de, op. cit., p. 120; 125.

13 Ibid, p. 120.
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consequéncias aos humanos, utilizam detentores dos direitos e deveres prescritos
na norma.'*

Como ja mencionado, o ato juridico lato sensu pode ser dividido em ato
juridico stricto sensu e negdcio juridico. Ato juridico lato sensu (comumente
conhecido ato juridico) é compreendido como aquele que apresenta um elemento
nuclear consignado na vontade do agente.

O ato juridico stricto sensu (ou ato ndo negocial) se verifica quando a vontade
€ direcionada a prética do ato, mas ndo a escolha da categoria juridica ou de seus
efeitos, que serdo, necessariamente, aqueles previamente estabelecidos na norma e
ndo modificaveis pelos interessados® (os efeitos sdo previstos em lei e ndo
decorrem de escolhas voluntarias de quem pratica o ato). O ato juridico esta
presente na constituicdo de domicilio, no reconhecimento de filiagdo ndo decorrente
de casamento e na adocao.

De outra forma, ao externar a vontade, que é suporte fatico do ato, efetivando
uma categoria juridica existente no ordenamento juridico e seus limites, bem como
dispondo de conteudo com eficacia do ato praticado, a espécie do ato juridico
denomina-se “ato negocial” ou, como comumente chamado, “negdcio juridico”. O
contrato traduz-se no mais comum exemplo de negdcio juridico, pois 0s contraentes
encontram-se em atos volitivos, estruturando a livre contratacdo, podendo definir
prazos, termos, condi¢des, obrigacoes, etc.

Melhor explicando, Antonio do Passo Cabral, citando a licdo de Marcos
Bernardes de Mello, afirma que negocio juridico:

€ o fato juridico cujo elemento nuclear do suporte factico consiste em

manifestacdo ou declara¢@o consciente de vontade, em relagédo & qual o
sistema juridico faculta as pessoas, dentro de limites predeterminados e de

14 Como exemplo: “Quando um rio muda seu curso, abandonando seu alveo para ocupar outro, pode
beneficiar os donos dos terrenos ribeirinhos, que adquirem a area que constituia o seu alveo, e
prejudicar os seus proprietérios das terras por onde passou a correr, que perdem a area ocupada
pelo novo curso. A mudanca de curso do rio, evento natural, pode afetar diretos de propriedade,
gerando-os ou retirando-0s, donde ser possivel a ocorréncia de conflitos entre os proprietarios,
como, por exemplo, pretender o proprietario dos terrenos invadidos indenizacdes por parte dos
proprietarios dos terrenos acrescidos. Por esta razdo, a norma juridica que regula o abandono do
alveo pelo rio, ndo o proibe, ndo o determina, nem estabelece regras de como se deve processar,
apenas prescreve como se devem comportar as pessoas afetadas por ele.” (MELLO, Marcos
Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 132).

5 No mesmo sentido: “Os atos, que exteriorizam ou manifestam vontade humana, tornam-se atos
juridicos, quando sofrem a incidéncia da norma que os prevé.” (CUNHA, Leonardo Carneiro da.
Negécios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In: CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. 3. ed., Salvador: JusPodivm, 2017. v.
1. p. 40).
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amplitude varia, o poder de escolha de categoria juridica e de estruturacao
do contetdo eficacial das relagdes juridicas respectivas, quanto ao seu
surgimento, permanéncia e intensidade no mundo juridico.'®

Orlando Gomes ilustra negécios juridicos como fontes de obrigagdes:

Na constituicdo das obrigacdes oriundas desses negdcios, a capacidade do
obrigado tem a marca de um traco distintivo da categoria, mas a
singularidade propriamente dita dessa fonte de obrigacfes reside no caréater
eminentemente voluntarista dos atos que compreende. A obrigacdo é
guerida pelo obrigado. Ele a contrai intencionalmente, agindo na esfera de
sua autonomia privada. Ao provoca-la, escolhe livremente o tipo que a lei
Ihe oferece para obter a tutela do seu interesse.’

E continua, com a posi¢céao de Miguel Reale:

E aquela espécie de ato juridico que, além de se originar de um ato de
vontade, implica a declaracdo expressa da vontade, instauradora de uma
relacdo entre dois ou mais sujeitos tendo em vista um objetivo protegido
pelo ordenamento juridico.*®

Finalmente, o mesmo Helder Moroni Camara traz a licdo de Renan Lotufo,

para quem o negdcio juridico “é o meio para realizacdo da autonomia privada, ou

seja, a atividade e potestade criadoras, modificadoras ou extintoras de relacbes

juridicas entre particulares”.*®

Claramente, a vontade livre e consciente, em expressa intencao de construir

uma nova relacéo juridica, em que 0s negociantes se vincularam para o devido fim

objetivado, € o que denota a importancia do negdcio juridico, objeto do presente

estudo.

Pela importancia, vale a transcricdo do ensinamento de Marcos Bernardes de

Mello:

O conceito de negocio juridico foi, assim, construido sob a inspiracao
ideolégica do Estado liberal, cuja caracteristica mais notavel consiste na
preservacdo da liberdade do individual, a mais ampla possivel, diante do
Estado. Por isso, concebeu-se o negécio juridico como instrumento de
realizacdo da vontade individual, respaldando uma liberdade contratual que
se queria praticamente sem limites. Em consequéncia desse voluntarismo
(que revela intenso individualismo) — tdo exagerado que se transformou em
dogma — a doutrina passou a ver no negocio juridico um ato de autonomia
da vontade — também dita autonomia privada — em razédo do que:

16 CABRAL, Antonio do Passo. Convengées processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 46.
17 GOMES, Orlando. Obrigacées. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 39.
18 CABRAL, Antonio do Passo, op. cit., p. 46.

19 |bid, p. 75.



19

a) o0 negdcio juridico seria uma criagcao da vontade declarada das pessoas;
mais ainda: a declaracao da vontade negocial constituiria 0 proprio negocio
juridico;

b) os seus efeitos juridicos seriam uma decorréncia da vontade negocial.
Esta concepc¢éo estda muito bem sintetizada nessa definicdo de Windscheid:
- “negdcio juridico € uma declaragéo privada de vontade, que visa a produzir
um efeito juridico”.

Posteriormente, sob a influéncia de Hans Kelsen, a potencializagéo
doutrinaria da vontade negocial levou a que se atribuisse carater normativo
ao negocio juridico, donde dizer-se que o negocio juridico cria normas
juridicas denominadas, aqui, individuais. 2°

E, ao tratar dos requisitos de existéncia, Carlos Roberto Gongalves afirma:

Os requisitos de existéncia do negécio juridico sdo os seus elementos
estruturais, sendo que nao ha uniformidade, entre os autores, sobre a sua
enumeracdo. Preferimos dizer que sdo o0s seguintes: a declaracdo de
vontade, a finalidade negocial e a idoneidade do objeto. Faltando qualquer
deles, o negécio inexiste.?

Os negocios juridicos podem ser classificados de acordo com alguns critérios,
os quais se fundamentam na manifestacdo da vontade, importante marco desta
pesquisa.

Serao bilaterais os negocios juridicos quando dois polos distintos concorrem
(influenciam) para sua formac&o, com o que se verificam as vontades externalizadas
distintas, mas concordantes sobre o objeto determinado, por exemplo, no contrato
de compra e venda, no de arrendamento e na grande maioria dos contratos.

Serao plurilaterais os negocios juridicos quando mais de dois polos distintos
convergem vontades para a mesma finalidade, como ocorre no contrato de
sociedade, que podera aceitar diversos socios.

Ainda, é possivel subdividir os negocios juridicos bilaterais e plurilaterais de
acordo com a convergéncia de interesses que compdem a manifestacdo de vontade
formadora do ato: opostos (divergentes) ou paralelos (convergentes) para um fim
comum.?” Na primeira subdivisdo, chamam-se de “contratos” e, na segunda, de
“acordos” ou “convencdes”.

Essa nomenclatura para negocios juridicos que convergem para um fim —

acordos ou convencao — tem pouca afinidade no Direito Civil, mas sera possivel

20 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998. p. 168-169.

2! GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
v. 1. p. 360.

22 1bid, loc. cit.
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notar, no decorrer do estudo, que € a de maior precisdo técnica, especialmente
quando se traz o negécio juridico para a aplicabilidade no Direito Processual Civil .23

Por fim, os negécios juridicos podem ser diferenciados em negécios juridicos
tipicos (nominados) ou negdcios juridicos atipicos (inominados), em razdo de
estarem ou nao previstos em uma regulamentacao ou tipificados no texto legal.

A doutrina tem se posicionado no sentido de que o elemento volitivo, ou seja,
0 negécio juridico, parte de uma declaracdo consciente da vontade para o ato,
constituindo seu nucleo, como suporte fatico.?*

Essa declaragdo consciente da vontade deve ser direcionada a intencdo do
negacio juridico, visando a criacdo, extincdo ou modificacdo do apontado direito por
meio negocial. Ao dispor da vontade, o ordenamento juridico converge as
disposi¢cdes negociadas, como reflexo imperativo pela prépria lei. Os efeitos juridicos
nao se iniciam com o ato de vontade (volitivo), que se associa ao negocio juridico,
porém as regras legais que séo atribuidas a esses atos.?®

Na licdo de Marcos Bernardes de Mello, da mesma forma como se estrutura o
fato juridico, pode-se verificar que o negdcio juridico, ao se encontrar no
ordenamento juridico, com a incidéncia de preceitos legais que reconhecem os
efeitos decorrentes do ato de vontade (volitivo), ingressa ao plano de existéncia.?®

Encontrado o negdcio juridico no plano da existéncia, sera, entdo, constatada
sua aptiddo no plano da validade, ou seja, se tem capacidade para produzir efeitos
ou, até mesmo, se apresenta defeito que cause a invalidacdo. Nesse plano, refina-
se a declaracao de vontade dos sujeitos, apontando-se se sdo ou nédo validas.

Segundo o ensinamento de Marcos Bernardes de Mello:

Diz-se valido o ato juridico cujo suporte factico é perfeito, isto é, os seus
elementos nucleares ndo tém qualquer deficiéncia invalidante, ndo ha falta

23 Nesse sentido, pondera Cabral: “E possivel também haver acordo ou convengdo sem que sejam
criados direitos ou obrigacdes. Por isso, ndo se pode concordar com as opinides — extremamente
apegadas ao direito civil — que rejeitam as expressfes acordo ou convengdo porque estas ndo
fariam nascer uma relacédo de crédito-débito entre as partes, o que €, a toda evidéncia, inadequado
para descrever as interacdes entre 0s sujeitos do processo. Assim, 0s termos do acordo ou
convencao sdo inequivocos porque remetem tanto as disciplinas do direito privado, quanto também
a outros ramos do direito publico, inclusive o processo. Ambos sdo os mais adequados para agrupar
as modalidades de convencdes relativas ao processo.” (CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes
processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 46).

24 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998. p. 200.

25 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negdcios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. 3. ed.,
Salvador: JusPodivm, 2017. p. 42. v. 1.

26 MELLO, Marcos Bernardes de., op. cit., p. 149-150.



21

de qualquer elemento complementar. Validade, no que concerne a ato
juridico, é sindbnimo de perfeicdo, pois significa a sua plena consonancia
com o ordenamento juridico.?’

O autor continua ao propor os pressupostos de validade, divididos em trés

categorias, quanto:

a) ao sujeito; b) ao objeto; e ¢) a forma da exteriorizagao da vontade.

a) A primeira categoria se refere ao problema da manifestacdo da vontade,
visando a resguarda-la em relagdo a sua consciéncia e autenticidade. Tem
cunho protectivo das pessoas e de seu patrimonio.

b) A segunda tem por fundamento a consonancia do ato juridico com o
direito ou com a natureza das coisas, considerando-se ai a licitude, a
moralidade, a determinabilidade e a possibilidade do seu objeto.

¢) E, finalmente, a terceira se baseia no pressuposto de que certos atos
juridicos, pela sua relevancia, devem ser praticados segundo solenidades
especiais e obedecendo a determinada forma capaz de melhor documentar
a conclusédo do negécio, facilitando a sua prova.?®

Na primeira categoria, o sujeito tem de deter capacidade para pratica do ato
da vida civil e, também, sera necessaria a verificacdo de que o ato de vontade
(volitivo) seja praticado com liberdade, espontaneidade, boa-fé e que nao lese
terceiros. E nessa categoria que se podera aferir a ocorréncia dos defeitos do
negocio juridico, como erro, coacdo, dolo, lesdo, estado de perigo, simulacdo e
fraude contra credores.

A segunda categoria trata do objeto, que devera ser licito, ou seja, autorizado
pelo ordenamento juridico, mas que ndo somente se traduz na pura legalidade, pois
também envolve aspectos de moralidade, bons costumes e respeito a ordem
publica.?®

E, quanto a terceira categoria, tem-se a necessidade de exteriorizacdo da
vontade, representada pelo suporte fatico de o ato volitivo requerer ou néo
formalidade.

Quanto ao plano da eficacia, este representa os efeitos a serem gerados pela
norma criada pelo negocio juridico. Assim, por decorréncia logica, a eficacia é

aferivel apos ja terem se manifestado a existéncia e a validade do negdcio juridico.

27 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998. p. 4.

28 |bid, p. 20.

2 |bid, p. 39.
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O negdcio juridico, ao se verificar sua eficacia, gerara situacdes juridicas, com
direitos e deveres, pretensdes e obrigacdes, acoes, prestacdes e contraprestacoes,
ou seja, quaisquer consequéncias do ordenamento juridico.

Em sintese, o ato de vontade do negdcio juridico produzird uma acdo material
e finalistica, uma atividade, em que os efeitos juridicos serdo o reflexo dessa
expressdo de vontade por meio do ato, que é a manifestacéo dirigida.*

Diante desses esclarecimentos sobre a Teoria Geral do Direito, que da
suporte ao estudo do fato juridico, o enfrentamento do tema da teoria do fato juridico

processual se encontra apto ao seu desenvolvimento na subsecao seguinte.

2.1.1 Fatos, atos e negocios juridicos no Processo Civil

Anteriormente, ainda sob a influéncia do CPC de 1973, pouco se estudava
sobre o fato juridico processual, ato juridico processual e, principalmente, sobre os
negocios juridicos processuais, pois a doutrina era lastreada pela forte tendéncia
publicista3! do Processo Civil.

Com os estudos doutrinarios  fortemente influenciados  pela
constitucionalizacdo do Direito Processual Civil*?, ndo era possivel deixar de aferir a
vontade das partes e seu desenvolvimento na participacao efetiva no Processo Civil

que se inaugurava.

30 Codigo Civil: “Art. 112. Nas declaragbes de vontade se atendera mais a intengdo nelas
consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem.”

31 Nesse sentido manifestou Guilherme Faria: “A legislagdo processual brasileira, embora seja
permeada de estrutura liberal, sofreu a influéncia europeia de instituicdo do publicismo e da ruptura
da visdo liberal do processo, implementando uma intervencdo ativa do Estado na atividade
processual mediante o refor¢co do protagonismo do juiz e de seus poderes instrutorios.” (FARIA,
Guilherme Henrique Lage. Negdcios processuais no modelo constitucional de processo. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 48).

32 posiciona-se Porto: “Uma das marcantes facetas ideoldgicas do novo sistema processual € a busca
do prestigio do Estado Constitucional Democréatico. Seu maior compromisso &, portanto, com a mais
valia constitucional. Tanto é assim que sintomaticamente o artigo 1° do CPC, imbrica
expressamente Constituicdo e Processo.” (PORTO, Sergio Gilberto. Processo civil contemporéaneo:
elementos, ideologia e perspectivas. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 37).
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Esse reflexo democréatico do Processo Civil pode ser verificado no atual CPC,
que, mesmo sob criticas®3, trouxe a autorizacdo para que a autonomia da vontade
das partes pudesse ser manifesta ao ponto de influenciar a deciséao final.

Retomando o tema, pode-se afirmar o fato juridico processual lato sensu
refere-se ao fato ou complexo de fatos da vida3* — fendmeno natural e conduta
independentemente de vontade (avolitiva), que ocorre dentro ou fora de um
procedimento com suporte fatico da norma processual, produzindo efeitos em razéo
dela. Os fatos juridicos processuais deverdo estar previstos, abstratamente, em
normas juridicas processuais.

Antonio do Passo Cabral afirma que “Fato juridico processual em sentido
estrito € todo evento que assume carater juridico pela incidéncia de uma norma, e
que produz ou pode produzir efeitos em um processo”.3®

A doutrina tem controvertido sobre a possibilidade de fato juridico processual,
como afirmou Calmon de Passos®® ao refutar a figura do fato processual stricto
sensu, considerando que, no processo, somente se constatam atos processuais,
pois é efetivado por imprescindivel atividade humana, especificada pela lei.

Entretanto, mesmo sendo os fatos juridicos processuais stricto sensu fatos
naturais ou biologicos, visto que ndo dependentes da vontade humana, estes sao
exteriores ao procedimento e, mesmo assim, ha a incidéncia da norma processual
gue a contempla.

Produzindo efeitos no processo, pela aptiddo do suporte fatico, podem-se
citar alguns exemplos: sucessdo do processo pela morte da parte; suspenséo
processual pela forca maior e prioridade de tramitacdo do processo pelo alcance da
idade.

Utilizando-se da classificacdo dos fatos juridicos, remete-se ao suporte fatico

gue incide sobre a norma, como ja afirmado. Entdo, os fatos juridicos (lato sensu)

33 Ensina Greco: “Ninguém defendeu com mais veeméncia essa concepgdo entre nds do que
BARBOSA MOREIRA, em mais de um estudo, nos quais sempre criticou certas ondas privatizantes
que, procurando associar o ativismo judicial a ideologias autoritarias, defenderam a adoc¢do de um
sistema processual em que preponderasse a autonomia da vontade das partes, como consequéncia
de uma viséo liberal e garantistica do processo.” (GRECO, Leonardo. Os atos de disposicédo
processual — primeiras reflexdes. Revista Eletronica de Direito Processual, out./dez. 2007. p. 1). Ver
também: CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negdcios juridicos processuais no processo civil brasileiro.
In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. 3. ed.
Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 46-47.

34 BRAGA, Paula Sarno. Primeiras reflexdes sobre uma teoria do fato juridico processual: plano da
existéncia. Revista de Processo, S&o Paulo: RT, v. 148, n. 294, p. 293-320, jun. 2007. p. 294.

35 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 46.

%6 |bid, p. 49.
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poderdo ser atos humanos ou fatos naturais. Sendo o ato juridico humano, como
suporte fatico ou hipétese de incidéncia, adentrara a seara juridica como ato juridico
ou negacio juridico.

Quanto ao ato processual, Carnelutti, citado por Antonio do Passo Cabral,
afirma que o “ato processual seria, entdo, aquele que produz efeitos sobre uma
situacédo juridica processual”.3’

Ao estudo do ato juridico processual torna-se relevante que possa produzir
efeitos juridicos processuais, ou seja, refere-se a um processo.

O ato juridico processual lato sensu pressupde a conduta humana volitiva que
compde o tipo de uma norma processual, a qual estara apta a produzir efeitos em
uma relacgéo juridica existente ou futura, conforme propds Fredie Didier Junior.*®

O ndcleo central esta definido pela vontade demonstrada que alberga o
suporte fatico da norma processual. Entretanto, os atos juridicos processuais em
sentido estrito constituem a espécie de ato juridico processual em que a vontade é
sem escolha da categoria eficacial.®

E, novamente, Antonio do Passo Cabral elucida:

[...] na insuficiéncia e inadequacdo desses e de outros critérios, grande
parte da literatura processual passou a analisar o ato juridico processual a

partir de seus efeitos. Ndo importa se o fato ocorreu durante a
litispendéncia, ou se foi praticado por sujeitos de um processo, tampouco se

aplica norma processual. Relevante é sua aptiddo para produzir efeitos
juridicos processuais ou, em outras palavras, importante para a definicéo é
a referibilidade a um processo. O ato processual, portanto, € o ato juridico

gue produz ou é apto a produzir efeitos no processo.*°
Divergem as categorias dos atos juridicos processuais lato sensu, em que se
encontram o0s atos juridicos processuais stricto sensu e 0s negoécios juridicos
processuais, distinguindo as categorias em razdo de ndo ser possivel a escolha da

categoria juridica eficacial pelo agente nem sopesar os efeitos do ato.

37 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgées processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 51.
Também Didier e Nogueira apontam que “os fatos juridicos lato sensu processuais podem ser
definidos como os eventos, abrangendo manifestacdes de vontade, condutas e fenbmenos da
natureza, contemporaneos a um procedimento a que se refiram, descritos em normas juridicas
processuais.” (DIDIER JUNIOR, Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos fatos
juridicos processuais. Salvador: Juspodivm: 2011. p. 27).

38 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 20. ed. Salvador: Juspodivm, 2018. v. 1.
p. 378.

39 CABRAL, Antonio do Passo, op. cit., 2018. p. 52.

40 |pid, p. 51. No mesmo sentido: DIDIER JUNIOR, Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa.
Teoria dos atos juridicos processuais. Salvador: Juspodivm: 2011. p. 28; e GODINHO, Robson
Renault. Negdcios processuais sobre o 6nus da prova no novo Cédigo de Processo Civil. Sdo
Paulo: RT, 2015. p. 100.
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Nos atos juridicos processuais, a vontade do agente se direciona ao ato, mas
os efeitos ja estdo previamente delimitados*' no ordenamento juridico (sem que
possa variar ou ser excluido). A vontade que se manifesta pelos sujeitos objetiva
abstrair o suporte fatico enquadrado na norma juridica processual, a qual ja
previamente define os efeitos dela resultantes e deve sempre referir-se a um
processo, o que a qualifica como ato juridico processual.

Como exemplos de atos juridicos stricto sensu, podem-se citar a intimacgao, a
contestacao, a sentencga, o arresto, entre outros.

J& quanto aos negocios juridicos processuais (ou convengdes processuais),
ha a possibilidade de modular os efeitos do ato, mesmo que dentro dos limites
constituidos na legislagao.

Sobre 0s negaocios juridicos processuais, Antonio do Passo Cabral ensina:

[...] no negécio juridico a vontade ndo cria efeitos, porque estes estdo
definidos no ordenamento; apenas, dentro de uma amplitude variavel, as
normas juridicas concedem as pessoas certo poder de escolha da categoria
juridica.*?

Entre as categorias que se estudam na teoria dos fatos juridicos processuais,
a de mais dificil desenvolvimento foi a dos negdcios juridicos processuais, pois a
resisténcia doutrinaria refletia o regime juridico arraigado em muito no antigo CPC,
gual seja, o publicista.

Autorizando o estudo pelos novos rumos constitucionais democraticos, o
espaco foi sendo ampliado e encontrou a vontade, ou a flexibilizacao privatistica, no
Processo Civil.

Em um campo autorizado, o Processo Civil democratizado foi ganhando
espaco, e a vontade assumiu um lugar. Tal situacéo é retratada por Daniela Santos

Bomfim:

41 Afirma Cunha que: “os atos processuais em sentido estrito sdo manifestacGes ou declaracGes de
vontade em que a parte ndo tem qualquer margem de escolha da categoria juridica ou da
estruturacdo do contetdo eficacial da respectiva situacdo juridica. S&o, em geral, atos de
conhecimento ou de comunicagdo, como, por exemplo, a citacdo, a intimagdo, a confissédo e a
penhora.” (CUNHA, Leonardo Carneiro da. NegOcios juridicos processuais no processo civil
brasileiro. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios
processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 34).

42 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 52. No
mesmo sentido: DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 20. ed. Salvador:
Juspodivm, 2018. v. 1. p. 376; e BOMFIM, Daniela Santos. A legitimidade extraordinaria de origem
negocial. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henriqgue (coord.). Negdcios
processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 486.
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Como ensina Pontes de Miranda, o sistema juridico apenas pde no seu
mundo (juridico) parte da teia de relagbes faticas inter-humanas e
interesses a elas relacionados. Ainda quando faz entrar no mundo juridico a
atividade humana ou parte dela “ndo a prendem de todo; e deixam campo
de acdo, em que a relevancia juridica ndo implique disciplinacao rigida da
vida em comum.

Conclui o autor ser o autorregramento da vontade, expressao que, segundo
ele, deve prevalecer as expressdes “autonomia da vontade” e “autonomia
privada”, este “espaco deixado as vontades sem se repelirem do juridico
tais vontades”. Tal espago deixado pelo sistema juridico a vontade humana
caracteriza-se por (i) ser relevante ao direito e (ii) por ser interior as linhas
tracadas pelas normas juridicas cogentes. E o proprio sistema juridico que
concede, em carater geral, o poder de o sujeito regular os seus proprios
interesses, quando lhe é permitido pelo sistema e dentro dos limites por ele
previstos.

A vontade humana ndo € limitada, e depende dela o que entra ou ndo no
mundo juridico. E o sistema que “limita a classe dos atos humanos que
podem ser juridicizados”. E também o sistema juridico que limita os efeitos
ou as categorias de efeitos juridicos que podem ser criados. S6 ha poder de
escolha de eficacia juridica quando o sistema juridico deixou espago para
tanto.*
Reconhecido pela doutrina e autorizado pelo sistema processual civil vigente,
0 negocio juridico processual (convencao processual) ganhou forca e voz, colocando
0 sistema juridico em uma nova realidade democratica e cooperativa, verdadeira
modernidade (contemporaneidade).**
Pela importancia dada neste estudo, serdo retomados, de forma mais
objetiva, 0s negdcios juridicos processuais, iniciando-se pela sua construcéo

histoérica.

2.2 Breves consideracdes historicas

Entender, historicamente, a importancia do instituto processual remete ao
estudo da cultura e como eram resolvidos os conflitos sociais postos as partes e ao
Estado. Tal situacdo pode aferir o estado atual da pratica processual e o

desenvolvimento da técnica tdo colocada como inovadora.

43 BOMFIM, Daniela Santos. A legitimidade extraordinaria de origem negocial. In: CABRAL, Antonio
do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. 3 ed. Salvador: JusPodivm,
2017.v. 1. p. 486-487.

4 PORTO, Sergio Gilberto. Processo civil contemporaneo: elementos, ideologia e perspectivas.
Salvador: JusPodivm, 2018. p. 37.
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A vontade das partes, ou sua disposicdo em sistemas juridicos, nem sempre
encontrou consonancia com os diferentes momentos histéricos. Por vezes,
ampliava-se a participacdo estatal, por vezes, autorizava-se 0 exercicio da
autonomia da vontade, o privatismo e o publicismo como modelos.*®

Os processualistas, ao se debrucarem sobre o tema, encontraram remissao
aos romanos, como revela a licdo de Pedro Henrique Pedrosa Nogueira:

Figuras a respeito de cujo carater negocial se discute hoje, em doutrina e
jurisprudéncia, ndo eram estranhas ao direito romano. Ja na fase da legis
actiones, durante a primeira etapa do procedimento (in iure), as partes
contrapostas compareciam perante o magistrado (normalmente o pretor) e
acordavam a solucdo da controvérsia ao iudex privado, formando a litis
contestatio, com o compromisso de participar do juizo apud iudiciem e
aceitar o respectivo julgamento a ser feito na fase seguinte.*®

Demonstra-se que o Processo Civil, no afd de resolver os conflitos, como
ocorria com 0S romanos, apresentava uma concep¢ao privatistica,*” em que os
particulares se submetiam voluntariamente na busca da solugcéo juridica. Havia a
colaboracéao e o trabalho conjunto do pretor e das partes, delimitando a demanda e
organizando o procedimento para que se chegasse ao julgamento da causa.*®

Como afirma Marinoni: “Este compromisso ou litis contestatio foi qualificado
pela doutrina como um negdcio juridico de direito privado ou como um contrato. [...]
Tratava-se de uma espécie de contrato judicial”.®

Posteriormente, proximo do fim do Império Romano, houve certa ruptura com
o modelo privatistico por meio da publicizacdo do processo. Cede-se ao “papel
unipessoal de um juiz revestido de autoridade soberana estatal, com poderes-

deveres que ndo mais dependiam da vontade das partes”.>®

4 MULLER, Julio Guilherme. Negdcios processuais e desjudicializacdo da producdo da prova. Sdo
Paulo: RT, 2017. p. 45.

4 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Os negdcios juridicos processuais. Salvador: JusPodivm, 2016. p.
138. No mesmo sentido posiciona-se Cadiet: “Las convenciones relativas al proceso no son
entonces tan nuevas; se inscriben dentro de una antigua tradicion contractualista en materia de
reglamento de conflictos, se trate del andlisis contractual del vinculo de instancia, heredado de la
litis contestatio del derecho romano, o del papel que la conciliacion, la transaccion, la composicién o
el compromiso han desempefiado siempre en derecho francés desde la Edad Media.” (CADIET,
Loic. Los acuerdos em derecho francés: situacion actual de la contractualizacion del processo y de
la justicia em Francia. Civil Procedure Review, v. 3, n. 3, p. 3-35, aug./dec. 2012. p. 4).

47 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil. Sdo Paulo: RT, 2015. v. 1. p. 421.

48 MULLER, Julio Guilnerme. Negdcios processuais e desjudicializacdo da producdo da prova. Sdo
Paulo: RT, 2017. p. 48.

49 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel, op. cit., p. 422.

50 MULLER, Julio Guilherme, op. cit., p. 49.
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Tal situacdo se manteve por diversos séculos, até que foram retomados os
ensinos romanos pelos glosadores, havendo uma combinagdo com o Direito
germanico e, influenciado pelo Direito candnico, evoluindo para um processo
denominado “comum” (entre os séculos Xl e XV), que apresentava como
caracteristicas a lentiddo, a forma escrita e a complexidade.>!

Posteriormente, j& com os ideais liberais se manifestando (no final do século
XV até 1868), o processo assumiu caracteristica de “coisa das partes, onde o
desenvolvimento do procedimento e a instru¢cao probatdria eram de incumbéncia dos
litigantes, cabendo ao juiz um papel menor ao longo do processo e 0 de tomar a
decisao ao final”.%?

Nesse cenario de liberalismo, bem como, notadamente, por uma valorizagao
da autonomia da vontade, que baseou o0 entendimento atual de negocios
processuais, é que foi construido o estudo mais aprofundado de Josef Kohler, em
1887, sobre o qual relata Antonio do Passo Cabral:

Kohler sustentava que a vontade das partes poderia ser orientada
negocialmente para produzir efeitos no processo, determinando a
conformagao de situacbes juridicas processuais; e que o ‘contrato’ seria
uma categoria da teoria geral do direito, e ndo do direito privado. Partia,
entdo, de uma ampla convencionalidade processual: toda vez que o
ordenamento ofertasse as partes uma opcao de interferéncia no
procedimento entre duas alternativas, elas poderiam fazé-lo por contrato,
reduzindo as possibilidades a uma dessas alternativas.>?

Entretanto, como se verifica na doutrina formulada e aderida em nosso
ordenamento juridico anterior ao CPC de 2015, os ensinos de Josef Kohler
acabaram nao se difundindo e prevaleceu o entendimento de que, pela autonomia
cientifica buscada do Processo Civil, deveria este ser de aplicacédo publicistica.

Tal forma se fundamentou principalmente na obra de Oskar Von Bulow, pois

“sua tese plasmava-se na premissa de que a relacéo juridica processual € publica

51 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 56. ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2015. p. 15.

52 MULLER, Julio Guilherme, op. cit., p. 51.

53 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 108.
No mesmo sentido assevera Theodoro: “A nogdo de negdcios processuais (processrechtliche
Vertrage) foi inicialmente dimensionada (na modernidade) pela pandectistifca alem&, com varias
categorias de acordos entre as partes que poderiam gerar impactos no processo, como,
exemplificativamente, pactos de exclusdo de um grau de jurisdicdo e de exclusdo de competéncia,
relativas as regras de procedimento, de inversdo do 6nus da prova, entre outras, e seus limite em
face da intervengao judicial.” (THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre;
PEDRON, Flavio. Novo CPC: fundamentos e sistematizacdo. 3. ed. rev. atual. ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. p. 283).



29

por englobar o Estado-juiz; por isso, diferenciava-se da relacdo juridica de direito
material subjacente a ela (a res in iudicium deducta)”.>

A vertente estatal e o esvaziamento do viés privado do Processo Civil
encontraram, na Alemanha e na Itélia, no final do século XIX e prosseguindo pelo
século XX, a incidéncia do Estado Social®® e os ideais do publicismo, evitando-se o
processo convencional.

Com esse entendimento, o carater publico seria privilegiado, pois a autoridade
estatal se mostrava impressa no Processo Civil, ndo encontrando espago para a
producédo de acordos processuais, uma vez que estes decorrem da vontade das
partes (elemento convencional), ao passo que o procedimento advém da propria lei,
gue ndo autorizava alternativas para as partes.

A influéncia dos estudos alemaes adentrou na Europa, publicizando o
Processo Civil, que fora difundido ao lado do Estado social e da ampla intervencgao
do Estado-Juiz, o qual desenvolvia e conduzia os processos, inclusive com a
producéo da prova de oficio, verdadeiro protagonismo.

Assim conclui Muller:

O enfraquecimento do laissez-faire no campo econbémico, politico e social
em geral, e o Cbdigo de Processo Civil Austriaco de Klein, ao lado da
construcdo cientifica de Bullow, foram determinantes para a consolidacdo
do paradigma publicista do processo civil, especialmente nos paises de
tradicdo juridica da civil law.5®

Diante da adesédo do Processo Civil a forma publicista, deixando de lado a
vontade das partes, a doutrina entendeu que o cumprimento da funcdo estatal

estaria garantido, porém, ao mesmo tempo, isso criava uma clientela do Estado, pois

54 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 109.

%5 “A ideologia do socialismo moderno, surgida no final do século XVIII por movimentos intelectuais da
classe trabalhadora, pregava que o Estado criasse meios para assegurar uma maior igualdade entre
as pessoas. Para isso, o Estado deveria intervir mais na vida social, econbmica e juridica,
promovendo e tutelando a isonomia.” (MULLER, Julio Guilherme. Negdcios processuais e
desjudicializacdo da producgdo da prova. S&o Paulo: RT, 2017. p. 52). No mesmo sentido veja-se
Caponi: “Certamente a reflexao sobre o Direito Processual Civii como um tipo de Direito
intermediario entre Direito Privado e Direito Publico viveu uma vida dura, mas sempre houve
algumas ideias neste sentido, que na experiéncia alema tém sido valorizadas de modo mais
incisivo, ainda em razdo de uma maior fertilidade da teoria do processo como relacédo juridica
processual, em comparacdo.” (CAPONI, Remo. Autonomia privada e processo civil: os acordos
processuais. Traducdo de Pedro Gomes de Queiroz. Revista Eletronica de Direito Processual, v.
Xlll, n. 13, p. 733-749, jan./jun. 2014. p. 747).

5% MULLER, Julio Guilherme, op. cit., p. 53. No mesmo sentido: FARIA, Guilherme Henrique Lage.
Negdcios processuais no modelo constitucional de processo. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 35; e
GODINHO, Robson Renault. A possibilidade de negdcios juridicos processuais atipicos em matéria
probatéria. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios
processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 578-579.
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a vontade estava afastada, sem autonomia e sem responsabilidade pela deciséo
individual.
Antonio do Passo Cabral tece importantes conclusbes sobre as
consequéncias do publicismo:
(a) o Estado almejaria implantar, pelo processo, escopos publicos, que se
sobrepdem aos interesses privados das partes e que levariam a aplicacao

imperativa da regra legislada, considerada a lei a Unica fonte de norma
processual;

(b) a concepcdo de que as normas processuais seriam todas de ordem
publica, e portanto cogentes, estabelecidas no interesse publico e
inderrogaveis pela vontade das partes; a vontade dos litigantes ndo poderia
interferir decisivamente no trdmite do procedimento de maneira diversa
daquela prevista na norma legal;

(c) rejeicao do processo como “coisa das partes” e a inflacdo dos poderes
oficiosos do juiz, inclusive e sobretudo na conducdo do procedimento; o
Estado-juiz passou a ser a personagem central da relacdo juridica
processual.®’

A difusdo do publicismo em diversos paises veio perdendo forca apds a
Segunda Grande Guerra, pois foram ampliados os campos das defesas do
constitucionalismo, dos direitos humanos e dos direitos fundamentais (dignidade da
pessoa humana). O visivel desgaste mostrou que ndo mais estava o Direito
Processual Civil sendo sensivel as necessidades que se apresentavam, ndo se

constituindo mais em um instrumento eficaz para consecucéo dos direitos.>®

57 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 117,
grifo do autor.

58 Assim posiciona-se Marinoni: “A necessidade de isolamento do direito processual em face do
direito material levou a doutrina a afastar das suas preocupacdes a principal finalidade da jurisdi¢éo:
a tutela dos direitos. A escola processual italiana do inicio do século XX teve o grande mérito de
reconstruir o processo a partir de bases publicistas, mas iniciou a histéria que permitiu ao processo
se afastar perigosamente dos seus compromissos com o direito material. [...] Pensou-se que o
processo poderia existir sem qualquer compromisso com o direito material e com a realidade social.
Porém, como néo é dificil constatar, houve uma lamentavel confusdo entre autonomia cientifica,
instrumentalidade e neutralidade do processo em relacéo ao direito material. Se o direito processual
€ cientificamente autbnomo e 0 processo possui hatureza instrumental, isto estd muito longe de
significar que ele possa ser neutro em relagdo ao direito material e a realidade da vida. Alias,
justamente por ser instrumento € que o processo deve estar atento as necessidades dos direitos.”
(MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil. Sdo Paulo: RT, 2015. v. 1. p. 285).
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Assim inicia-se a busca por uma melhor pratica do Processo Civil que
encontrasse guarida aos anseios existentes nas demandas, principalmente em
alcancar o objetivo demandado pelas partes: a pacificacao social.

Entdo, o resgate da vontade no Processo Civil mostrou-se necessério, com
vistas a que a responsabilidade das partes estivesse presente na consecucao dos
objetivos existentes no processo; ndo mais havia somente a posi¢cdo do Estado-Juiz
como Unica forma de direcionamento, uma vez que tinha inicio a liberdade dos
sujeitos processuais.

Entretanto, a ainda arraigada concepcdo publicista encontrou criticas e
enfrentamento, que fomentaram estudos em alguns paises da Europa continental,
em especial os vinculados ao civil law.

Do mesmo modo que o Direito Processual Civil, pela jurisdicdo estatal,
mantém-se vinculado ao direito publico, tem-se constatado a abertura para a
vontade autorregrada (consensualidade), que se pauta pela eficiéncia e
economicidade, por meio das quais se garantira uma melhor prestacéo jurisdicional
mediante a cooperacao.

E, sobre a forma dicotdmica que se mostram os defensores e os criticos da
pratica da vontade, o melhor se vé no equilibrio, como propds Julio Muller:

Mostrando certo desgaste no direito da civil law, no qual encontrou seu
campo mais fecundo, o publicismo é objeto de reflexdo cientifica e de
mudancas legislativas, abrindo novamente espago para a autonomia da
vontade das partes e dos negdcios processuais, como se vera mais adiante.
Ha uma redistribuicdo do papel desempenhado entre os principais sujeitos
do processo, juiz e partes, em diversos sistemas processuais e uma revisao
de importantes marcos do publicismo. A evolugdo aponta nem para o
publicismo e nem para o privatismo, na pureza utdpica de suas ideologias.
A convergéncia natural e o aproveitamento do que cada uma destas
ideologias tem de melhor estimulam a busca de um equilibrio. Como
professava a filosofia grega, a virtude esta no meio.>®

Hoje, diversos sdo os ordenamentos juridicos em que transitam a autonomia
da vontade e autonomia privada - autorregramento, juntamente ao Estado-Juiz, em

clara busca por eficiéncia e seguranca juridicas, demonstrando que a jurisdicao

% MULLER, Julio Guilherme. Negdcios processuais e desjudicializacdo da producdo da prova. Sdo
Paulo: RT, 2017. p. 57. Corrobora Dierle Nunes: “Porém, a conciliagdo dos caracteres de um
processo social e de um processo “privatista® pode proporcionar resultados social e
constitucionalmente aceitaveis na busca de finalidades constitucionalmente adequadas, que
manteriam a participacdo diretiva do juiz e contributiva das partes — ou seja, a funcéo
problematizante do processo jurisdicional.” (NUNES, Dierle. Teoria do processo contemporaneo: por
um processualismo constitucional democratico. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas,
ed. Especial, 2008. p. 24).
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estatal tem seu lugar, mas ndo mais sobre os unicos ombros do juiz, e sim com a

colaboracéo e a responsabilidade dos sujeitos no processo.®°

2.2.1 Contexto histérico brasileiro

Segundo os estudos efetivados por Pedro Henrique Nogueira, inicialmente,
nas Ordenacdes do reino (século XV), ndo havia espaco para as partes estipularem
regras processuais, as quais estavam vinculadas a rigidez das regras cogentes. Tal
situacdo se manteve durante as Ordenacdes Affonsinas, Manoelinas e Filipinas,
exceto a escolha dos juizes arbitros que julgariam as causas (Ordenacdes Filipinas,
Livro I, Titulo XVI).52

E, no conhecido como primeiro Cédigo Processual no Brasil, 0 Regulamento
n°® 737, de 1850, ha algumas possibilidades de enquadramento como negdcios
processuais. Exemplificando: “conciliagdo prévia nos processos judiciais (art. 23), a
convencdo para estipulacdo do foro (art. 62), a estipulacdo de escolha do
procedimento sumario (art. 245), o juizo arbitral voluntario, instituido antes ou na
pendéncia da demanda (art. 411)”.%2

Posteriormente, mesmo com algumas legislacfes estaduais, foi efetivada a
unificacdo do Processo Civil patrio em um Codigo de Processo Civil — Decreto-Lei n°
1.608, promulgado em 1939. Com exagerado formalismo®, a norma demonstrava a

carga publicista instalada no sistema processual.

50 Neste sentido Leonardo Grego: “Numa visdo mais compreensiva da influéncia do multiculturalismo
sobre a justica civil, Michele Taruffo ressalta que, apesar de recentes aproximacoes, a preferéncia
pela iniciativa das partes em relacdo a iniciativa do juiz € uma consequéncia de pressupostos
culturais: [...] a confianga no ‘faca por si’ € ndo no Estado como fonte de protecédo dos direitos, a
confianca nos advogados mais do que nos juizes, a presenca de concepcdes diversas da relagdo
entre os individuos privados e entre a autoridade publica, a presenca de ideias diversas sobre se e
como os direitos e os interesses devam ser tutelados e realizados, e assim por diante.” (GRECO,
Leonardo. Publicismo e privatismo no processo civil. Revista de processo, S&o Paulo: RT, n. 164,
out./2008. p. 38).

61 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Os negdcios juridicos processuais. Salvador: JusPodivm, 2016. p.
1309.

52 1bid, p. 139.

6 CAMARA, Helder Moroni. Negdcios juridicos processuais: condi¢des, elementos e limites. S&o
Paulo: Almedina, 2018. p. 63.
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A codificagcéo veio a ser estudada nos mesmos moldes como se prosseguia
na Europa continental, ou seja, com grande influéncia do publicismo e formalismo,
colocando ao Estado-juiz a ordenacgao do processo.

Assim afirma Leonardo Greco:

Nesse clima de exaltacdo ufanista dos super-poderes do Estado e dos
regimes politicos que os consagravam, nasceu o Cédigo italiano de 1940,
assim, como o nosso Caédigo de 1939, caracterizando o processo civil como
o instrumento da realizagdo do bem comum, como todas as outras espécies
de atividades do Estado, do qual a autoridade publica se faz porta-voz,
dirigido por um juiz que o impulsiona e que ndo se satisfaz com a iniciativa
probatéria das partes, mas que de modo paternalista vai em busca da
verdade e da realizacdo do seu ideal, com ou sem a colaboracdo das
partes.5*

O caminho trilhado pelo publicismo afastava uma forma mais ativa de
exercicio da vontade das partes, embora presentes algumas possibilidades de
negocios processuais tipicos, como a transacao e desisténcia da demanda (artigo
206), e suspensédo da instancia por convencao das partes (artigo 197, inciso Il), o
gue demonstra certa permeabilidade da atividade volitiva.

Com a promulgacédo do CPC de 1973, mantiveram-se as minimas autonomias
das partes, pois ainda se encontrava sob o viés publicista, incluindo negocios
processuais tipicos (como se verificou em seu artigo 158%) podendo ser chamado
de “embrido do que hoje podemos entender como negadcios juridicos processuais” .5

Entendia-se que o0s alegados contratos processuais configurariam atos
dispositivos, os quais teriam por finalidade criar, alterar ou extinguir situacfes
processuais, e que poderia provocar a criacdo de novos direitos e obrigactes
processuais aos sujeitos processuais.®” Embora o artigo 158 do CPC de 1973 fosse

condicionado nos conhecidos tipicos negécios processuais, pode se entender a

64 GRECO, Leonardo. Os atos de disposi¢do processual — primeiras reflexdes. Revista Eletronica de
Direito Processual, out./dez. 2007. p. 41.

85 CPC 1973: “Art. 158. Os atos das partes, consistentes em declaragdes unilaterais ou bilaterais de
vontade, produzem imediatamente a constituicdo, a modificacgdo ou a extincdo de direitos
processuais.”

86 CAMARA, Helder Moroni. Negdcios juridicos processuais: condi¢des, elementos e limites. S&o
Paulo: Almedina, 2018. p. 64.

67 CIANCI, Mirna; MEGNA, Bruno Lopes. Fazenda Publica e os negécios processuais no novo CPC:
pontos de partida para o estudo. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique.
Negdcios processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 653.



34

admissdo de negdcios juridicos processuais, que, mesmo nao previstos, em
consonancia com as finalidades da jurisdicédo, seriam importantes.58

Entretanto, os posicionamentos se opunham, como ensina Mirna Ciani e
Bruno Megna:

O dispositivo, porém, permitia duas interpretagdes. Uma mais restritiva, que
entendia que os direitos processuais se constituem, modificam ou se
extinguem porque assim prevé a lei processual, e ndo porque assim quis a
vontade das partes, cujos atos, para 0S processos, equivaleriam a meros
“fatos juridicos em sentido estrito”, ou seja, fatos cuja vontade animica é
irrelevante. Outra interpretacdo, mais ampla, entendia que o dispositivo
permite que as partes, por sua autonomia de vontade, podiam nao sO
deflagrar os efeitos automéaticos da lei como também influenciar no curso do
processo e nas normas procedimentos, 0 que se enquadraria como
verdadeiro “negdcio juridico processual”.®

Contudo, como se verificou, o publicismo do processo se manteve, visto que a
figura do juiz ainda tinha prevaléncia em relagéo as partes. A autonomia da vontade
das partes ficava relegada, uma vez que “prestigiava-se o dogma da irrelevancia da
vontade das partes para regular o procedimento”.” Quando eventualmente possivel
a autonomia da vontade, esta sempre era tratada com reservas, ja que ndo havia
liberdade negocial (convencdo das partes), estando vinculada aos negocios
processuais tipicos, como, por exemplo, a eleicdo do foro, o adiamento de
audiéncia, a suspensdo convencional do processo, a convencdo sobre o 6nus da
prova.

Arraigada na figura judicial, demonstrando ser o interesse publico superior a
vontade das partes (autonomia privada), a estes ndo se autorizava convencionar
sobre as situacfes juridicas ou atos processuais diversos dos ja tipificados.

Mesmo com a possivel necessidade de adequacédo do procedimento ao caso
concreto e as suas especificidades, o que seria uma forma de melhor garantia da
prestacdo jurisdicional, autorizava-se somente aos sujeitos do processo optarem
pela via judicial para a resolucdo de seus conflitos, adaptando-se as regras e o0s

procedimentos ja existentes.

58 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. Das convengGes processuais no processo civil. 2014.
Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2014. p. 166.

89 CIANCI, Mirna; MEGNA, Bruno Lopes. Fazenda Publica e os negdcios processuais no novo CPC:
pontos de partida para o estudo. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique.
Negdcios processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 653-654.

© AVELINO, Murilo Teixeira. Sobre a atipicidade dos negdcios processuais e a hipotese tipica de
calendarizagdo. In: MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre. Novo CPC
doutrina selecionada: parte geral. Salvador: Juspodivm, 2015. v. 1. p. 1.114.
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Entretanto, ainda em certa dificuldade de defesa dos negocios juridicos
processuais, com o respeito a vontade da parte, comecaram a surgir alguns estudos
sobre 0s negdcios juridicos processuais atipicos de forma mais contundente, como
se vé no artigo de José Carlos Barbosa Moreira, escrito em 1982, o qual é
reconhecido pela doutrina como um marco sobre as convengdes processuais
atipicas.’*

O autor afirma, em seu texto, que “A lei geralmente ndo se preocupa em fixar
para semelhantes atos disciplina completa. Contenta-se em regular — quando o faz!
— pontos especificos”.”? Demonstrando ser necessaria a preocupacdo legislativa,
qgue prescindiria de estudos doutrinarios para adequar os procedimentos, 0s quais
vieram sendo desenvolvidos apds a publicacdo desse artigo.”

E vale uma ressalva, manifestada 30 anos antes da promulgacdo do CPC,
guando da entrada em vigor dos negdécios processuais atipicos, hoje insculpido no
artigo 190:

Ao nosso ver, a licdo tem de ser recebida com o classico grdo de sal: ao
menos com referéncia a certas convencdes que influem diretamente na
marcha do feito, os inconvenientes poderiam ser tdo graves quanto se
reconhece gque s&o nos outros atos das partes.’

Desse modo, pode-se afirmar que “o CPC de 1973 é timido no tocante ao
campo para a negociagdo processual pelas partes’®, pois optou em limitar as
hipéteses de possiveis celebracbes de negocios juridicos processuais aos sujeitos
processuais, apenas possibilitando-as em casos expressamente previstos. Isso
remonta ao ideario publicistico, que traz o papel de protagonismo ao juiz. Essa visédo
limitou a interferéncia das partes em flexibilizar o procedimento, ainda que

diretamente interessadas no andamento e em seu resultado.

"t CABRAL, Antonio do Passo. Convencées processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 143.

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Convencdes das partes sobre matéria processual. Revista de
Processo, Sao Paulo: RT, n. 33, p. 182-191, jan./mar. 1984. p. 182.

73 Ao se debrugar sobre o artigo de Barbosa Moreira, Nogueira afirma que “examinou, com minucias,
0 problema dos negdécios processuais celebrados pelas partes, em matéria processual, embora
preferisse adotar outra nomenclatura (convencgdes processuais), fornecendo conclustes
interessantes a respeito do regime juridico aplicAvel as convencdes realizadas fora do
procedimento.” (NOGUEIRA, Pedro Henrique. Os negdcios juridicos processuais. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 136).

7 MOREIRA, José Carlos Barbosa, op. cit., p. 185.

> MULLER, Julio Guilherme. A negociacdo no Novo Cédigo de Processo Civil: novas perspectivas
para a conciliagdo, para a mediac&o e para as convencdes processuais. In: MACEDO, Lucas Buril
de; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre. Novo CPC doutrina selecionada: parte geral. Salvador:
Juspodivm, 2015. v. 1. p. 1.092.
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Entdo, seria necessario que as partes fosse concedido algum poder sobre a
relagéo processual em que participam, pois, figurando como principais interessadas,
buscariam a melhor forma de garantir a eficiéncia da tutela jurisdicional.”®

Essa concepc¢do de negdcios juridicos processuais, em que esta presente a
vontade das partes, em respeito a autonomia da vontade em evidéncia, veio a ser
fomentadora de estudos por diversos doutrinadores’’, bem como em teses e
dissertacdes, e alcancou até o entendimento esposado no CPC atual.

Em razdo da importancia do tema, em que a vontade das partes € relevante
instrumento de obtencdo dos objetivos do Processo Civil, faz-se necesséario o

aprofundamento desta analise.

2.3 O direito alienigena: uma intersecgao necessaria

O cenario de estudo dos negécios juridicos processuais também foi
influenciado por ordenamentos juridicos de alguns paises, em que ja ha aplicacdes
da adaptacao de procedimento.

Diogo Assumpcdo Rezende de Almeida, em sua tese de doutorado,

demonstra que:

E inegéavel, contudo, que o estudo e a previsdo legal de mecanismos e
adaptacdo do procedimento afiguram-se uma tendéncia mundial. Paises
como a Inglaterra — provavelmente, o caso mais estudado — Franca,
Portugal e Noruega contém em suas legislacdes processuais meios de
adequacdo do rito ao caso concreto, com vistas a mais eficaz prestacédo
jurisdicional, seja por meio de decisdo dos juizes ou decorrente de
convencao das partes. Entre as medidas adotadas esté@o a escolha do rito, a
fixacdo de calendéario, a possibilidade de julgamentos sumérios e a
suspensdo do processo para a utilizagdo de métodos autocompositivos de
solucéo de conflitos, especialmente a mediagdo.”

76 Ainda em estudo anterior a aprovagdo do Codigo de Processo Civil, afirmava Nogueira: “Se a
solucgéo do litigio é benéfica a propria concretizacdo da pacificacdo, nada mais justo do que permitir
aos litigantes, inclusive quando néo seja possivel a resolucdo da prépria controvérsia em si, ao
menos disciplinarem a forma do exercicio das suas faculdades processuais, ou até mesmo delas
dispor.” (NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. A clausula geral do acordo de procedimento no
projeto do novo CPC (PL 8.046/2010). In: FREIRE, Alexandre el al. Novas tendéncias do processo
civil: estudos sobre o projeto do novo Cédigo de Processo Civil. Salvador: Juspodivm, 2014. p. 27).

T CABRAL, Antonio do Passo. Convencées processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 145.

8 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. Das convengbes processuais no processo civil. 2014.
Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2014. p. 19.
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A importancia do Direito comparado’ revela-se tanto em aferir a possibilidade
de utilizacdo de nova sistematica, ou aplicacdo interna de outro pais, inclusive
cultural e linguistica, quanto em verificar a que os institutos estudados se enquadram
doutrinariamente e, mais profundamente, na prépria legislacao interna.

Loic Cadiet afirma:

a maneira como as convencgdes processuais se constituiram e a forma pela
gual evoluiram no tempo e no espaco, mas também porque destaca a qual

ponto a histdria do processo civil € uma histéria internacional, marcada pela
circulacdo de ideias.®

Nesse contexto € que foram iniciados os estudos modernos dos negécios
juridicos processuais, que passaram pelo seu desenvolvimento legal, aplicado no
Direito francés, conforme os chamados contrat de procedure®, a partir de 1980.52
Esses acordos de vontade entre os sujeitos que participam da lide, com seus
respectivos advogados, tém por objeto a modificagdo do modo de conducdo do
processo judicial ainda em tramite. O respectivo acordo tutelado pelas normas de
contrato processual devera ser homologado pelo juiz competente, o qual vinculara

0s atos negociados no processo.

9 Nesse sentido entende Marcia Pietrulongo: “E de fundamental interesse analisar as funcdes e os
aportes que o Direito comparado pode trazer ao campo da Tradugdo Juridica, examinando como
resolvem (ou ndo) os impasses comparativos e tradutdrios com que sédo confrontados, posto que 0s
juristas comparatistas, por seu oficio, se obrigam a traduzir, acabando por se constituir em
tradutores ndo profissionais. Embora ndo se trate de traducdo stricto sensu, ndo havendo um
‘original’ a partir do qual o comparatista traduza, mas sim da tradugdo enquanto operacdo de
reformulacdo mental, e enquanto comparagédo de sistemas juridicos, busca-se aqui investigar, a
partir do estudo de um caso emblemético, 0 modo como os institutos e as instituicdes juridicas sao
apresentados de uma lingua-cultura para outra, operando, por assim dizer, um exercicio de
traducéo no interior do Direito Comparado.” (PIETROLUONGO, Marcia Atalla. Direito comparado e
traducéo juridica: estudo de caso. Traducdo em Revista, Rio de Janeiro: PUC-Rio, v. 17, 2015. p. 1).

80 CADIET, Loic. Prefacio. In: CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2018. p. 13.

81 Nesse sentido elucida Remo Caponi: “Um discurso a parte, como explicacdo de uma forma de
autonomia coletiva que envolve ndo somente as partes, mas também os oficios judiciérios, merece
a praxe do ‘contrato de procedimento’ (contrat de procédure), iniciada no ordenamento francés.
Com tais acordos, juizes e advogados decidem juntos sobre a tabela temporal de desenvolvimento
das atividades processuais, sobre termos para o cumprimento dos atos introdutoérios e para a troca
de documentos. Quem analisou esta experiéncia constata que o conteddo destes acordos € muito
variado de uma sede judiciaria para outra, mas geralmente apresenta muitas vantagens, sobretudo
para os advogados, que conhecem precisamente quando a causa sera tratada e ndo sao expostos
a surpresas, com notavel economia de tempo e um melhor emprego de energias.” (CAPONI, Remo.
Autonomia privada e processo civil: os acordos processuais. Traducdo de Pedro Gomes de Queiroz.
Revista Eletrdnica de Direito Processual, v. XIII, n. 13, p. 733-749, jan./jun. 2014. p. 743-744).

82 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. As convencdes processuais na experiéncia francesa e
no novo CPC. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios
processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 369.
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Entretanto, os negécios juridicos processuais ndo nasceram de previsao
normativa ou de movimentos doutrinarios®, mas sim do intercAmbio institucional
existente entre o Judiciario e os 6rgados de classe dos advogados, o que efetivou o
instituto das convengdes processuais (protocolos institucionais) em momento
anterior & positivagao.

O ordenamento juridico da Franca alargou as possibilidades dos negdcios
juridicos processuais, como no caso de regulamentacdo e uniformizacdo de
procedimentos protocolares aos tribunais e, ainda, de questdes processuais dos
processos ja em tramite ou dos futuramente ajuizados, até mesmo com a escolha de
peritos, eleicdo de foro, modificacdo do 6nus da prova e mediacéo prévia.8

Essa tendéncia de flexibilizacdo do procedimento, diversa das expressamente
previstas em lei, alcanca maior autonomia das partes e de seus advogados, com 0
gue se possibilita adequar o procedimento as necessidades estampadas no caso
concreto. Tal situacéo visava a eficiéncia do processo, bem como a satisfatividade.

Assim, a cooperacao justificava a flexibilizacdo do procedimento, pois
“trabalham em conjunto com o objetivo de alcancar finalidades processuais
especificas™®, contribuindo para a solucdo da controvérsia.

Helder Moroni Camara traz a andlise de Loic Cadiet ao afirmar as seguintes
hipéteses de cabimento do contract procédure: “(i) buscam evitar a demanda; (ii)
antecipam uma solucao arbitral; (iii) antecipam uma solucdo negociavel; e (iv)
autorizam solugdo unilateral”.®®

A experiéncia francesa em convencdes processuais, que versam sobre
direitos disponiveis, aceita a possibilidade de prévia rendncia ao duplo grau de
jurisdicéo (direito de apelar). Também a jurisprudéncia da Franca ja se posicionou

em reconhecer que o acordo processual produz automaticamente seus efeitos,

88 MULLER, Julio Guilherme. Negdcios processuais e desjudicializacdo da producdo da prova. Sdo
Paulo: RT, 2017. p. 105.

84 ALMEIDA, Diogo Assumpgcado Rezende de, op. cit., p. 369.

8 PONTE, Marcelo Dias; ROMAO, Pablo Freire. Negocio juridico processual e flexibilizacdo do
procedimento: as influéncias da autonomia privada no paradigma publicista do direito processual
civil. Revista Eletrénica de Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 16, jul./dez. 2015. p. 309.

8 CAMARA, Helder Moroni. Negdcios juridicos processuais: condi¢des, elementos e limites. S&o
Paulo: Almedina, 2018. p. 53.
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apenas exigindo homologagdo do juiz quando vincular alguma prerrogativa do
magistrado.®’

Assim, o Direito Processual Civil francés alcancou a positivacdo da
possibilidade de contratacdo de alguns negdcios juridicos processuais, autorizando
0 autorregramento do processo, em clara valorizacao do principio da autonomia da
vontade.®

No Direito alemdo, os estudos dos negocios juridicos processuais se
desenvolveram antes mesmo do reconhecimento da autonomia do Direito
Processual Civil, como ja demonstrado anteriormente.

Barbosa Moreira, em artigo de 1983, ja analisava as convenc¢des processuais
e os adiantados estudos que se faziam no Direito aleméo, inclusive quanto a
possibilidade de inadmissibilidade recursal.®

Genericamente, o ordenamento juridico tem se posicionado de forma liberal,
com referéncia aos negocios processuais, visto que, no Processo Civil, busca-se
gue seja justo, célere e menos custoso. Também nesse sentido liberal, tem-se a
ideia de que a organizacdo dos procedimentos ndo €, necessariamente, monopolio
do Estado, pois os maiores interessados sao 0s sujeitos processuais.

O ordenamento juridico alemao tem admitido os negdécios processuais tipicos
e 0s atipicos, os quais sdo definidos em duas espécies: (a) quando tratam direitos
disponiveis (que admitem autocomposicdo), em situacdes que as regras ndo Sao

imperativas, poderdo ser substituidas as normas processuais por convencdes

87 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. As convencgdes processuais na experiéncia francesa e
no novo CPC. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios
processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 376.

8 Na mesma linha, Diogo Almeida assevera: “Tem-se noticia de sua utilizacdo em pelo menos trés
momentos, referindo-se a mecanismos semelhantes, mas nao idénticos. Surgiu, primeiramente, na
década de 1980, com (i) a possibilidade de acordos entre advogados para a fixacdo de um
calendario processual. Mais tarde, no inicio dos anos 2000, os contratos de procedimento serviram
para nomear (ii) os protocolos estabelecidos entre os tribunais e a ordem dos advogados,
elaborados com o intuito de solucionar questdes pontuais no processamento dos casos em cada
corte. A expressao é, ainda, encontrada na doutrina quando sao tratados (iii) os negdcios juridicos
travados entre as partes e que contém cladusulas atinentes ao procedimento — futuro ou ja
instaurado —, como a modificacdo de regra de énus da prova, a eleicdo de perito, a previsédo de
cldusula de foro, a determinacdo de mediacdo prévia ou incidental obrigatoria etc. Em todos os
casos, a locucdo serve para tratar de acordos processuais entabulados entre as partes, com maior
ou menor interveniéncia dos tribunais franceses, com o escopo de conferir agilidade e qualidade ao
rito desenvolvido e sempre considerando as idiossincrasias de cada corte ou do caso concreto.”
(Ibid, p. 36-37).

8 Afirma Barbosa Moreira: “Em todo caso, na Alemanha, doutrina e jurisprudéncia, com
fundamentacao variavel, tem admitido ai que o érgdo ad quem, mediante provocagdo de outra
parte, deva declarar inadmissivel o recurso e negar-lhe conhecimento; a solucdo seria extensiva a
casos analogos.” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Convengdes das partes sobre matéria
processual. Revista de Processo, S&o Paulo: RT, n. 33, p. 182-191, jan./mar. 1984. p. 187).
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negociadas (normas negociadas); e (b) estabelecendo determinadas condutas das
partes com relacédo a dada situacéo juridica.®®

Da mesma forma, as convencdes processuais tém efeito imediato sobre as
regras do procedimento, devendo ser respeitadas pelas partes e pelos julgadores,
como se previsdes legais fossem.

O CPC aleméo®! ndo conta com uma clausula geral ou um artigo especifico
gue regule a convencdo processual atipica, mas, como visto, esta é admitida no
ordenamento juridico.

A difusdo da doutrina alema, estudada por Barbosa Moreira, também foi
difundida em diversas obras sobre o tema. Essa influéncia é bem demonstrada por
Antonio do Passo Cabral:

Peter Schlosser desenvolveu interessante ideia da maxima in dubio pro
libertate, aplicavel ao direito processual, em cuja moldura procurou delinear
seu estudo sobre 0s atos processuais consensuais. A partir dessa premissa,

Schlosser estabeleceu uma preferéncia normativa do ordenamento em favor
da liberdade de conformacdo do processo a vontade das partes. Para

inverter esta prioridade sistémica, tem o juiz 0 “6nus argumentativo” em
sentido contrério, exigindo-se dele uma fundamentacdo mais intensa e
especifica, a luz das circunstancias concretas, que pudesse infirmar a

liberdade e autonomia dos sujeitos do processo para convencionar. %2

O entendimento do Processo Civil germanico adotou um sistema mais
flexivel®®, com a capacidade de adaptar-se as singulares particularidades da causa,

autorizando a formacéo, pelas partes, de convencgdes processuais.

% KERN, Cristoph A. Procedural Contracts in Germany. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA,
Pedro Henrique (coord.). Negécios processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 220-223.

9% CAMARA, Helder Moroni. Negdcios juridicos processuais: condi¢des, elementos e limites. S&o
Paulo: Almedina, 2018. p. 49. CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Reflexo das convengfes processuais
em matéria processual nos atos judiciais. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro
Henrique (coord.). Negdcios processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 344.

92 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 145.
No mesmo sentido alude Caponi: “Assim & pela obra de Peter Schlosser: ele pretende inspirar a
avaliagdo da atividade consensual das partes no processo civil de acordo com o critério ‘in dubio pro
libertate’.” (CAPONI, Remo. Autonomia privada e processo civil: os acordos processuais. Tradugao
de Pedro Gomes de Queiroz. Revista Eletronica de Direito Processual, v. XIIl, n. 13, p. 733-749,
jan./jun. 2014. p. 736).

% Na mesma linha informa Tricia Cabral: “No direito alem&o, o Codigo de Processo Civil conhecido
como ZPO e em vigor desde 1879, embora de alta qualidade técnica e sobrevivente de vérias
mutagfes sociais, politicas e econdmicas, seguindo a tendéncia de outros sistemas juridicos,
efetuou relevante reforma processual em 2002, introduzindo modificacdes na gestdo da lide civil,
para assegurar uma justica mais acessivel. A reforma fortaleceu o impulso formal e material do
processo, dando mais protagonismo de dire¢do ao juiz. Adotou-se, ainda, um sistema processual
mais flexivel, com capacidade de adaptagdo as caracteristicas singulares da causa, autorizando a
estipulagéo de contratos processuais pelas partes.” (CABRAL, Tricia Navarro Xavier, op. cit., p. 343-
344).
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O ordenamento juridico portugués nao conta com clausula geral para
negocios juridicos processuais, a exemplo do Brasil, mas tem previsdo dos
principios da boa-fé e da cooperacgéo.®*

Entretanto, o CPC portugués permite as partes convencionarem em algumas
situacdes topicas (convencgdes processuais tipicas), como, por exemplo, “para alterar
0 pedido e a causa de pedir ao longo do processo, e para tomar o depoimento
escrito das partes e testemunhas, produzindo de forma privada no escritério dos
advogados a prova oral”.%

Antonio Ramia Duarte apresenta alguns requisitos para a flexibilizacdo

procedimental portuguesa:

Temos como fecundo pardmetro a bem-sucedida experiéncia portuguesa,
reafirmada no novo CPC portugués de 2013 (art. 265-A do CPC — Lei n°
41/2013), admitindo a adequacdo formal, desde que preenchidas
determinadas condicionantes, como: 1) a prévia oitiva dos interessados; 2)
alteracao procedimental fundada e pautada em critérios objetivos norteados
pelo direito material; 3) a alteracdo ndo pode servir para determinar o
afastamento da preclusdo ja verificada, retardando o curso processual; 4)
estabelecimento, em principio, de uma sequéncia de atos procedimentais,
ofertando um minimo de certeza aos litigantes: a necessidade de seguranca
e 0 acesso a Justica impdem que se garanta um conhecimento prévio e
efetivo de todo o procedimento que se seguird; 5) respeito aos demais
principios fundamentais do processo, como: contraditério, ampla defesa,
dispositivo, economia processual e fundamentacio.®®

No entanto, até se buscou uma mudanca legislativa para a inclusdo de artigo
especifico, com referéncia as convencdes processuais, mas essa modificacdo foi
retirada do texto legal, apenas prevendo o dever de cooperacéo.®’

Sobre o tema, Helder Camara afirma:

E, portanto, forcoso compreender a nova redagdo sob aquelas ligdes, as
quais estabelecem claramente que a natureza publicista do processo nao foi
abandonada em solo portugués, de modo que os litigantes ndo sdo dotados

de livre discricionariedade e ainda se submetem as normas cogentes e as
previsbes gerais do CPCP/2013.%

% PAPINI, Paulo Antonio. Os contratos processuais no direito brasileiro e no direito portugués.
Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, Porto Alegre: TRT4, v. 44, 2016.
p. 60.

% MULLER, Julio Guilherme. Negdcios processuais e desjudicializacdo da producdo da prova. Sdo
Paulo: RT, 2017. p. 107.

% DUARTE, Antonio Aurélio Abi Ramia. O Novo Cadigo de Processo Civil, os negdcios processuais e
a adequacédo procedimental. Revista do GEDICON, Rio de Janeiro, v. 2, p. 21-42, dez. 2014. p. 32.
%7 ONO, Taynara Tiemi. A flexibilizacdo procedimental: uma comparacio entre os sistemas juridicos
brasileiro, inglés e portugués. Revista de Processo, S&o Paulo: RT, ano 41, n. 254, abr. 2016. p.

421.

9% CAMARA, Helder Moroni. Negdcios juridicos processuais: condi¢des, elementos e limites. S&o

Paulo: Almedina, 2018. p. 61.
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Assim, 0 que se constata no Direito portugués é uma “tendéncia legislativa em
favor da cooperagdo das partes, ou seja, do processo segundo a vontade das
partes, e a possibilidade de desjudicializacdo de atividades processuais
instrutérias”.*®

Remo Caponi, quando da publicagéo de seu artigo em 2008, em referéncia ao
Direito Processual italiano, assim relatou:

Completamente diferente € o panorama que se abre ao se langar um olhar

sobre a experiéncia italiana. Sobre a categoria dos acordos processuais, em
si e per si considerada, h4 um substancial esquecimento.

Sobre o ponto, a doutrina italiana conserva atualmente, em regra, um
siléncio, rompido, as vezes, por alguma breve voz enciclopédica, por
alguma nota de sentenca, bem como por alguma observacao de rodapé nos
estudos doutrinarios dedicados a outros assuntos. O tema parece, ao invés,
seco na reflexdo italiana contemporanea, abandonado a episodios de
intervencgdo jurisdicional condicionada, como é inevitavel, a analise do caso
concreto, enquanto as energias dos estudiosos se concentram
principalmente no estudo de singulares tipos de acordos processuais.!%

Como ocorre em Portugal, o Processo Civil italiano continuava com forte
predominancia do ideario publicistal?!, ndo obstante, pela influéncia francesa,
formatou-se o protocolli di procedura: instrumentos assinados pelo presidente da
Ordem dos Advogados e pelo presidente da Corte.19?

Luca Penasal®®, ao abordar o tema, pondera que a doutrina italiana ndo se
propde as convencdes processuais, pois 0s estudos se manifestam mais nos
julgados, em abordagens pontuais, em que foi necessaria a intervencdo do Corte.
Tal situacdo reflete a posicdo publicista adotada, inclusive com criticas aos

contetdos dos negécios processuais, em razdo do entendimento de que nao seria

% MULLER, Julio Guilherme. Negécios processuais e desjudicializacdo da producdo da prova. Sdo
Paulo: RT, 2017. p. 249. Nesse sentido afirma Papini: “E indubitavel que, se o sistema processual
civil portugués prevé que as partes podem contratar livremente, também podem estabelecer
negocios juridicos procedimentais estrito senso como, por exemplo, acordos e suspensdo do
processo. Logo, o Principio da Cooperacdo é um método que coaduna com uma répida e justa
resolugdo de uma lide e, por conseguinte, distribuicdo da Justica.” (PAPINI, Paulo Antonio. Os
contratos processuais no direito brasileiro e no direito portugués. Revista Eletrbnica do Tribunal
Regional do Trabalho da 4% Regido, Porto Alegre: TRT4, v. 44, 2016. p. 62).

100 CAPONI, Remo. Autonomia privada e processo civil: os acordos processuais. Traducdo de Pedro
Gomes de Queiroz. Revista Eletronica de Direito Processual, v. Xlll, n. 13, p. 733-749, jan./jun.
2014. p. 737-738).

101 MULLER, Julio Guilherme, op. cit., p. 137.

102 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 136.

103 PENASA, Luca. Gli accordi processuali in Italia. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA,
Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 255-
287.
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possivel alterar ou negociar os atos processuais, em especial aos acordos
processuais atipicos.
O Direito Processual italiano incluiu o acordo de procedimento, principalmente

Y

quanto a calendarizacdo, em 2009, por meio de lei, que trouxe inumeras
modificagcdes ao Codice di Procedura Civile, buscando uma melhora de qualidade da
justica e, consequentemente, de sua efetividade.!%4

Essas alteragbes e o movimento de diminuicdo do publicismo, como
verificado nesses paises da Europa, com maior valorizacdo da vontade das partes,
vem ao encontro dos anseios pela busca da eficiéncia no cumprimento da jurisdicao,
em que ha celeridade e facilitacdo dos procedimentos que envolvem a flexibilizacédo
processual.

Importante licdo trouxe Diogo Assumpgao em sua tese:

Em muitos paises, os ritos passaram a ser objeto de pesquisa. Em termos
gerais, as conclusbes obtidas levaram ao entendimento de que o
procedimento estanque, imobilizado pelo legislador, ndo atende aos anseios
de uma nova concepcao de jurisdicdo e, consequentemente, de processo, o
que € abordado no presente estudo, em seu segundo capitulo. Partindo
dessa premissa, alguns paises alteraram a legislacdo processual para, de
uma forma ou de outra, estimular e legitimar variagdes no procedimento em

desenvolvimento.

Paulo Biavati noticia a existéncia de deliberacdo do Conselho Europeu de
Tampere, reunido em outubro de 1999, no sentido de estimular a
simplificacdo e aceleragdo dos procedimentos, com vistas & melhoria do
acesso a justica. Ademais, o autor informa que o processo comunitario
apresenta crescente tendéncia a flexibilizacdo do procedimento, que deve
ser inserida nos ordenamentos nacionais quando compativel com o
momento organizacional da atividade judiciaria local, uma vez que propicia
melhor nivel da qualidade da justica civil e uma maior harmonizacdo entre
os direitos nacionais.'%®

Com os estudos cada vez mais aprofundados, mesmo ndo sendo uma

novidade, almejava-se a flexibilizacdo dos procedimentos em diversos paisest®,

104 FARIA, Guilherme Henrique Lage. Negdcios processuais no modelo constitucional de processo.
Salvador: JusPodivm, 2016. p. 42.

105 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. As convengles processuais na experiéncia francesa e
no novo CPC. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrigue (coord.). Negdcios
processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 36-37.

106 Afirma Marinoni: “O Cédigo de Processo Civil, alinhando-se a uma tendéncia desenvolvida
sobretudo no direito francés, a partir da década de oitenta do século passado, abracou
francamente a contratualizagdo do processo. Deve-se entender por essa expressao todos os
acordos realizados na pendéncia de um processo judicial que disciplinam o modo como o
magistrado devera conduzir a tramitagdo da causa visando a prestagdo da tutela jurisdicional.”
(MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil. Sdo Paulo: RT, 2015. v. 1. p. 422).
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influenciando mais objetivamente as reformas ocorridas, como se verificou no CPC
brasileiro promulgado em 2015.

Pela importancia iniciada nos estudos do século XIX, como referido
anteriormente, € que a negociacao processual, tanto tipica quanto atipica, em clara
valorizacdo da vontade, encontrou guarida no processo democratico.
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3 NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS

O autorregramento da vontade, existente no Processo Civil, veio a ser
ampliado pelo CPC promulgado em 2015, que trouxe importante clausula geral'®’
em seu artigo 190, além de ter mantido e ampliando alguns negdécios processuais
tipicos.

Diante desse quadro, é possivel visualizar um conjunto de normas que
disciplinam os negadcios juridicos processuais. “Esse conjunto pode ser considerado
um microssistema”.10®

Ludmilla Vidal é precisa:

Nesse passo, o microssistema de negociagcéo processual adquire coeréncia
e movimentagcdo cadenciada em funcdo de também os pressupostos e
requisitos do artigo 190, caput e paragrafo Unico, CPC nao se aplicarem
restritivamente as convencdes processuais atipicas, como pode parecer
apos a leitura do dispositivo, mas também as convencdes processuais
tipicas. Da mesma forma, os acordos processuais tipicos contribuem para o
controle dos acordos processuais atipicos em razdo de representarem
certos modelos legalmente tipificados que, se pertencentes ao mesmo
subsistema dos acordos atipicos, podem suplantar os requisitos comuns da
clausula geral quando a convencdo atipica obedecer & mesma logica
consequencial.

Essa interacdo sistémica é fundamental, inclusive acentua a legitimacgéo da
convencdo processual atipica pelo préprio sistema normativo, haja vista
que, em virtude de pertencer ao mesmo setor tipolégico, pode ser
necessaria a utilizacdo de novos filtros de fiscalizagéo pelo Estado-juiz. E
uma légica que traz vantagens para as partes por dar mais previsibilidade
sobre a possibilidade de ser internalizada ao processo uma convencao
processual atipica pertencente a agrupamentos ou setores especificos
(exigindo os mesmos requisitos de formacéo e controle).%

A atipicidade, a qual ainda néo figurava no Processo Civil, veio aprimorar a

liberdade das partes no processo por meio do autorregramento da vontade. Mesmo

107 Sobre o tema afirma Didier: “O conceito de clausula geral, por exemplo, passa a fazer parte da
Teoria Geral do Processo. Ndo se pode compreender o direito processual contemporaneo,
recheado de enunciados normativos compostos por termos vagos, sem essa ferramenta
conceitual e toda a produgao a ela vinculada.” (DIDIER JUNIOR, Fredie. Teoria geral do processo,
essa desconhecida. 5. ed. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 175).

108 DIDIER JUNIOR, Fredie. Negécios juridicos processuais atipicos no CPC-15. In: MARCATO, Ana
et al. (org.). Coletanea mulheres no processo civil brasileiro: negoécios processuais. Salvador:
JusPodivm, 2017. v. 1. p. 169.

109 VIDAL, Ludmilla Camacho Duarte. Convencgdes processuais no paradigma do processo civil
contemporéaneo. Rio de Janeiro: Gramma, 2017. p. 213.
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ampliando a atuacdo das partes, prop6s limites, os quais alcancam os negoécios
juridicos como um todo, com efetivo “didlogo entre o tipico e atipico”.11°

Tendo em vista a importancia para a cooperacao processual e a liberdade da
vontade é que se debruca este estudo do tema.

3.1. Neg6cios processuais tipicos

O Processo Civil, em razdo da seguranca juridica que traduz, demonstra os
requisitos prévios do procedimento a ser aplicado, o qual ndo se furta de certa
flexibilizacdo vinculada a vontade das partes, ainda que regulado pelo ordenamento
juridico, de forma certa, ou tipica, ou com maior autonomia privada com o0s negocios
(convencdes) juridicos atipicos.!?

A tipicidade dos negdcios juridicos processuais tem expressa regulacdo na
legislacdo processual civil, contudo ndo se retira a possibilidade de adequacdo ou
interpretacdo ao sujeito processual, adequando-o a sua vontade entre as
possibilidades determinadas.

Por sua vez, a atipicidade das convencdes processuais nao deixa de
encontrar respaldo legal (artigo 190 do CPC), o que traduz a permeada ideia

privatista em um processo eminentemente publicista, pois autorizou certa ampliacéao

110 Nesse sentido: “Por tudo isso, mesmo em se tratando de aplicagdo da clausula geral de
negociacdo do art. 190 do CPC néo se pode esquecer ou ignorar 0os demais acordos tipicos. Deve
haver, no sistema, algum dialogo entre o tipico e o atipico. Assim como os parametros gerais de
controle do art. 190, paragrafo Unico, podem ser utilizados para qualquer acordo processual (ndo
apenas para os atipicos, como erroneamente se tem defendido), o raciocinio tipolégico pode ser
util para o controle das convencgdes atipicas a luz da formacgéo e descri¢do de modelos tipicos. De
fato, a existéncia de acordos processuais tipicos sinaliza para balizamentos que aquela
prefiguragdo formal operada pelo legislador quis estabelecer. E, quando pensamos em parametros
de controle, ndo se pode simplesmente desconsiderar o regramento das convencdes tipicas
porque a existéncia de previsfes legais expressas aponta possiveis barreiras a negociagdo
processual pretendidas e implementadas expressamente pelo legislador.” (CABRAL, Antonio do
Passo. Convengdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 382).

111 Como bem delineou Julio Muller: “O sistema processual brasileiro, com a introdugdo do novo CPC,
possibilita a criacdo de negdécios processuais tipicos, quando os elementos e hip6tese estédo todos
suficientemente previstos no texto legal, e atipicos no caso de inexistir uma exata e completa
correspondéncia entre o permitido e previsto na lei e o objeto da convencdo. Nas convencdes
tipicas, a constatacéo é direta, por subsuncéo. Nas atipicas, € indireta, pois a indeterminagéo dos
conceitos fornece apenas o0s elementos constitutivos genéricos da convencdo, sendo 0s
especificos construidos a cada caso concreto de forma mais dinamica.” (MULLER, Julio
Guilherme. Negécios processuais e desjudicializacdo da produgéo da prova. Sao Paulo: RT, 2017.
p. 94).
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a autonomia da vontade para flexibilizar o processo, sem, contudo, ficar imobilizado
pela tipicidade legal.**?
O exercicio da autonomia da vontade (atividade volitiva) como

autorregramento é definido por Fredie Didier:
O autorregramento da vontade se define como um complexo de poderes
gue podem ser exercidos pelos sujeitos de direito, em niveis de amplitude
variada, de acordo com ordenamento juridico. Do exercicio desse poder,
concretizado nos atos negociais, resultam, apés a incidéncia da norma
juridica, situacOes juridicas (género do qual as relacdes juridicas séo
espécie).

Pode-se localizar o poder de autorregramento da vontade em quatro zonas
de liberdade: a) liberdade de negociacdo (zona das negociacdes
preliminares, antes da consumacédo do negécio); b) liberdade de criacédo
(possibilidade de criar novos modelos negociais atipicos que mais bem
sirvam aos interesses dos individuos); c) liberdade de estipulacédo
(faculdade de estabelecer o conteldo do negécio); d) liberdade de
vinculacgéo (faculdade de celebrar ou ndo o negdcio).

O Direito Processual Civil, embora ramo do Direito Publico, ou talvez
exatamente por isso, também é regido por essa dimensédo da liberdade. O
principio da liberdade também atua no processo, produzindo um
subprincipio: o principio do respeito ao autorregramento da vontade no
processo.'?
Entdo, o poder de disposicéo (volitivo) pode ser entendido como ato decisorio,
uma vez que utiliza a vontade como viés para “determinar a marcha do processo e
nele produzir os efeitos juridicos”, dando maior vazao a autonomia privada das
partes, em que o “agente regula, segundo o0 seu interesse, a composicado ou o
desenvolvimento do processo”.'14
Para a doutrina, ndo eram comuns estudos dogmaticos para essa categoria
juridica, deixando de lado o0s aspectos conceituais dos negocios juridicos
processuais. Entretanto, a mudanca da postura tedrica ocorreu com o estudo de

Leonardo Greco a respeito dos atos de disposicao processual.

112 Assim ja afirmou, em 1982, Barbosa Moreira: “A lei geralmente ndo se preocupa em fixar para
semelhantes atos disciplina completa.” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Convengdes das partes
sobre matéria processual. Revista de Processo, Sao Paulo: RT, n. 33, p. 182-191, jan./mar. 1984.
p. 182). No mesmo sentido esclarece Paulo Amaral: “um objeto sera atipico quando estiverem
ausentes todas as caracteristicas esséncias do tipo. Esse é o limite ente o tipico e o atipico — o
gue descarta peremptoriamente o recurso a analogia, especialmente por ndo existir lacunas a
serem supridas.” (AMARAL, Paulo Osternack. Provas: atipicidade, liberdade e instrumentalidade.
Sao Paulo: RT, 2015. p. 61).

113 DIDIER JUNIOR, Fredie. Ensaios sobre os negdcios juridicos processuais. Salvador: Juspodivm,
2018. p. 18.

114 GRECO, Leonardo. Os atos de disposicdo processual — primeiras reflexdes. Revista Eletrénica de
Direito Processual, out./dez. 2007. p. 2-3.
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Diante desse cenario, tratar-se-4, em um primeiro momento, dos negocios
processuais tipicos, ou ja preestabelecidos na legislagdo processual civil,
consubstanciada no CPC de 2015.

Leonardo Carneiro da Cunha afirma:

O negécio juridico é produto da autonomia privada e da autorregulacéo de
interesses, implicando liberdade de celebracdo e de estipulacdo. Isso ndo
impede que a legislagdo fixe o regime de determinado negocios. Nesse
caso, tem-se um tipo previsto em lei, estando nela regulado. E o chamado
negocio juridico tipico, sendo dispensavel o esforco da(s) parte(s) na sua
regulacéo. A regulacéo ja esta estabelecida em lei.'t®

Quando no exercicio da autonomia privada como expressdo da vontade, a
parte pode negociar, antecipadamente ao inicio do processo ou durante o processo,
condi¢cGes que melhor se adequem as suas vontades.

Assim, podem ser apontados 0s seguintes negocios juridicos processuais
tipicos no atual CPC: (a) eleicdo negocial de foro (artigo 63); (b) negocio tacito de
gue a causa tramite em juizo relativamente incompetente (artigo 65); (c) escolha
consensual de mediador, conciliador ou camara privada de media¢do ou conciliagao
(artigo 168); (d) reducéo dos prazos peremptoérios (artigo 222, § 1°); (e) rendncia ao
prazo (artigo 225); (f) acordo para a suspensdo do processo (artigo 313, inciso Il);
(g) renuncia tacita a convencédo de arbitragem (artigo 337, 8§ 6°); (h) saneamento
consensual (artigo 357, § 2°); (i) adiamento negociado da audiéncia (artigo 362,
inciso 1); (j) convencéao sobre a distribuicdo do 6nus da prova (artigo 373, 88 3° e 49);
(k) escolha consensual do perito (artigo 471); (I) desisténcia da execucdo ou de
medida executiva (artigo 775); (m) desisténcia de recurso (artigo 998); (n) renuncia
ao recurso (artigo 999); (o) aceitacédo da deciséo (artigo 1.000).

Entre esses negdcios juridicos processuais tipicos, abordam-se alguns que se

reputam mais adequados ao presente trabalho.

115 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negdcios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negécios processuais. 3. ed.
Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 54. Sobre o 6nus da prova, afirma Godinho: “As convencgdes
sobre 6nus da prova constituem um negocio processual tipico, que pode ser realizado antes ou no
decorrer de um processo jurisdicional estatal, visando ao estabelecimento de fixacdo do 6nus
probatério, revelando a possibilidade de a autonomia das partes conviver com os poderes-deveres
do juiz, como forma de promover um processo mais eficiente e democratico.” (GODINHO, Robson
Renault. Negdécios processuais sobre 0 6nus da prova no novo Cédigo de Processo Civil. Sdo
Paulo: RT, 2015. p. 268).
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O artigo 63 do CPC6 prevé a possibilidade de eleicdo convencional de foro,
deixando as partes escolher o foro competente que julgard a ocasional demanda.
Essa talvez seja a mais comum de todas as convengdes processuais atipicas, visto
gue muito empregada em clausulas contratuais.

Como se verifica no referido dispositivo, ha modificacdo de competéncia, de
forma autorregrada pelas partes, mas que néo ofende o principio do juiz natural, pois
a competéncia que fora negociada é relativa, nos termos dos limites legais. Nelson
Nery objetiva que “O sistema processual civil disciplinou esse tipo de competéncia,
relativa, como sendo interesse disponivel das partes, ndo sendo, pois, preceito de
ordem publica”. 17

A utilizagdo bastante difundida, aplicada em documento eminentemente de
conteudo material, deixou de ser estudada como negocio processual por parcela da
doutrina, como expressamente afirmou Dinamarco: “Mas a elei¢éo de foro ndo € um
negdcio juridico processual”.1t®

Esse posicionamento demonstra o enfrentamento do tema nos estudos do
Processo Civil brasileiro, como relatou Leonardo Carneiro da Cunha'*® ao citar os
entendimentos de Candido Rangel Dinamarco, Alexandre Freitas Camara, Vicente

Greco Filho, Ernane Fidelis dos Santos e José Joaquim Calmon de Passos.

116 “Art. 63. As partes podem modificar a competéncia em razdo do valor e do territério, elegendo foro
onde ser4 proposta agdo oriunda de direitos e obrigacdes. § 1° A elei¢édo de foro s6 produz efeito
quando constar de instrumento escrito e aludir expressamente a determinado negécio juridico. §
2° O foro contratual obriga os herdeiros e sucessores das partes. § 3°Antes da citacdo, a clausula
de eleicdo de foro, se abusiva, pode ser reputada ineficaz de oficio pelo juiz, que determinara a
remessa dos autos ao juizo do foro de domicilio do réu. § 4° Citado, incumbe ao réu alegar a
abusividade da clausula de eleigdo de foro na contestagao, sob pena de preclusio.”

117 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 12. ed. rev. ampl. e atual.
Sao Paulo: RT, 2016. p. 164.

118 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.
v. L. p. 32.

119 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negoécios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negécios processuais. 3. ed.
Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 46-47. Vale citar também a importante licdo de Cabral: “O
berco dessa postura refratéria foi a teoria de Bulow que afirmava que o principio dispositivo ndo
permitia as partes uma mutatio iuris a respeito das regras processuais, e portanto seria vedado o
processo convencional. Essa concepgédo sufocava a autonomia das partes e o reconhecimento de
gue a vontade concertada dos litigantes pudesse regular o procedimento. Por este motivo, alguns
autores, ainda no séc. XX mas sobretudo no comec¢o do séc. XXI, comegaram a reler o tema dos
acordos processuais, afastando a falsa dualidade principio inquisitivo-dispositivo e rumando para
um equilibrio dos papéis das partes e do juiz.” (CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes
processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 98).
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E 0 mesmo autor sustenta que:

Em suma, as opinides contrarias a existéncia dos negdécios processuais
partem do pressuposto de que somente ha negdcio juridico se os efeitos
produzidos decorrerem direta e expressamente da vontade das partes, 0
que ndo ocorreria no processo, ou porque os efeitos decorrem da lei, ou
porque seria necessaria a intervencao judicial para que se produzam.?°

Entretanto, traduzindo a doutrina favoravel*?!, que se mostra mais atual ao
momento vivido pelo Processo Civil quanto aos negdcios processuais tipicos, tem-se
o posicionamento de Marcela Kohbalch de Faria: “a tipicidade dos atos juridicos e a
vinculacdo dos efeitos pela lei ndo os desqualifica como negocios juridicos
processuais”.1??

Outro importante apontamento, que consta no mesmo capitulo do livro da
autora citada, é o ensinamento da professora da Universidade de Lisboa Paula
Costa e Silva:

a expressao negocio processual pode induzir em erro se através dela se
pretende, uma vez mais, afirmar que todos os efeitos induzidos por um acto
processual devem ser abrangidos pela vontade do respectivo autor. Ha
efeitos do acto processual que continuam a estar tabelados. Os efeitos que
0s actos, independentemente do respectivo contelddo e zona de ataque, tém
no processo estdo estabelecidos por lei.'?3

Portanto, pode-se classificar a eleicdo de foro convencionada como um

negaocio juridico processual tipico, bilateral, extrajudicial, formal e anteriormente ao

120 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negdcios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. 3. ed.
Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 48.

121 Entre tantos outros, podem-se citar como favoraveis aos negocios juridicos processuais: Rogério
Lauria Tucci, Moacyr Amaral Santos, José Carlos Barbosa Moreira, Luiz Fux, José Eduardo
Carreira Alvim, Luiz Guilherme Marinoni, Sergio Arenhart, Leonardo Greco, Paula Sarno Braga,
Fredie Didier Junior, Pedro Henrigue Nogueira e Antonio do Passo Cabral.

122 FARIA, Marcela Kohbalch de. Negdcios juridicos processuais unilaterais e o requerimento de
parcelamento do débito. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.).
Negdcios processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 431. No mesmo sentido afirma
Didier: “Nao ha muito utilidade, para o estudo do direito processual, afirmar que a elei¢édo do foro,
por se tratar de clausula de um contrato, ndo € um ato processual, pois ndo € realizado no
processo. Trata-se de ato importantissimo para o processo, pois define a competéncia
jurisdicional, situacdo juridica eminentemente processual, tanto que é estudado pela doutrina
processualista.” (DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 20. ed. Salvador:
Juspodivm, 2018. v.1. p. 26).

123 FARIA, Marcela Kohbalch de, op. cit., p. 431.
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processo, sob condicdo (evento futuro e incerto - o litigio)** e que,
fundamentalmente, € tratado como matéria vinculada ao Direito Processual, uma vez
gue se manifesta sobre a competéncia jurisdicional.

Assim, a vontade das partes (convencionada) manifestada anteriormente ao
litigio modifica regras legais fixadas de competéncia territorial, elegendo outro foro
para a solucdo de controvérsia apontada, impondo ao julgador essa vontade em
respeito a autonomia privada, que ndo podera desconsiderar a decisao.

A “funcdo descritiva do tipo confere seguranga”, pois ao Direito Processual
Civil “a lei positiva um modelo com o objetivo de definir limites e preservar
determinados valores™?°, como se verifica da eleicdo de foro, em que o valor da
autonomia privada é respeitado, definindo os limites do proprio tipo processual
elencado no texto.

Por isso, ndo havendo interesse publico a ser respeitado, as partes tém ampla
possibilidade de alterar a competéncia do foro que originalmente estaria definido,
mas que, por opgao, outro se mostrou conveniente.

Na competéncia material e funcional ndo cabera flexibilizacdo da competéncia
por negociacdo processual tipica, visto que se trata de competéncia absoluta.
Porém, sera possivel em razdo da competéncia relativa'?®, como na competéncia
territorial, e em razdo do valor, pois passivel da autonomia das partes, cabendo ao

juiz atuar apenas na “contencdo de possiveis excessos”.1?’

124 Nesse sentido ensina Dinamarco: “A lei processual exige que, para produzir efeito no processo, a
eleicdo de foro tenha forma escrita (art. 111), mas ela é feita fora do processo e antes dele, sendo
eventual o seu efeito processual: se as partes ndo vierem a litigar, ndo ocorrera a prorrogacao de
foro.” (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual. S&o Paulo: Malheiros,
2001. v. Il. p. 468).

125 AMARAL, Paulo Osternack. Provas: atipicidade, liberdade e instrumentalidade. Sdo Paulo: RT,
2015. p. 63.

126 Assim se posiciona Avelino: “o juiz atua como mero verificador da validade dos negocios
processuais das partes ou, quando for o caso, homologador. A sua funcao, entdo, € verificar se 0
negaocio juridico processual que lhe chega ao conhecimento estd de acordo com o ordenamento
juridico. Assim, no exemplo da eleicdo de foro negocial, o juiz deve verificar se as partes sé@o
capazes, se o direito em disputa admite disposicdo, se a cldusula ndo é abusiva (art. 63, § 3° do
NCPC) e, obviamente, se ndo se trata de disposicdo a respeito de competéncia absoluta
(expressamente vedada pelo art. 62 do NCPC). Verificando a auséncia de abusividade e o
preenchimento dos demais requisitos, o juiz reconhece, entdo, sua competéncia para processar e
julgar a causa dando regular prosseguimento a causa.” (AVELINO, Murilo Teixeira. A posicdo do
magistrado em face dos negdcios juridicos processuais — ja uma releitura. In: CABRAL, Antonio do
Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm,
2017.v. 1. p. 413).

27 ARENHART, Sérgio Cruz;, OSNA, Gustavo. Os "acordos processuais” no novo CPC:
aproximag®es preliminares. Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido,
Curitiba, PR, v. 4, n. 39, p. 103-117, abr. 2015, ed. Especial. p. 112.
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A eleicéo de foro precisa de expressa forma, como dispde o § 1° do artigo 63,
pois somente “produz efeito quando consta de instrumento escrito e aludir a
determinado negécio juridico”, e essa prévia negociacdo vinculara as partes, que
exerceram livremente sua autonomia privada.

Como se percebeu, a eleicdo de foro € o negdcio juridico processual tipico
mais aplicado. Diante dessa prética, coube ao legislador um cuidado a mais como
forma de manter a isonomia entre os contratantes, pois a incidéncia dessa clausula
contratual estd muito presente em contratos de adeséo.

O legislador incluiu 0 8§ 3°, que estabelece que “a clausula de elei¢ao de foro,
se abusiva, pode ser reputada ineficaz de oficio pelo juiz’, o qual regula os excessos
e ja remete ao juizo competente. Expressamente ja previu o ordenamento juridico a
possibilidade de restricAo a vontade das partes quando esta for abusadamente
utilizada por uma delas, o que Leonardo Greco chamou de “ordem publica
processual”?®, por meio da qual se busca preservar a observancia dos principios e
das garantias do processo. O mesmo autor ainda ressalta:

O equilibrio contratual e a paridade de armas também limitam a liberdade
de disposicao das partes. [...]. Como ja acentuei em outro estudo, a
igualdade das partes deve ser concreta, e ndo apenas formal, o que exige
um juiz vigilante para suprir, em carater assistencial, as deficiéncias
defensivas do mais fraco em relacdo ao mais forte. A posicdo de
dependéncia de uma parte em relacdo & outra, a inferioridade econdmica
em decorréncia da pobreza ou da proeminéncia do Estado, sao
circunstancias que criam uma desigualdade concreta a exigir permanente
intervencéo equalizadora do juiz e a limitar o seu poder de disposicéo.'?

Ao incluir, como fez o CPC, efetiva restricdo ao negacio juridico processual,
com a afericado judicial da “abusiva” clausula, deixou a possibilidade de analise de
conceitos aberta para magistrado conforme o caso concreto.

No entanto, a autonomia privada, representada pela vontade das partes, sera
respeitada, desde que nao se caracterize como abusiva, ou seja, “ndo implique em
privilégio injustificado em favor de uma das partes (dificultando a outra o acesso a
justica) e ndo venha de encontro a normas de ordem publica”.*3°

Assim, a colaboracdo na constru¢cdo do negécio juridico tipico de eleicdo de

foro deve garantir a paridade de armas dos sujeitos do contrato, ou seja, a vontade

128 GRECO, Leonardo. Os atos de disposicdo processual — primeiras reflexdes. Revista Eletronica de
Direito Processual, out./dez. 2007. p. 11.

129 1bid, loc. cit.

130 CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdicdo e competéncia. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 120.
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autorregrada deverd objetivar a melhor opcdo de foro, ndo alijando um dos
contratantes em detrimento do beneficio do outro.

Havendo clausula de eleicdo, inclusa em contrato de adesédo, ha presuncéo
de que ndo houve “clausula eleita”, mas sim “clausula imposta’3!, viciando a
vontade do aderente, o que pode impedir o efetivo contraditério e caracterizaria a
abusividade do § 3° do artigo 63 do CPC.

Em prol do cumprimento das normas fundamentais do Processo Civil, 0 § 4°
do artigo 63 do CPC, garantindo a forma sistémica do Cédigo e valorizando a
economicidade processual, deixou de utilizar a excecao de incompeténcia do antigo
CPC, para que esta seja arguida na prépria contestacao.

Entende-se também como negdcio juridico processual o disposto no artigo 65
do CPC®?, pois o réu, tacitamente, dispondo de sua vontade em n&o alegar
preliminar de incompeténcia em contestacdo, efetivara a prorrogacdo da
competéncia do Juizo, e esta sera mantida.'33

O exercicio da vontade autorregrada também é expressado no artigo 168 do
CPC!3, tendo em vista que, em um litigio, as partes podem celebrar um negocio
juridico processual tipico acerca da conciliacdo e mediacdo, desde que o direito
discutido admita a autocomposicéo e as partes sejam plenamente capazes. Assim,
procedem a escolha do conciliador ou mediador, independentemente de deciséo
judicial, pois podem até mesmo escolher conciliador ou mediador que nao esteja

cadastrado no Juizo.

131 CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdicdo e competéncia. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 130.
Também aborda o tema Leonardo Greco: “O equilibrio contratual e a paridade de armas também
limitam a liberdade de disposicdo das partes. Exemplo recente nesse sentido encontra-se na Lei
11.280/2006, que facultou ao juiz reconhecer de oficio a nulidade de clausula de eleicdo de foro
em contrato de adesdo, dando nova redagdo ao paragrafo Unico do art. 112 e ao art. 114 do
Cdédigo de Processo Civil. Como j& acentuei em outro estudo, a igualdade das partes deve ser
concreta, e ndo apenas formal, o que exige um juiz vigilante para suprir, em caréater assistencial,
as deficiéncias defensivas do mais fraco em relagdo ao mais forte. A posi¢do de dependéncia de
uma parte em relacdo a outra, a inferioridade econémica em decorréncia da pobreza ou da
proeminéncia do Estado, s@o circunstancias que criam uma desigualdade concreta a exigir
permanente intervengédo equalizadora do juiz e a limitar o seu poder de disposi¢do.” (GRECO,
Leonardo. Os atos de disposi¢do processual — primeiras reflexdes. Revista Eletrdnica de Direito
Processual, out./dez. 2007. p. 11).

132 “Art, 65. Prorrogar-se-a a competéncia relativa se o réu nao alegar a incompeténcia em preliminar
de contestacdo.”

133 CARNEIRO, Athos Gusmao, op. cit., 2010. p. 130.

134 “Art. 168. As partes podem escolher, de comum acordo, o conciliador, o mediador ou a cdmara
privada de conciliagdo e de mediacgdo.”
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Ainda que seja apenas para tal ato, o exercicio volitivo dos sujeitos do
processo demonstra a flexibilizacao da jurisdicao e, principalmente, a autonomia da
vontade como forma de regular o método alternativo de resolucéo de conflitos.

Esse negdcio juridico processual traz as partes uma responsabilizacdo diante
do litigio, verdadeira mudanca de mentalidade, ou seja, ndo mais se tornam
irresponsaveis pela solucdo, mas habeis na tentativa, podendo construir a deciséo,
em expressado da participacao democratica.

Flavia Zaferdini assim se posiciona sobre o tema:

E preciso, entdo, que haja uma mudanca de mentalidade dos operadores do
direito, de forma a ndo apenas resolver rapidamente o conflito, mas também
a envolver as partes ativamente na solucdo de suas controvérsias, dando-
Ihes oportunidades de colocarem fim de forma responsavel as suas

diferencas, de maneira mais participativa e democratica do que ocorreria
através de decisdo adjudicada, apés uma longa tramitacédo processual.

Nessas circunstancias, os denominados meios alternativos de resolucao de
conflitos apresentam especial importancia na democratizacdo do acesso a
justica, tendo em vista que permitem a efetiva participacdo do cidadao.

Além disso, “No hay mejor justicia que la de las propias partes”.

As partes tém direitos e responsabilidades na construcdo de uma solucéo
para seus embates.'3®
Ao oportunizar as partes a escolha do mediador ou conciliador, de comum
acordo, referido dispositivo demonstra a tendéncia'®*® que se manifestava antes
mesmo da promulgacéo do CPC.
Estando compativel com o Processo Civil brasileiro, o qual se abriu a um
campo de maior abrangéncia para o exercicio da vontade das partes, deixa-se de

confundir o publicismo processual, com o0 que seria a curatela do juiz no exercicio da

135 ZANFERDINI, Flavia de Aimeida Montingelli. Os meios alternativos de resolucdo de conflitos e a
democratizagdo da justica. Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Franca, v. 5, n. 1, mar.
2012. p. 106.

136 Essa atualidade é revelada por Diogo Almeida, ao afirmar que € “uma tendéncia atualmente
observada € a adogdo dos chamados métodos alternativos de solugéo dos conflitos. Aqueles que
buscam meios de dirimir seus impasses com terceiros, em vez de utilizarem-se da jurisdicéo,
estdo mais propensos a buscar auxilio em mecanismos autocompositivos, como a negociacao, a
conciliagdo e a mediacao, cedendo em seus interesses em prol da resolugdo do conflito, ainda que
em detrimento de posi¢des juridicas consistentes.” (ALMEIDA, Diogo Assumpgao Rezende de. As
convencgdes processuais na experiéncia francesa e no novo CPC. In: CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negoécios processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v.
1. p. 377).
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jurisdicao, pois as partes € dado administrar seus atos, ja que a elas refletem-se as
consequéncias.®’

Verifica-se que a autonomia da vontade fora devidamente respeitada no artigo
168 do CPC, ainda mais por ser incentivada pelas normas fundamentais do
Processo Civil, as quais afirmam que “o estado promovera, sempre que possivel, a
solugdo consensual dos conflitos™'38, bem como o dever de cooperacéo, por meio do
qual é possivel reduzir o tempo da decisdo construida, dando-lhe efetividade.'*

Essa cooperacdo também esta refletida no artigo 222, § 1°, do CPC, que
flexibiliza a reducao de prazos peremptérios pelo juiz quando houver a anuéncia das
partes.

Ressalta-se que a anuéncia das partes, em sentido lato, significa convencéao
ou acordo procedimental, com o qual se buscara a cooperacao de todos 0s sujeitos
do processo. Trata-se de um negocio juridico processual tipico (previsdo legal),
plurilateral (celebrado entre autor, réu e juiz), formal (sempre sera escrito € no corpo
do processo), e seu objeto é eminentemente procedimental (relaciona-se a nocao de
procedimento).

Com essa autorizacdo de reducédo, e ndo de prorrogacao, fica evidenciado
gue o legislador buscou privilegiar a celeridade do processo, evitando que as partes
procrastinassem de forma livre.

A negociacado processual verificada no artigo 222, § 1°, do CPC tem
consonancia com a ja referida norma fundamental do artigo 6° do CPC, na busca do
“tempo razoavel”.

Entretanto, Pedro Nogueira advoga a inexisténcia de prazos peremptorios no
CPC:

A clausula geral de convencgdo processual, associada a auséncia da regra
proibitiva contida no art. 182 do CPC/1973 da ampliacdo ou reducdo de
prazos peremptorios, torna superada, sob a égide do CPC/2015, a velha

distincdo entre prazos dilatérios e peremptorios. Isso porque todos o0s
prazos, a partir da nova codificagéo, passam a ser dilatdrios.'#

137 GODINHO, Robson Renault. Negdcios processuais sobre o 6nus da prova no novo Caédigo de
Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 22.

138 “Art. 3°[...] § 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.”

139 “Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.”

140 “Art. 222.[...] § 1° Ao juiz é vedado reduzir prazos peremptorios sem anuéncia das partes.”

141 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Os negdcios juridicos processuais. Salvador: JusPodivm, 2016. p.
245,
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Assim, fica demonstrado que, com a vigéncia do CPC, em seu sistema
processual a partir de 2015, permite-se o redimensionamento de prazos dilatérios e
peremptoérios quando a modificagdo ndo impedir o exercicio do direito para o ato.'4?
Dessa forma, ndo ha permisséo para reducdo a ponto de impedir que a parte possa
cumprir referido ato no prazo ajustado no negocio processual, bem como ndo é
possivel alargar o prazo a ponto de interferir na celeridade e efetividade necessaria
ao processo, sob pena de descumprimento tanto da norma fundamental processual
guanto do principio constitucional de duragdo razoavel do processo.*43

Greco tem firme posicdo para adequar e, principalmente, balizar os negdcios
juridicos processuais como forma de garantia do Estado Democrético de Direito:

A definicdo dos limites entre os poderes do juiz e a autonomia das partes
estd diretamente vinculada a trés fatores: a) a disponibilidade do préprio
direito material posto em juizo; b) ao respeito ao equilibrio entre as partes e
a paridade de armas, para que uma delas, em razado de atos de disposicao
seus ou de seu adversario, ndo se beneficie de sua particular posicdo de
vantagem em relacdo a outra quanto ao direito de acesso aos meios de
acdo e de defesa; e c) a preservacdo da observancia dos principios e
garantias fundamentais do processo no Estado Democratico de Direito.'4

Tal posicionamento sera util quando da verificacdo da validade dos negécios
juridicos processuais tanto tipicos quanto atipicos, ja que sera respeitada a
autonomia privada e o autorregramento, sem afrontar a jurisdicdo, tdo cara a
sociedade.

Portanto, a necessaria formalidade na reducdo dos prazos processuais, nos
termos do § 1° do artigo 222, mostra-se respeitosa a tutela jurisdicional, devendo ser
expressa, escrita e, por ser parte do negocio juridico processual, homologada pelo
juiz, qualificando-se como plurilateral .14°

A convencdao das partes para a suspensdo do processo, a qual esta tipificada

no artigo 313, inciso Il, do CPC®, ja era prevista no CPC revogado.

142 Este foi 0 questionamento de Pedro Queiroz: “Por que ndo poderiam as partes prorrogar esse ou
gualquer outro prazo processual, desde que o fizessem moderadamente, sem que isso implicasse
em excessivo retardamento do desfecho do processo e, portanto, em comprometimento da
celeridade?” (QUEIROZ, Pedro Gomes de. ConvengOes disciplinadoras do processo judicial.
Revista Eletrdnica de Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 13, p. 693-731, jan./jun. 2014. p. 725).

143 “Art. 5° [...] LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duragao do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagédo.”

144 GRECO, Leonardo. Os atos de disposicdo processual — primeiras reflexdes. Revista Eletrénica de
Direito Processual, out./dez. 2007. p. 4.

145 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negdcios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdécios processuais. 3. ed.
Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 63.

146 “Art. 313. Suspende-se o processo: [...] Il - pela convencgéo das partes;”
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Referido negdcio juridico processual € tipico, pois, como ja demonstrado, é
delineado pelo texto do dispositivo legal. Também é formal, jA& que exige a
formalizacdo escrita, seja por instrumento especifico (peticdo), seja por declaracdo
reduzida a termo em audiéncia.

Nessa formalidade, h& limitacdo temporal para a suspensdo do processo —
maximo de seis meses.*” E um direito destinado as partes, mas que se limita
somente no tempo, com vistas a que a demanda ndo se perpetue sem a devida
resolucao judicial, e, nesse aspecto, o limite remonta como forma de evitar a demora
na entrega da tutela jurisdicional, em cumprimento das normas fundamentais do
Processo Civil.*4®

Esse negocio processual ocorre na pendéncia do processo judicial (em
gualquer fase, até mesmo na recursal), o que o qualifica como incidental, pois
somente é possivel suspender o que ja se iniciou.

Dependendo apenas do consenso das partes, a suspensao € um negocio
processual bilateral, por sua exclusiva conveniéncia, garantindo o autorregramento
da vontade.

Humberto Pinho afirma:

Trata-se de suspensao voluntaria, pois decorre da vontade das partes. Esta
expressa no inciso Il do art. 265, CPC. Para que ocorra, basta que as partes
manifestem sua vontade de forma inequivoca. O magistrado ndo pode, em
regra, recusa-la, ndo ficando ao arbitrio do juiz, que é obrigado a aceitar.'*

Finalmente, a suspensdo convencionada do processo é a paralisacdo do
regular curso do processo, ou seja, tem como esséncia objeto procedimental, por
meio do qual as partes regeram uma parada ao andamento processual.

Ao tratar do saneamento consensual, o qual esta inscrito no artigo 357, §

20150 o atual CPC ampliou “muitissimo outras hipoteses expressas de negdcios

147 “Art. 313. Suspende-se o processo: [...] § 4° O prazo de suspensdo do processo nunca podera
exceder [...] 6 (seis) meses naquela prevista no inciso Il.”

148 “Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugio integral do mérito, incluida a
atividade satisfativa. [...] Art. 6°. Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que
se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.”

149 PINHO, Humberto Dalla Bernardino de. Direito processual civil contemporaneo: introdugdo ao
processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v. Il. p. 161. No mesmo sentido: ALVIM, Arruda; ASSIS,
Araken; ARRUDA ALVIM, Eduardo. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: GZ,
2012. p. 395.

150 “Art, 357. [...] § 2° As partes podem apresentar ao juiz, para homologagéo, delimitagdo consensual
das questdes de fato e de direito a que se referem os incisos Il e IV, a qual, se homologada,
vincula as partes € o juiz.”
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processuais™®!, entre elas a refletida no referido dispositivo, ao permitir, aos sujeitos
do processo, apresentar limites da demanda tanto em questdes de fato quanto de
direito.

Posiciona-se Herval Sampaio Junior:

Quanto ao saneamento processual, as partes podem realizar negdcio
juridico tipico, apresentando ao juiz, para homologacdo, a delimitacao
consensual das questdes de fato e de direito a que se referem 0s incisos Il
e IV a fim de assegurar-lhes o direito de participacdo ativa no processo,
moldando o que sera objeto de prova e principalmente as teses juridicas
gue deverdo ser enfrentadas pelo juiz quando da sentenca.>?

Esse autorregramento das partes no processo vem ao encontro do dever de
cooperacao de todos os envolvidos no processo, o que se verifica no CPC ao firmar
como compromisso a participacdo efetiva na busca da decisdo em tempo
razoavel.t>3

O negocio juridico processual tipico de tamanha envergadura sera sempre
plurilateral, pois as partes € dedicada a formulacdo da delimitacdo das questdes de
fato e de direito, mas cabera, inevitavelmente, ao juiz a homologacéo da proposta,
guando nao sua propria manifestacdo. Conforme o teor da prépria norma referente
ao saneamento consensual, a vinculagdo apds a homologacdo devera ser
integralmente cumprida pelo juiz e pelas partes.

Denota-se, assim, que esse negocio juridico processual ndo contempla a
vontade autorregrada intacta, absoluta as partes, pois, sendo importante ato o

saneamento do processo, o reflexo para eficacia da prestacéo jurisdicional'®* precisa

151 GODINHO, Robson Renault. Negdcios processuais sobre o onus da prova no novo Caédigo de
Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 94.

152 SAMPAIO JUNIOR, Herval. O ato de sanear e organizar o processo como elemento substancial
para a qualidade das decis@es judiciais, na linha preconizada pelo novo CPC. In: CARVALHO
FILHO, Antonio; SAMPAIO JUNIOR, Herval. Os juizes e o0 novo CPC. Salvador: JusPodivm, 2017.
p. 221.

153 “Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.”

154 Interessante posicionamento tem Daniel Neves: “Segundo o § 2° do art. 357 do Novo CPC, as
partes podem apresentar ao juiz, para homologacao, delimitacdo consensual das questfes de fato
e de direito a que se referem os incisos Il e 1V do dispositivo. A norma deve ser interpretada com o
devido cuidado porque nao parece viavel uma limitacdo quanto aos fatos ou direitos, ainda que
desejada pelas partes, se isso inviabilizar a prestacao de tutela jurisdicional de qualidade. Imagino
gue, se o juiz entender que sem aquela questdo de fato ou de direito ndo tem como decidir com
gualidade a demanda judicial, ndo deve homologar o acordo entre as partes. O proprio dispositivo
faz mengao a necessidade de homologagéo, e s6 depois dela passa a vincular as partes e o juiz.”
(NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Novo CAadigo de Processo Civil: Lei 13.105/2015. Sao Paulo:
Método, 2015. p. 430).
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de vinculos delimitados e regrados, os quais também decorrem de atividade volitiva
do juiz para sua validade.

Murilo Teixeira Avelino assim se posiciona:

Em determinadas situacdes, o legislador impds a manifestacdo do proprio
magistrado como elemento para o aperfeicoamento do negdcio processual,
ou seja, como nucleio do suporte fatico do negdcio. Sem a emissao volitiva
do juiz, o ato ndo esta apto a superar o plano da validade. Trata-se, pois, de
negocios processuais plurilaterais, ou seja, que exigem a manifestacao de
vontade valida das partes e do magistrado. Atua o juiz, entdo, como sujeito
do ato; sem sua participacdo ndo ha se falar em negdcio juridico processual
valido. [...]

As partes, em verdade, propdem ao magistrado o saneamento consensual,
devendo aquele consentir com o0s termos apresentados. Veja-se, ho
saneamento consensual ha a disposicdo a respeito das questdes de fato
que serdo objeto de prova e de direito relevantes para a decisdo, elementos
que obviamente influenciam na atuacé@o do juiz no processo. Cabe ao juiz
apreciar as provas constantes dos autos e aplicar o direito ao caso. Dai
decorre para o magistrado uma situacao juridica no processo caracterizada
pelo poder-dever de julgar. Ele titulariza uma situacdo que tem como
elemento necessario toda a matéria de fato e de direito necessarias ao seu
convencimento e tomada de decisdo. As partes ndo podem a respeito disso
dispor sem que o juiz participe ativamente do negd6cio processual. Assim,
para que o0 negécio seja plenamente véalido, é necessario o encontro de
vontades das partes e do magistrado, em tipico ato negocial plurilateral,
mormente porque, para que o juiz seja legitimamente “vinculado” ao
saneamento consensual, é necessario que participe do saneamento
consensual como sujeito do negdcio. 1%°

O saneamento consensual, diante da necessaria atividade volitiva do
magistrado instrutor do processo, caracteriza-se mais como Ssaneamento
coparticipativo, ou por cooperacdo, tendo em vista que ndo se espera apenas a

homologacdo, mas também a atividade de agente na relacdo processual, pois as

decisdes serdo efetivamente refletidas pela convencéao.

155 AVELINO, Murilo Teixeira. A posicdo do magistrado em face dos negécios juridicos processuais —
ja uma releitura. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios
processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1, p. 416; 420. Em sentido contrario entende
Antonio do Passo Cabral, para quem o juiz ndo participa de negdcio juridico processual em
qualquer hipotese, entendendo que o art. 357, § 2° do CPC trata de “atos ou requerimentos
conjuntos (ndo acordos)”, e ndo de negdcio processual, visto que ha um controle judicial prévio e
necesséario a producédo de efeitos, que dependem do deferimento do juiz (CABRAL, Antonio do
Passo. Convengdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 76).
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Em cumprimento as normas fundamentais do Processo Civil'>¢, a cooperacgéo
é efetivada por todos 0s sujeitos do processo e, nesse caso, as partes e 0 juiz
delimitardo as questdes de fato e de direito, com o fim de ordenar o processo na
construcéo da decisao final.

O saneamento compartilhado, por sua vez, caracteriza-se como nhegdécio
juridico, conforme j& demonstrado, tipico, plurilateral e, em decorréncia do
andamento do processo, incidental.

O adiamento negociado da audiéncia, nos termos do artigo 362, inciso |, do
CPC™7, é negébcio juridico tipico, bilateral e incidental, pois ocorre no andamento do
processo e por disposicdo de vontade das partes, que entendem ser inoportuna a
audiéncia naquele momento e convencionam o adiamento. Esse negocio juridico
processual tipico muito se assemelha a convencéao para suspensao do processo.

Cumpridos os principios elencados nas normas fundamentais do Processo
Civil, esse modo de reordenar andamento processual € mais uma forma de exercicio
do autorregramento exercido pelas partes. Assim, ndo pode o adiamento negociado
ser utilizado como forma de retardar o cumprimento da jurisdicdo, visto que fere a
cooperacao e a necessaria celeridade do processo.

Com referéncia ao 6nus da prova, o CPC positivou sua distribuicdo no artigo
3738, incumbindo ao autor provar o fato constitutivo de seu direito, e ao réu provar

a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

156 No mesmo sentido: “O novo Cdédigo de Processo Civil, portanto, por meio de suas normas
fundamentais e a evidente estrutura para que o processo seja uma “coisa’” com partes,
notadamente a partir de um sistema que exige que o saneamento seja observado seriamente,
felizmente vai ao encontro dessas ideias e indicam a necessaria participacdo das partes na
formacgéo do contexto probatdrio.” (GODINHO, Robson Renault. Negocios processuais sobre o
Onus da prova no novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 183). Ver também:
POMJE, Caroline. A mitigacdo da incidéncia do adagio iura novit curia em virtude das convengées
processuais: breve andlise do art. 357, 8§ 2° do novo Cdédigo de Processo Civil. In: MARCATO,
Ana et al. (org.). Coletanea mulheres no processo civil brasileiro: negécios processuais. Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 65-81.

157 “Art. 362. A audiéncia podera ser adiada: | - por convengéo das partes;”

158 “Art. 373. O 6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; Il - ao
réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. § 1° Nos
casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas & impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencao
da prova do fato contrério, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o
faca por decisdo fundamentada, caso em que deverd dar a parte a oportunidade de se
desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido. § 2° A deciséo prevista no 8 1° deste artigo ndo pode
gerar situacdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou
excessivamente dificil. § 3° A distribuicdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por
convencdo das partes, salvo quando: | - recair sobre direito indisponivel da parte; Il - tornar
excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito. 8 4° A convencéo de que trata o § 3°
pode ser celebrada antes ou durante o processo.”
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Entretanto, nessa nova matriz cooperativa, autorizou, nos termos do artigo
373, 88 3° e 4° a possibilidade de distribuicdo diversa do 6nus da prova, a qual
podera ocorrer por convengcdo das partes e ser celebrada antes do inicio do
processo judicial ou durante o tramite processual.

Essa convencdo formalizada pelas partes é negdcio juridico processual tipico,
uma vez que esta expressamente prevista. Longe de ser novidade, a convencédo das
partes sobre a distribuicdo diversa do 6nus da prova tem seu reflexo na maior
participacdo das partes, responsabilizando-as pela concretizagdo da decisao.
Apenas como novidade trazida pelo CPC quanto a distribuicdo convencional do 6nus
da prova, constata-se a possibilidade de que o negdcio juridico seja formalizado
anterior ou posteriormente ao ajuizamento do processo.

De tal modo se manifesta Godinho:

Soa-me heterodoxo, por exemplo, a énfase que, corretamente, voltou a ser
dada ao contraditério e a cooperacdo e, entrementes, ndo se conferir
também enfaticamente um papel preeminente as partes em tantos outros
momentos processuais, especialmente em questdes probatérias. Nada mais
eloquente nesse sentido do que o debate sobre a “teoria dinAmica” do 6nus
da prova, em que praticamente ndo se vé a referéncia a participacdo das
partes na fixacdo da disciplina concreta de seus encargos, quando existe
uma norma expressa nesse sentido (art. 333, paragrafo Unico do CPC).
Rigorosamente, em todas as situacdes em que é possivel a inversao
dindmica do 6nus da prova igualmente permite-se o estabelecimento de sua
fixacdo convencional, j& que ndo se vislumbra situacdo em que os requisitos
previstos no paragrafo Unico do artigo 333 do CPC possam ser ignorados
pelo juiz, a menos que se entenda que pode o juiz inverter dinamicamente o
Onus da prova em casos de indisponibilidade do direito ou em casos que se
torne impossivel o exercicio do direito. Sendo assim, é paradigmatica a
exclusdo das partes do regramento da distribuicdo concreta do 6nus
probatorio.t>°

Limitou expressamente a convenc¢do processual sobre a distribuicdo do 6nus
da prova quando o direito for indisponivel*®® e/ou se torne excessivamente dificil a

uma das partes o exercicio do direito. Tais restricbes se mostram légicas, visto que a

159 GODINHO Robson Renault. A autonomia das partes e os poderes do juiz entre o privatismo e o
publicismo do processo civil brasileiro. Civil Procedure Review, v. 4, n. 1, p. 36-86, jan./abr. 2013.
p. 53.

160 | orena Barreiros afirma: “A estreita relagdo havida entre a prova e o direito material justifica a
maior restricdo imposta a convencao processual em matéria de distribuicdo do 6nus da prova, a
fim de se evitar que haja a disposi¢do, por via obliqua, de direito indisponivel’. (BARREIROS,
Lorena Miranda Santos. Convengdes processuais e o poder publico. Salvador: JusPodivm, 2016.
p. 251).
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primeira resguarda a protecéo ao limite do autorregramento, e a segunda preserva a
colaboracdo (lealdade processual) e a boa-fé.16!

Como regra de procedimento, a convengao sobre a distribuicdo do 6nus da
prova necessita ser formal, cumprindo os requisitos dos negécios juridicos.'®? E,
como ja consignado, a possibilidade anterior ou durante o andamento processual,
expressamente prevista no artigo 373, § 4° autoriza a celebracdo de negdcio
juridico processual extrajudicialmente, em contrato particular, ou incidentalmente
durante o processo.

Esse instrumento convencional, que ajusta a relacdo de direito material,
podera prever quem se responsabilizara pela prova de determinado fato caso venha
a ocorrer o litigio. No entanto, devera ser “requerida em momento oportuno, o que
equivale dizer, em momento anterior a abertura da fase de instrugdo”'®®, sob pena
de precluséo. Tal situacéo prestigia a boa-fé, como afirmou Lucas Buril de Macédo:

Questao interessante relacionada com a convencao probatéria de carater
extrajudicial € a da preclusdo l6gica que a envolve. A boa-fé objetiva impde
alguns deveres anexos, dentre eles o de reprimir a contradicdo
comportamental decorrente de uma omissdo da parte, tendo sido
denominada de supressio (verwirkung). Nesse caso especifico, ela atuaria
no sentido de limitar o momento de alegacdo da existéncia de uma
convencao probatéria até o momento de fixacdo do despacho saneador,
pois, ultrapassado este momento, “haveria uma inacgao significativa de que

as partes renunciaram a avenga’. Haveria perda da faculdade de alegar
uma distribuicdo convencional diversa do 6nus da prova.64

161 Sobre o tema, assim se posiciona Auilo: “A dinamizag&o do 6nus da prova tem tamanha relagéo
com 0 processo cooperativo que € possivel encard-la como ferramenta de concretizagdo dos
deveres de boa-fé e lealdade processual (deveres de colaboragéo), aplicaveis aos sujeitos do
processo indiscriminadamente, bem como do dever de auxilio, que se impde especificamente ao
orgao jurisdicional.” (AUILO, Rafael Stefanini. O modelo cooperativo de processo civil no novo
CPC. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 120).

162 Ao tratar sobre os requisitos, afirma Ravi Peixoto: “Cuida-se de negdcio juridico processual,
portanto deve ser realizado em harmonia as disposi¢cdes gerais acerca dos negocios juridicos.
Para a existéncia de convencéo é essencial sujeito capaz de direitos, manifestacdo de vontade e
objeto — que, nesse negdcio processual tipico, é a distribuicdo do énus da prova. Ha, portanto, os
pressupostos de existéncia de qualquer negdcio juridico. Quanto a validade, os requisitos da lei
civel de validade dos atos juridicos lato sensu em geral aplicam-se plenamente as convengdes
sobre o 6nus da prova. Assim, para que seja valido o negdcio processual, exige-se a presenca de
agentes capazes, objeto licito e forma admitida ou ndo defesa em lei.” (PEIXOTO, Ravi; MACEDO,
Lucas Buril de. Negdcio processual acerca da distribuicdo do 6nus da prova. Revista de Processo,
Sao Paulo: RT, v. 241, p. 463-487, mar. 2015. p. 469).

163 PEIXOTO, Ravi; MACEDO, Lucas Buril de. Negdcio processual acerca da distribuicdo do 6nus da
prova. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, v. 241, p. 463-487, mar. 2015. p. 470.

164 1bid, loc. cit.
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Ainda, € possivel que a distribuicdo diversa seja convencionada no transcurso
processual, quando as partes definem que determinada questdo sera esclarecida
pela parte que ndo possuia o 6nus normalmente.16°

Esse negdcio juridico processual, por ser dependente de homologacdo
judicial, é plurilateral, ja que, mesmo que as partes possam convencionar livremente
a distribuicdo do 6nus da prova, fica adstrita & manifestacéo do juiz.

A autorizacdo para a modificagdo do 6nus probatdrio ndo se coloca como
liberalidade extremada, tendo em vista que, por mais que as partes queiram
convencionar sobre Onus da prova, continuardo subordinadas aos poderes
instrutérios do juiz, que nao esta obrigado a decidir com base apenas no que provam
as partes. Pode o juiz, de oficio, ordenar que seja feita a producdo das provas que
entender necessarias.

Renova-se o posicionamento de Godinho:

E inegavel que a celebracdo de negdcios probatérios pelas partes afetara,
em maior ou menor medida, a atividade do juiz, mas isso ndo é
exclusividade ou algum tipo de efeito idiossincratico desse tipo de acordo.

Na realidade, todo e qualquer negdécio juridico processual repercute
inexoravelmente na atividade do juiz. [...]

Esse enfoque restritivo aos negdcios probatérios pela doutrina se explica
pela analise ideoldgica-cultural da destinacdo e da finalidade da prova, vista
por muitos como exclusiva da atividade jurisdicional. [...] Entretanto, assim
como O processo ndo € coisa das partes, também o processo e,
especialmente, a prova tampouco sio coisas do juiz. 15

O principio da cooperacdo se manifesta na construcdo da decisdo®’, pois as

partes podem melhor produzir as provas, com a efetividade trazida pela distribuicéo

165 Nesse sentido: “Essa concepgéo influencia até mesmo as relagbes consumeristas, pois a inversio
estabelecida no CDC (LGL\1990\40) ndo pode ser confundida com distribuicdo dindmica. Neste
caso, a previsdo do novo CPC (LGL\2015\1656) pode ser ainda mais favoravel ao consumidor ao
permitir o estabelecimento do 6nus a quem tenha a melhor oportunidade de produgao.”
(FLUMIGNAN, Silvano José Gomes. O panorama da distribuicdo do 6nus da prova com o novo
CPC. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 981, p. 257-272, 2017. p. 255).

166 GODINHO, Robson Renault. A possibilidade de negécios juridicos processuais atipicos em
matéria probatéria. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.).
Negdcios processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 582.

167 Assim demonstra Blecaute Silva: “Nao se negocia a verdade, mas a verdade &, segundo a prova.
Esta pode ser, segundo 0s meios previstos em lei, ou negocialmente estabelecido pelos
interessados. o negdcio juridico processual sobre a prova acaba por estipular o modo como ird ser
produzida a norma de decisdo.” (SILVA, Blecaute Oliveira. Verdade como objeto do negdcio
juridico processual. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.).
Negdcios processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 573).
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do 6nus da prova'®®, que subsidia o processo como relacéo juridica apresentada a
jurisdicdo.6®

O artigo 471 do CPC'' traz o negédcio juridico processual tipico, prevendo a
escolha consensual do perito: “Ndo se trata de um novo tipo de pericia. [...]. O
detalhe esta apenas na escolha do perito: em vez de ser escolhido pelo juiz, ser&
escolhido por comum acordo entre as partes. Serd, enfim, alguém de confianca das
partes”.1’!

Ao valorar o autorregramento da vontade das partes'’? na escolha do perito, o
legislador concedeu a liberdade, mas encampou a responsabilidade pela escolha
(participacdo ativa das partes na conducdo do processo) do expert aos litigantes, o
gual devera ter reconhecida competéncia profissional. Ao fazer assim, evitaram-se

eventuais digressdes quanto a insatisfacdo das partes, impugnacdes e recursos.’®

168 Sobre a responsabilidade do autorregramento: “As convengdes acerca do O6nus da prova sdo
negécios processuais que tém por objeto a distribuicdo especifica e diferenciada da carga
probatéria, colocando-a de maneira distinta da regulada previamente em lei. Os sujeitos definem,
de acordo com sua vontade, quem deve provar determinados fatos e, portanto, qual deles
assumira as consequéncias da auséncia de prova sobre eles.” (PEIXOTO, Ravi; MACEDO, Lucas
Buril de. Neg6cio processual acerca da distribuicdo do 6nus da prova. Revista de Processo. Séao
Paulo: RT, v. 241, p. 463-487, mar. 2015. p. 469).

169 Os reflexos das novidades no processo foram tratados por Marinoni: “Enfim, vé-se que o Codigo
ampliou extraordinariamente os poderes de disposicdo das partes sobre os atos do processo.
Especialmente diante de direitos disponiveis e de sujeitos capazes, é admissivel uma radical
alteracdo da feicdo do processo, o que certamente repercute na forma de agir e de decidir do
magistrado.” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo
curso de processo civil. Sdo Paulo: RT, 2015. v. 1. p. 527, grifo nosso).

70 “Art. 471. As partes podem, de comum acordo, escolher o perito, indicando-o mediante
requerimento, desde que: | - sejam plenamente capazes; Il - a causa possa ser resolvida por
autocomposicéo. 8 1° As partes, ao escolher o perito, jA devem indicar os respectivos assistentes
técnicos para acompanhar a realizacdo da pericia, que se realizar4 em data e local previamente
anunciados. § 2° O perito e os assistentes técnicos devem entregar, respectivamente, laudo e
pareceres em prazo fixado pelo juiz. § 3° A pericia consensual substitui, para todos os efeitos, a
que seria realizada por perito nomeado pelo juiz.”

171 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negdcios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdécios processuais. 3. ed.
Salvador: JusPodivm, 2017. p. 66.

172 Arremata Avelino: “O Novo Cédigo de Processo Civil ndo desvia do problema, mormente em face
do refor¢co no grau de participacdo na producdo da prova pericial decorrente do prestigio dado ao
autorregramento da vontade pela novel legislagcdo. O controle judicial da prova pericial ganhou um
elemento novo: a possibilidade as partes indicarem, consensualmente, o perito que deverd atuar
no processo (art. 471 do NCPC), um bom exemplo, dentre os diversos negdécios juridicos
processuais tipicos consagrados no NCPC. Esta é uma tendéncia do processo cooperativo, no
sentido de aproximar as partes e reduzir a litigiosidade, em respeito aos valores constitucionais de
solidariedade e participacdo democratica no Poder, incertos na Constituicdo da Republica.”
(AVELINO, Murilo Teixeira. Notas sobre a prova pericial no NCPC. In: DIDIER, Fredie. Novo CPC
doutrina selecionada: provas. Salvador: Juspodivm, 2016. v. 3. p. 826).

173 MARTINS, André Chateaubriand. A prova pericial no NCPC. In: DIDIER, Fredie. Novo CPC
doutrina selecionada: provas. Salvador: Juspodivm, 2016. v. 3. p. 775.
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Trata-se, entdo, de um negocio juridico processual tipico e formal, pois as
partes deverdo exercer sua vontade por escrito, tanto judicial quanto
extrajudicialmente. Como ocorreu na distribuicdo do 6nus, o exercicio da escolha
consensual do perito devera ocorrer anteriormente a nomeacgao de perito pelo juiz.

Sendo necesséaria a homologacao do juiz, com o que se estara aferindo a
validade e a aplicacdo da convencdo proposta, a escolha consensual do perito é
negacio juridico plurilateral.

Com criticas € a manifestacdo de Diogo Almeida:

Essa espécie de convencao afigura-se assaz proveitosa, especialmente nas
demandas que envolvam questdes técnico-cientificas complexas, nas quais
as partes conhecem melhor do que o juiz os profissionais capacitados a
realizacdo da pericia. Discordo, porém, da condicdo de aplicacdo da norma
as causas que possam ser resolvidas por autocomposicdo. Como ja
manifestado, a indisponibilidade do direito material ndo acarreta
necessariamente na indisponibilidade do direito processual. Apenas néo é
possivel, pois, a eleicdo de perito pelas partes se tal acordo processual
ocasionar, in concreto, a disponibilidade reflexa de direito material
indisponivel. Caso o magistrado nao se satisfaca com o resultado da pericia
elaborada pelo perito indicado pelas partes, € licita a realiza¢do de segunda
pericia, cujo laudo sera preparado por expert de sua confianca.'™

Assim, é caracteristico negécio juridico processual, ja que a vontade das
partes regula a forma do direito probatério, viabilizando que elas decidam tanto
sobre a escolha do perito quanto sobre o método do laudo, os prazos da pericia, 0s
assistentes técnicos e as demais situacoes afetas a prova pericial.

Especial novidade do CPC quanto aos negécios juridicos processuais tipicos

é seu artigo 191'°: “Trata-se de novo paradigma voltado a um modelo de

174 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. As convengGes processuais na experiéncia francesa e
no novo CPC. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios
processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 388. No mesmo sentido afirma Marcelo
Barbi Gongalves: “Nessa linha de consideragdes, € evidente que a prova pericial consensual
prevista no art. 471 do NCPC nao pode subtrair do magistrado o seu poder de, autonomamente,
nomear o seu experto de confianca. E absolutamente indispensavel, como destacaram Arruda
Alvim e Dinamarco, que o juiz confie no perito ndo apenas pelo aspecto cientifico de sua
competéncia, mas, ainda e sobretudo, pelo aspecto ético e moral.” (GONCALVES, Marcelo Barbi.
Negdcio juridico processual pericial e Laissez-Faire probatorio no Novo Cdodigo de Processo Civil.
In: MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre. Novo CPC doutrina
selecionada: provas. Salvador: Juspodivm, 2016. v. 3. p. 748).

175 “Art. 191. De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calendario para a pratica dos atos
processuais, quando for o caso. § 1° O calendéario vincula as partes e o juiz, e 0s prazos nele
previstos somente serdo modificados em casos excepcionais, devidamente justificados. § 2°
Dispensa-se a intimacao das partes para a pratica de ato processual ou a realizagédo de audiéncia
cujas datas tiverem sido designadas no calendario.”
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gerenciamento de processos que rompe o monopodlio do juiz na conducdo do
processo e enseja a gestdo compartilhada do procedimento”.17®

O chamado “calendéario processual” trata-se de uma modalidade tipica de
negocio juridico processual, o qual tem como finalidade a fixagdo de um calendario
privativo para o processo em que é convencionado.'”’

Nessa convencdo, tem-se como participes tanto as partes quanto o juiz da
causa.'’”® Também pode ocorrer a vinculacdo de terceiros intervenientes quando da
necessidade de realizacdo de atos processuais em datas fixadas.

Entdo, de comum acordo, as partes, o juiz e eventuais terceiros!’® adotam
uma agenda para a pratica de ato processual civil em determinada data, ou data-
limite, o que evita a intimac&o para o exercicio do que fora estipulado.

Expde Costa:

Em verdade, promove-se a delineacdo imediata de uma expectativa
temporal para a prolacdo da sentenca [deadline] e, a partir dai, todas as

etapas do procedimento passam a ser orientadas em funcdo dessa
expectativa. Isso faz com que a caminhada processual ocorra sobre um

176 CUEVA, Ricardo Villas Boas. Flexibilizacdo do procedimento e calendario processual no novo
CPC. In: CARVALHO FILHO, Antonio; SAMPAIO JUNIOR, Herval. Os juizes e o novo CPC.
Salvador: JusPodivm, 2017. p. 195.

177 Este é o posicionamento de Eduardo da Fonseca Costa: “[...] é possivel que as partes decidam
nao criar procedimento, mas aproveitar o procedimento padrdo previsto em lei e vincular cada um
dos seus atos a datas precisas.” (COSTA, Eduardo José da Fonseca. Calendarizac&@o processual.
In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrigue (coord.). Negécios processuais. 3.
ed. Salvador: JusPodivm, 2017.v. 1. p. 518).

18 No mesmo sentido afirma Andrade: “Acresga-se que o calendario nédo é fixado unilateralmente
pelo juiz, mas com a participacdo negocial das partes, estabelecendo-se verdadeiro contrato de
procedimento. Com isso, permite-se um clima de maior coopera¢éo entre partes e juizo, além de
se introduzir a pratica negocial ou os acordos procedimentais [...].” (ANDRADE, Erico. As novas
perspectivas do gerenciamento e da contratualizacdo do processo. Revista de Processo, Séao
Paulo: RT, v. 36, n. 193, 2011. p. 174). Também ¢é importante a licdo de Diogo Almeida: “[...] o
magistrado é igualmente contratante e, portanto, sua aquiescéncia é indispensavel para a eficacia
do pacto. E a hipétese do estabelecimento de calendario procedimental por convencéo
processual. Nesse caso, as partes fixam datas para a pratica de atos processuais, inclusive para
atos que dependem da presenca e participacdo do juiz, como a presidéncia de audiéncias. Logo,
as manifesta¢gfes de vontade ndo estdo finalizadas sem que o juiz também concorde com o que
restou pactuado inicialmente pelas partes.” (ALMEIDA, Diogo Assumpgdo Rezende de. Das
convencdes processuais no processo civil. 2014. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de
Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014. p. 139).

179 E o entendimento de Cunha: “O calendario é sempre negocial; ndo pode ser imposto pelo juiz.
Trata-se de negdcios juridico processual plurilateral, havendo a necessidade de acordo de, pelo
menos, trés vontades: a do autor, a do réu e a do juiz. Se houver intervenientes, estes também
devem integrar o negdcio processual que fixa o calendario. E bem verdade que o juiz deve zelar
pela duracdo razoavel do processo, mas isso, por si sO, ndo lhe autoriza impor o calendario
processual. E necessario que haja fixagdo ‘de comum acordo’ pelo juiz e pelas partes, tal como
dispde o art. 191 do NCPC.” (CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negdcios juridicos processuais no
processo civil brasileiro. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.).
Negdcios processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 64-65).
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trilho e sob um ritmo definidos, abandonando-se o laissez faire laissez
passer que sempre caracterizou o sistema adversarial.*&

Ao adotar o calendario processual, permite-se o abandono de sucessivas
publicacdes de cada despacho que impulsiona o processo, bem como que seja o
processo levado a conclusdo do juiz para despacho a cada movimento, como no
modelo atual. Nota-se que a forca motriz aplicada a marcha processual é efetivada
no negdcio juridico processual que calendarizou o procedimento vinculado.

Esse negdcio juridico processual se adequa a compreensdo de cooperacao
das partes, ao cumprir com os dispostos nas normas fundamentais do Processo
Civil, com uma prestacéo jurisdicional dialogada, para que se possam aferir o tempo
necessario para o devido cumprimento dos atos processuais em igualdade de
condicodes.

Com a aplicacdo dialogada dos momentos processuais (calendarizacdo), as
partes estardo em igualdade de condi¢cbes para construcdo da deciséo, deixando o
juiz somente em situacao diversa no momento de decidir.

Estando as partes vinculadas ao procedimento devidamente negociado, “A
celebracdo do calendario processual contribui para concretizacdo do principio da
duracdo razoavel do processo, evitando indefinicdo das datas para a pratica dos
atos sucessivos no processo”.'8!

Essa nova construcdo técnica do Processo Civil tem influéncia do Direito

Processual francés e do italiano'®, bem como mostra “mais uma vez o flerte do

180 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Calendarizagdo processual. In: CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negécios processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v.
1. p. 514.

18l CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negdcios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. 3. ed.
Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 64. De forma pratica, afirma Tavares: “Além disso, o
calendério processual também propicia ganho de tempo e economia de recursos de outras
maneiras. Basta considerar que, com a dispensa de intimagéo para a pratica do ato processual e
também para a realizagdo de audiéncia cuja data tiver sido designada no calendario, ganha o juiz,
gue ndo mais serd obrigado a adiar expedientes por falha do ato de intimacao das partes; ganham
as partes, que ndo assistirdo, apds longo tempo de espera, 0 adiamento de uma audiéncia por
motivos alheios a sua vontade; e ganham os servidores da Justica e a prépria maquina judiciaria,
com o deslocamento de forca de trabalho e de recursos que antes eram direcionados a expedigdo
de um sem-nimero de intima¢des para outras atividades relevantes no contexto do dia a dia
forense.” (TAVARES JUNIOR, Homero Francisco. Aspectos da clausula geral de negdcios
juridicos processuais e do calendario processual previstos no Novo Cdodigo de Processo Civil (arts.
190 e 191). Revista Jurisprudéncia Mineira, Belo Horizonte: TJ/MG, ano 67, n. 216, p. 21-47,
jan./mar. 2016. p. 27).

182 CUNHA, Leonardo Carneiro da, op. cit. p. 64.
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nosso sistema processual com os sistemas de common law e a experiéncia obtida
nas arbitragens”.183

Também quanto ao direito material aplicavel ao processo, € possivel inferir
que este ndo € limitador para a pratica da calendarizacdo, tendo em vista que
apenas serdo convencionados 0os momentos processuais, ndo se limitando aos
direitos que aceitam autocomposic&o.'®*

Construido o calendario processual com a participacdo de todos os sujeitos
do processo, tornar-se-d0 desnecessarias intimacdes dos atos a serem ali
praticados. Desta feita, retira-se do processo o tempo que seria dispendido com 0s
atos de comunicagdo, uma vez que previamente conhecidos, proporcionando
economicidade e eficiéncia.*®

A racionalidade em evitar os “tempos mortos” ou “buracos negros” é bem
relatada por Costa:

A préatica permite que se abandone, p. ex., a utlizacdo de publicactes
sucessivas. O término de um prazo para o autor ja deflagra,
automaticamente, o prazo superveniente para o réu. Isso evita os chamados
"buracos negros" [black holes], isto €, os lapsos inlteis de tempo perdidos
com juntada de peticdo, conclusdo dos autos ao juiz para despacho em
gabinete, lavratura e assinatura do despacho pelo juiz, devolugcédo dos autos

pelo gabinete a serventia judicial (cartério ou secretaria), remessa do teor
do despacho a publicacdo em imprensa, certificacdo da publicacdo nos

183 CHEBATT, Thiago Fernandes; RAVAGNANI, Giovani dos Santos. Consideragdes sobre a prova
testemunhal no novo Codigo de Processo Civil. In: MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi;
FREIRE, Alexandre. Novo CPC doutrina selecionada: provas. Salvador: Juspodivm, 2016. v. 3. p.
748. Ver também: SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Gerenciamento de processos judiciais. Sao
Paulo: Saraiva, 2010.

184 O Enunciado n° 494 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC), cuidando do negdcio
processual tipico de calendarizacdo processual, previsto no art. 191 do CPC, segue a mesma
diretriz ao estatuir que: “(art. 191) A admissibilidade de autocomposicdo nédo é requisito para o
calendario processual. (Grupo: Negdécios processuais)”.

18 Nesse sentido afirma Erico Andrade: “[...] como anota a doutrina francesa, em concepgdo muitas
vezes ignorada no direito brasileiro, a jurisdicdo deve ser encarada como servigo publico, sob os
aspectos formal e material, e como tal sujeita aos principios gerais do servi¢co publico como
continuidade, igualdade e eficiéncia. Por conseguinte, a jurisdi¢cdo, como integrante do organismo
estatal como um todo, permeado pelo direito publico, se impregna das novas possibilidades que
gravitam na base desse conjunto, como a necessidade de maior abertura para a consensualidade
e atuacdo pautada pela eficiéncia, permeada pela economicidade, a fim de que o0s recursos
estatais possam ser melhor aproveitados e geridos em prol da sociedade. Atualmente, o Estado e
o direito publico tém sido invadidos pela ideia da consensualidade: revé-se a atuacédo imperativa
do poder publico, a fim de buscar maior consenso com os cidadaos, inclusive como técnica para
alcangar enquadramento mais democratico da atuagdo estatal.” (ANDRADE, Erico. As novas
perspectivas do gerenciamento e da contratualizacéo do processo. Revista de Processo, v. 36, n.
193, Sao Paulo: RT, 2011. p. 169). Ver também: CAMPOS, Eduardo Luiz Cavalcanti. O principio
da eficiéncia no processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 158; e DIDIER
JUNIOR, Fredie. Apontamentos para a concretizagdo do principio da eficiéncia do processo. In:
FREIRE, Alexandre et al. Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o projeto do novo
Cddigo de Processo Civil. Salvador: Juspodivm, 2014. p. 283.
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autos e retirada dos autos pela parte interessada para o cumprimento do ato
pertinente. 8

Como se trata de um negdcio juridico processual plurilateral — uma vez que
vincula todas as partes do processo, bem como o juiz, este, ainda que anterior ao
ajuizamento do processo, quando haver4 a necessidade homologacdo —, faz-se
necessaria a devida particularizacdo do posicionamento do juiz, que se vinculara e
sera responsavel pelo correto andamento.

Ao firmar o negdcio juridico processual, plurilateral, “vinculara, portanto,
qualquer magistrado que venha posteriormente a atuar naquele Juizo”.'®” Pela
busca da eficiéncia e visando que a cooperacdo nao seja pessoal quanto ao
magistrado, mas sim com relacéo ao Juizo que ele representa, devera ser mantida a
convencao firmada, formadora do calendario processual, a qual traz seguranca as
partes e ao Juizo.

Desta feita, a confeccdo do negocio juridico processual de calendarizacao,
como vincula as partes e o juiz, serd mais bem ordenada se efetivada no inicio do
procedimento, na audiéncia de conciliacdo'®®, em que se pontuardo os prazos
necessarios para o cumprimento dos atos das partes e do juizo, pois esse
calendario podera afetar substancialmente as rotinas do cartorio.

O gerenciamento compartilhado do processo produz os seguintes efeitos,
segundo Erico Andrade:

(a) é instrumento de aceleragdo processual, com reducéo de custo, para se
tentar atingir a duragdo razoavel; (b) busca assegurar, para cada causa, 0

percurso processual mais adequado, segundo a ideia de flexibilidade ou
adaptabilidade procedimental: os procedimentos ndo podem mais ser

186 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Calendarizagdo processual. In: CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negoécios processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v.
1. p. 514.

187 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convencdes processuais e poder publico. Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 312. Em sentido contrario: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio
Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil. S&o Paulo: RT, 2015. v. 1. p. 531-532;
CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Reflexo das convengdes processuais em matéria processual nos
atos judiciais. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios
processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 346.

188 Segundo Nogueira: “O momento propicio para a fixagdo do calendario € o da audiéncia, no inicio
do procedimento, ocasido em que 0s sujeitos preveem o atimo dos atos sucessivos do processo,
dispensando as intimagBes posteriores, porquanto as datas serdo definidas previamente,
proporcionando maior rendimento e concretizando a eficiéncia (CPC/15, art. 8°), mas nada impede
que seja feito em outro momento.” (NOGUEIRA, Pedro Henrique. Os negdcios juridicos
processuais. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 244).
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pensados abstratamente, como se se tratassem de um modelo prét a porter,
mas sim devem ser talhados para cada caso.*®

Diante desse contexto, é possivel citar alguns dos beneficios do ajuste
consensual por meio da calendarizacdo: (a) diminuicdo de atividade cartorial, o que
podera evitar os riscos de falhas dos atos de comunicacfes do processo e, por
conseguinte, nulidades, gerando economicidade de recursos financeiros e tempo; (b)
consentindo nos atos e procedimentos, evita-se a possibilidade de alegacédo de
cerceamento de defesa; e (c) finalmente a reducdo do espaco entre os atos e a
deciséo construida.

Cabe, ainda, apresentar distincdo entre o acordo de calendarizacdo e o
acordo de procedimento, como bem delineou a doutrina de Eduardo José da
Fonseca Costa.'®

No acordo de procedimento, as partes deliberam quais serdo os atos que
praticardo, a forma e o sequenciamento destes atos, sem a vinculagdo de cada um
deles a data especifica ou limite. Guarda uma similaridade ao compromisso arbitral
em juizo, jA que as partes acordam sobre qual procedimento sera adotado na
demanda da causa. Assim, por intermédio do acordo de procedimento, as partes
celebram um negdcio juridico que se constituira em um novo formato procedimental
especifico.

Por sua vez, no acordo de calendarizacdo, ap0s 0s sujeitos do processo
entabularem um procedimento delineado a especifica demanda, podem submeté-lo
a um cronograma (calendario), vinculando prazos e datas a realizacdo de cada ato
processual. Referido acordo terd natureza acessoria ao acordo de procedimento, e,
por esse vinculo, a desconstituicdo do acordo de procedimento acarretara a
desconstituicdo do acordo de calendarizacao. “Nao por outra razdo o novo CPC traz

o acordo de procedimento do artigo 190 e a calendarizagéo no artigo 191”.191

189 ANDRADE, Erico. As novas perspectivas do gerenciamento e da contratualizagio do processo.
Revista de Processo, v. 36, n. 193, Sao Paulo: RT, 2011. p. 171.

190 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Calendarizacdo processual. In: CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negoécios processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v.
1. p. 518.

91 |bid, loc. cit. “Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicéo, ¢ licito
as partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre os seus 0nus, poderes, faculdades e deveres
processuais, antes ou durante o processo.”
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Se as partes optarem por nado criar acordos de procedimento, estes serao
admissiveis no exercicio do procedimento padrdo, o qual estd configurado na
legislacdo, vinculando as datas e 0s prazos a pratica de atos processuais.

Portanto, podera haver: (a) calendarizagdo com flexibilizacéo procedimental; e
(b) calendarizacdo sem flexibilizagdo procedimental. Nota-se que, em ambas as
opcbes — acordo de calendarizacdo e acordo de procedimento —, estd presente a
pratica do negdcio juridico processual, ficando, na primeira opcdo, a demonstracao
do autorregramento da vontade amoldando-se a estrutura do procedimento, com a
definicdo de calendario para a pratica dos atos, e, na segunda, O ritmo
procedimental (“técnica de gestdo racional”*®?) é que foi convencionado.

Nos dois casos, ao processo se adiciona uma logica arbitral, demonstrando a
valorizacdo da vontade das partes (privatismo) e retirando o comando autoritario,
solipsista’®® (publicismo), que da lugar a um consenso negociado, verdadeiramente
democratico, em prol do bem comum, ou seja, da agil decisao.

Ao adotar o acordo de calendarizacdo, o negdcio juridico processual tera a
manifestacdo de vontade como elemento nuclear, ja que a construcdo do calendario
ocorrerd no exercicio dessa liberdade, ficando vinculado a prazos e datas
construidos no cronograma processual, e, assim, “a verticalidade da imposi¢cao
rigida cede passo a horizontalidade da negociacgéo flexivel”.1%*

Como reflexo da autonomia da vontade na construcdo do calendario
processual, pode haver a recusa de uma das partes em sua realizagdo, pois “a
recusa da parte ao entabulamento de cronogramas procedimentais ndo configura
ilicito”.1% Claramente se vislumbra uma atitude anticooperativa, mas que ndo podera
ser imposta, contudo, se a resisténcia for reconhecida como deslealdade ou dolo
processual, podera haver sancdes. Como ja afirmado, € um exercicio da autonomia

privada, ou seja, facultativo, e ndo imposto ou obrigatorio.

192 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Calendarizagdo processual. In: CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrigue (coord.). Negoécios processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v.
1. p. 518.

193 Como afirma Nunes: “A degeneragdo de um processo governado e dirigido solitariamente pelo
juiz, gerara claros déficits de legitimidade, que impedirdo uma real democratizacdo do processo,
gue pressupde uma interdependéncia entre 0s sujeitos processuais, uma co-responsabilidade
entre estes e especialmente, um policentrismo processual.” (NUNES, Dierle. Processo jurisdicional
democrético: uma andlise critica das reformas processuais. Curitiba: Jurud, 2012. p. 185).

194 COSTA, Eduardo José da Fonseca, op. cit., p. 519.

195 1bid, p. 522.
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A utilizacdo dos negdcios juridicos processuais inicia uma nova fase do

Processo Civil, como escreveu Ludmila Camacho Duarte Vidal:

0 papel importante das convengfes processuais para a consecucdo dos
designios do processo civil contemporaneo, que apresentam uma terceira
via integrativa para a ampliagdo das possibilidades de alcance da tutela
jurisdicional justa, adequada e tempestiva. Desse modo, além de nao ser
em nada compativel com o figurativo retorno nostalgico do processo civil
enquanto “coisa das partes”, o que nos remete a litis contestatio do romano,
0s acordos processuais se alinham com a forte preocupacdo sobre a
necessidade de incremento do amplo acesso a justica, porquanto
apresentam novas possibilidades de adaptacdo do litigio ao contexto da
demanda, além de ser um instrumento de manifestacdo concreta da
autonomia no processo, demonstrando uma nova fronteira na relacéo entre
individuo e Estado, rompendo o dogma da irrelevancia da vontade das
partes no que concerne a conformacgédo do contelido e dos efeitos dos atos
processuais.®®

Com a flexibilidade da negociacdo processual podera ocorrer uma aceleracéo
do processo, como ja afirmado, pela retirada dos “tempos mortos”®’, mas a
racionalidade e os efetivos ganhos processuais somente serdo verificados pela

mudanca do comportamento dos operadores do Direito ao utilizarem tdo importante

instituto.198

196 VIDAL, Ludmilla Camacho Duarte. A importante funcdo das convengdes processuais na mudanca
da cultura do litigio: a interligacdo entre consensualidade e convencionalidade. Revista
FONAMEC, Rio de Janeiro: Emerj, v. 1, n. 1, p. 200-224, 2017. p. 219.

197 Em defesa da menor atividade dos “tempos mortos”: “Na maioria das vezes, a flexibilizag&o serve
para a aceleragdo procedimental, encurtando tempos mortos do processo ou suprimindo atos
desnecessérios em razdo das caracteristicas do caso. A adaptacdo do rito por convencdo das
partes que fixe calendario é o mecanismo mais sofisticado e eficaz para alcangar esse mesmo fim,
isto é, de propiciar maior celeridade com menos esforgo.” (ALMEIDA, Diogo Assumpgao Rezende
de. Das convencdes processuais no processo civil. 2014. Tese (Doutorado em Direito) —
Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014. p. 166).

198 Assim posiciona-se Erico Andrade: “O novo ambiente gerencial necessita, para implementagéo
efetiva, de mudanca de mentalidade e maior engajamento dos juizes, promotores, advogados,
serventuarios da justica e do préprio Poder Publico, para uma gestdo mais eficiente. Com isso o
gerenciamento processual, que ndo é estranho ao direito brasileiro, pode aqui ser mais bem
concertado e ajustado com a flexibilizagéo, ‘calendarizagao’ e ‘contratualizagéo’ procedimental.”
(ANDRADE, Erico. As novas perspectivas do gerenciamento e da contratualizagéo do processo.
Revista de Processo, v. 36, n. 193, Sdo Paulo: RT, 2011. p. 179).
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3.2 NegOcios processuais atipicos

J& foi aqui noticiado que o negécio juridico processual ndo seria novidade no

ordenamento juridico processual brasileiro, visto que o artigo 158 do CPC, na

doutrina de Barbosa Moreira!®, ja valoraria a vontade das partes.

Entretanto, a inclusdo da clausula geral de negdcio juridico processual, ou

seja, a previsdo de negdcio juridico processual atipico, elegida no artigo 190 do

CPC?®, ensejou um necessario rompimento com antigo sistema processual civil,

como afirma Bruno Redondo:

E absolutamente essencial o0 rompimento com o anterior sistema, para que
as novas premissas em que o0 Cdodigo de 2015 se baseou possam ser
observadas e, com isso, 0s novos institutos possam desfrutar do alcance e
da amplitude que efetivamente merecem. O novo Cédigo deve ser lido com
novos olhos. Nao ha como caminhar para frente mirando-se o retrovisor.

Um Estado Democratico de Direito se consolida ndo com arbitrios e
condutas contra legem, mas com a aplicacdo das normas expressamente
positivadas pelo legislador. Ignorar-se a redacdo dos arts. 190 e 200 do
Caddigo de 2015, ou interpretar ditos dispositivos de forma a inviabilizar ou a
restringir indevidamente a sua aplicacdo, sera mais do que ilegal e
inconstitucional: serd antidemocratico.2

199

200

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Conveng8es das partes sobre matéria processual. Revista de
processo, S&do Paulo: RT, n. 33, p. 182-191, jan./mar. 1984. p. 182. Ver também: CUNHA,
Leonardo Carneiro da. Negdcios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negécios processuais. 3. ed. Salvador:
JusPodivm, 2017. v. 1. No mesmo sentido afirma Tavares: “O dispositivo em questdo representa
uma verdadeira revolugdo no direito processual brasileiro, ao prever uma clausula geral de
negociacdo sobre o processo, em oposicdo a ideia de tipicidade da relagdo processual,
preconizada pelos adeptos do publicismo.” (TAVARES, Jodo Paulo Lordelo Guimardes. Da
admissibilidade dos negdcios juridicos processuais no novo Codigo de Processo Civil: aspectos
tedricos e praticos. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, v. 41, n. 254, p. 91-109, abr. 2016. p.
101).

“Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, é licito as partes
plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusti-lo as especificidades da
causa e convencionar sobre os seus 6nus, 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 insercdo abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta
situagao de vulnerabilidade.”

REDONDO, Bruno Garcia. Negocios processuais: necessidade de rompimento radical com o
sistema do CPC/1973 para a adequada compreensdo da inova¢do do CPC/2015. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. 3. ed. Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 399.
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Se, antes, ainda pairava alguma duvida quanto a sua possibilidade de
aplicacdo na ciéncia processual, agora tal clausula é positivada?®® no artigo 190 do
CPC, conferindo certeza e, consequentemente, sua aplicabilidade, o que garante a
efetividade que poderd modificar a pratica dos operadores do Direito, sempre em
busca dos primados nas normas fundamentais do Processo Civil.

Sendo o negdcio juridico processual atipico, este é verdadeira clausula geral
segundo Didier:

Clausula geral é uma espécie de texto normativo, cujo antecedente
(hipétese féatica) € composto por termos vagos e o consequente (efeito

juridico) é indeterminado. Ha, portanto, uma indeterminacao legislativa em
ambos os extremos da estrutura lI6gica normativa. [...]

O Direito passa a ser construido a posteriori, em uma mescla de inducédo e
deducédo, atento a complexidade da vida, que ndo pode ser totalmente
regulada pelos esquemas légicos reduzidos de um legislador que pensa
abstrata e aprioristicamente. As clausulas gerais servem para a realizacao
da justica do caso concreto; revelam-se, em feliz metafora doutrinaria, como
“pontos de erupgao da equidade”.

[...]

Ultimamente, porém, as clausulas gerais tém ‘“invadido” o Direito
processual, que naturalmente sofreu as consequéncias das transformacdes
da metodologia juridica no século passado. Afinal, o Direito processual
também necessita de “normas flexiveis que permitam atender as especiais
circunstancias do caso concreto”.?%

Como clausula geral dos negocios juridicos processuais, ela sustenta a
atipicidade dos pactos, os quais poderdo ser preenchidos com o conteudo
devidamente acordado entre os sujeitos do processo, sobre os 6nus, poderes,
faculdades e deveres processuais. Disso, tem-se que da clausula geral do artigo 190
do CPC se extrai o “subprincipio da atipicidade da negociagdo processual’?%4, o qual
tem como finalidade dar concretude ao principio do autorregramento da vontade.

Nesse quadro apresentado pelo CPC, o campo de atuacdo do

autorregramento da vontade das partes tem ganhado maior vazao, pois coloca-as

202 Tratando-se de uma escolha legislativa, afirma Muller: “A utilizagdo da técnica da clausula geral
ndo é novidade. Os civilistas, desde muito, utilizam-na no direito contratual. Os contratos tipicos,
como compra e venda, locagcdo, mandato, matuo, prestacéo de servigos, entre outros, convivem
com a possibilidade de celebracdo de contratos atipicos, conforme permisséo do art. 425 do CC.”
(MULLER, Julio Guilherme. Negécios processuais e desjudicializacdo da producdo da prova. Sao
Paulo: RT, 2017. p. 94).

203 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 20. ed. Salvador: Juspodivm, 2018, v.1,
p. 60, grifo do autor. Ver também: MENKE, Fabiano. A interpretacdo das clausulas gerais: a
subsuncéo e a concregdo dos conceitos. Revista de Direito do Consumidor, v. 50, abr. 2004.

204 DIDIER JUNIOR, Fredie, op. cit., p. 443.



75

como verdadeiras donas do direito em discussdo, permitindo maior autonomia na
decisdo dos rumos tomados no processo até que seja alcancada a decisdo.?®
Contemplando a clausula geral de atipicidade de negociacdo processual,
como disposto no artigo 190 do CPC, a legislacdo permitiu certa derrogacéo
convencionada, consensual, de normas legais, por expressa vontade dos sujeitos do
processo, atribuindo a essa vontade, autorregramento, o carater normativo.
Imperioso anotar que a “existéncia normativa de clausula geral n&o tipifica o
negoécio e tdo pouco permite que haja determinacdo prévia de todas as
possibilidades que podem ser objeto de convengéo”.?%®
Ainda que pareca enfrentamento ao principio ao devido processo legal, por
incluir procedimento de carater normativo privado, o negdcio juridico processual nao
se afasta do carater constitucional, o qual pressupde ambiente e participacao
democraticos?”’, visto que permite, e até incentiva, a maior participacdo ativa no
processo.
Nesse particular, Raatz faz importante afirmacdo quanto ao devido processo
legal e o direito privado:
A autonomia privada — que no direito civil estava alicercada na nocao de
negécio juridico — também foi sendo gradualmente reduzida, sem que tenha
desaparecido. Com a constitucionalizacdo do direito civil seus institutos
funcionalizaram-se, abandonando-se o0 seu carater individualista e
patrimonialista. No processo, porém, a socializacdo e a publicizacéo

praticamente sufocaram a autonomia privada — isso talvez tenha se dado
em razdo do reconhecimento de que o processo fosse um ramo do direito

205 Tricia Cabral adverte: “Importante salientar que defender a autonomia privada no processo civil
nao é defender um sistema adversarial e nem o privatismo no processo civil, ja que a liberdade
pode conviver com a atribuicdo de poderes ao 6rgéo jurisdicional, mas sim prestigiar 0 modelo
cooperativo de processo, que articula os papeis das partes e do juiz no ambiente processual,
equilibrando a liberdade individual e o exercicio do poder pelo Estado.” (CABRAL, Tricia Navarro
Xavier. O poder de autorregramento da vontade no contexto da mediagdo e da conciliagéo. In:
MARCATO, Ana et al. (org.). Coletanea mulheres no processo civil brasileiro: negécios
processuais. Salvador; JusPodivm, 2017. v. 1. p. 569-588. p. 571).

206 MULLER, Julio Guilherme. Negdcios processuais e desjudicializacdo da producdo da prova. Sdo
Paulo: RT, 2017. p. 95.

207 Posiciona-se Marina Santos: “constitui circunstancia verdadeiramente intoleravel que, em um
Estado Democrético de Direito, possa ser o cidaddo considerado incapaz de atuar e de influenciar
0 processo de discusséo para determinacéo do direito que passara a incidir, de forma imperativa,
sobre a sua esfera juridica. A democracia, como bem sintetizou Guillermo O’Donnell, pressupde a
concepcao do ser humano como um agente que adquiriu historicamente o seu reconhecimento
como portador de direitos a cidadania politica, civil, social e cultural e sera sempre uma aposta
institucionalizada, universalista e inclusiva. A atuacao jurisdicional democréatica segue a mesma
I6gica, devendo reconhecer que as partes sdo agentes, cidaddos dotados de autonomia,
conhecimento e capacidade de tomar decisfes, e apostar, decididamente, na sua participagéo,
ainda que dela advenham maiores custos, ou até mesmo incertezas.” (SANTOS, Marina Francga.
Intervencd@o de terceiro negociada: possibilidade aberta pelo Novo Cédigo de Processo Civil.
Revista de Processo, v. 241, S&do Paulo: RT, 2015. p. 96).
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publico. Hoje, todavia, os caminhos da constitucionalizacdo do direito
privado e do direito processual civil se entrecruzam, até porgue assim como
a unidade do direito privado esta na Constituicdo, também nela esti a
unidade do fendbmeno juridico. Dai que os dois ramos do direito passam a
partilhar de elementos comuns, como, por exemplo, o devido processo
legal, o qual na perspectiva da eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
tem sido convocado a regular relacbes entre os particulares. Do mesmo
modo, o principio da autonomia privada, tdo caro ao direito civil, passa a
ganhar maior expressédo no processo civil, como corolario do principio geral
da liberdade, constitucionalmente reconhecido no direito brasileiro.2%®

Demonstrando a constitucionalidade de acordo das partes, em matéria
processual, havera o respeito ao principio do devido processo legal quando
verificada a celebracdo de forma livre pelas partes, ndo havendo expressa
disposi¢cao em contrariedade, bem como estando o convencionado em conformidade
com as finalidades da funcéo jurisdicional, quais sejam, a solu¢cao das controversias
e a efetiva concretizacdo do ordenamento juridico.?%

Ainda, os negocios juridicos processuais realcam a democratizacdo do
processo, pois fomentam e, até mesmo, transformam-no em um espaco de efetivo
didlogo e cooperacédo, como afirma Lorena Barreiros:

A se levar em consideracdo que o ordenamento juridico patrio admite a
flexibilizacdo procedimental judicial, como forma de o magistrado adequar o
rito as peculiaridades do caso concreto, garantindo, assim, uma duracao
razoavel do processo e maior efetividade na prestacao jurisdicional, maior
raz8o para que se reconhega a autonomia da vontade das partes nesse
ambito. A flexibilizacdo procedimental voluntaria mais bem concretiza o

ideal democratico, se comparada com a flexibilizagdo procedimental levada
a efeito pelo juiz.

Ha, portanto, compatibilidade entre a liberdade de conformacg&o negocial do
procedimento prevista pelo art. 190 do CPC/2015 e a Constituicdo Federal
de 1988, seja por se coadunar com os principios da seguranca juridica e do
devido processo legal, seja por realizar o ideal de participagdo popular na
gest&o da coisa publica, insito ao principio democratico.?°
Conferido pelo respeito do principio do autorregramento da vontade, podem
ser encontradas algumas conclusdes sobre a construcdo do sentido da clausula 190
do CPC, entre as quais se destacam: (a) normas que fundam negodcios juridicos

processuais tipicos podem ser utilizadas como limites a celebracdo de negécios

208 RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo civil: negdcios juridicos processuais, flexibilizacdo
procedimental e o direito a participacdo na construgdo do caso concreto. Salvador: JusPodivm,
2016. p. 126-127.

209 PEIXOTO, Ravi; MACEDO, Lucas Buril de. Negécio processual acerca da distribuicio do 6nus da
prova. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, v. 241, p. 463-487, mar. 2015. p. 472.

210 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convencgdes processuais e o poder publico. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 185.
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atipicos, para que ndo se use este em clara burla a aquele; (b) normas que fundam
negocios juridicos tipicos sdo utilizadas como um parametro hermenéutico para
compreender varias questdes relacionadas a construcdo da clausula aberta de
atipicidade da negociacdo processual; (c) é aplicavel o artigo 190 do CPC aos
negocios juridicos processuais tipicos, uma vez que este fornece requisitos de
validade que serdo observados, bem como forma e limite do controle das
convengdes; (d) nos termos do artigo 200 do CPC?!, a regra de eficacia imediata
dos negdcios juridicos processuais tem aplicacdo aos negécios juridicos propostos
pelo artigo 190 do CPC?*?,

Essa constatacdo demonstra a importancia do estudo dos negdcios juridicos
processuais, 0s quais tém clara valorizagdo da vontade, mas esta néo é ilimitada, e
sua aplicacdo devera se pautar pela completude dos conceitos, em protecdo ao ja
demonstrado devido processo legal.

Entre os conceitos utilizados na clausula geral dos negdcios juridicos
processuais atipicos do artigo 190 do CPC estao os conceitos abertos: “direitos que
admitam autocomposicdo”, ‘“insercdo abusiva’, e “manifesta situacdo de
vulnerabilidade”, além de outras lacunas que deverao ser preenchidas, inclusive com
a concrecao das normas fundamentais do Processo Civil elencadas no inicio do
CPC.

3.2.1 Pressupostos dos negdcios processuais atipicos

Objetiva-se abordar, neste momento, dos negdcios juridicos processuais
atipicos, mas, como ja demonstrado anteriormente, o estudo na atipicidade também
tem aplicacdo quando se trata dos negadcios juridicos processuais tipicos.

Como se verificou no inicio deste trabalho, o suporte fatico do negécio juridico

tem como elemento nuclear a manifestacdo da vontade, verdadeiro poder de

211 “Art. 200. Os atos das partes consistentes em declaragbes unilaterais ou bilaterais de vontade
produzem imediatamente a constituicdo, modificagdo ou extincdo de direitos processuais.
Paragrafo Unico. A desisténcia da ac¢éo so produzira efeitos apés homologagéo judicial.”

212 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convencdes processuais e o poder publico. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 198.
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autorregramento — poder de escolha da categoria juridica, limitado pelo
ordenamento juridico, na conformacéo do contetdo da relacéo juridica.?!3

Quanto ao plano no mundo juridico, Pedro Henrique Nogueira afirma que um
“negdcio processual pode ser vélido e eficaz, valido e ineficaz, invalido e eficaz”.?4
Entdo, o suporte fatico € que podera reconhecer se 0 negocio juridico processual
ingressara ou ndo em determinado plano.

Os acordos processuais séo efetivamente frutos de manifestagcao da “vontade
convergente e concertada”, ou seja, “0 pressuposto de existéncia das convengdes
processuais é o consentimento”.?1®

Essa vontade condicionada a um resultado é direcionada pela liberdade de
estipulacdo e conformacédo, capacidade negocial de definir a forma e moldar o
contetdo e os efeitos pretendidos, com as possibilidades existentes no dispositivo
legal ou na abertura consistente na clausula aberta.

Como afirma Flavio Yarshell, a “manifestacdo de vontade deve ser sempre
expressa e nao pode resultar do siléncio”.?® Essa referéncia coaduna com o sentido
dos negocios juridicos processuais, que tém convergéncia de vontades
expressamente demonstrada. Ha entendimento diverso, mas, para a presente
analise, serdo considerados 0s negécios juridicos processuais expressamente
manifestados.

Em referéncia ao plano de validade, ndo ha como simplesmente restringi-lo
ao disposto no CPC (Titulo lll — Das Nulidades) para o controle da validade dos

negocios juridicos processuais; deve-se também se atentar ao disposto no artigo

213 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998. p. 54.

214 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Os negdcios juridicos processuais. Salvador: JusPodivm, 2016. p.
160.

215 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 291.
No mesmo sentido: “Com base nas premissas, pode-se afirmar que o negdcio juridico tem como
elemento nuclear, logo, como pressuposto de existéncia (plano da existéncia), a manifestacdo de
vontade, de uma ou de ambas as partes, visando o autorregramento de uma situagdo juridica
simples ou da eficicia de uma relacao juridica. E tem, ainda, como elementos complementantes (i)
a existéncia de um poder de determinacao e regramento da categoria juridica (no processo civil,
tem-se a clausula geral negocia do art. 190, CPC/2015); e, (ii) no caso dos negdcios juridicos
processuais (campo-dependente, pois), a existéncia de um processo a que se refira, ainda quando
sua ocorréncia seja exterior, isto € fora da ‘sede’ processual.” (GOUVEIA FILHO, Roberto
Campos; TEIXEIRA JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de Ataide. Comentérios ao artigo 190. In:
CAMARA, Helder Moroni. Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. S&o Paulo: Almedina,
2016. p. 312).

216 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencgdes das partes em matéria processual: rumo a uma nova era?
In: CABRAL, Antdnio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. 3.
ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 77).
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104 do Coddigo Civil?t’, como ja expressado no Enunciado n® 403 do Férum
Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “A validade do negdcio juridico
processual, requer agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel e forma prescrita ou ndo defesa em lei”.

Duas modalidades de condi¢cdes de validade se colocam a sujeicdo dos
negaocios juridicos processuais, como relata Helder Camara:

Existem, entdo, as (i) condicdes especificas objetivas, que dizem respeito
ao seu objeto e modo pelo qual serd processado 0 controle sobre esse
objeto (o imperioso controle jurisdicional pelo qual o negécio juridico
processual deve se submeter), e as (ii) condicBes especificas subjetivas,
gue dizem respeito aos sujeitos, a condi¢do e posi¢do que estes ocupam.?*®

Mais especificamente quanto aos negocios juridicos processuais atipicos,
devem-se verificar: (a) direitos que admitam autocomposicdo; (b) questbes que
digam respeito ao procedimento e as especificidades da causa; e (c) temas
circunscritos aos oOnus, poderes, faculdades e deveres processuais. Pode-se
acrescentar, ainda, que nao contenham insercédo abusiva em contrato de adesao ou
em contrato no qual alguma das partes se encontre em manifesta situacdo de
vulnerabilidade.

Como ja afirmado, esses requisitos da clausula aberta, que compdem a
atipicidade do negdcio juridico processual, tém também sua aplicacdo nos negocios
juridicos processuais tipicos, pois, dessa forma, serdo respeitadas as normas
fundamentais do Processo Civil, em especial a boa-fé, a cooperacao, a paridade de

tratamento e a dignidade da pessoa humana.

217 “Art. 104. A validade do negocio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel; Ill - forma prescrita ou ndo defesa em lei.” Também é o
posicionamento de Barbosa Moreira: “Bem ponderadas as coisas, o problema n&o se afigura tao
complexo quanto a primeira vista poderia parecer. E que ndo sdo muito numerosas, no Direito
brasileiro, as diferencas entre a disciplina processual dos atos de parte (aliter, para os atos do
orgao judiciall) e a disciplina dos atos juridicos civis.” (MOREIRA, José Carlos Barbosa.
Convengdes das partes sobre matéria processual. Revista de Processo, S&o Paulo: RT, n. 33, p.
182-191, jan./mar. 1984. p.186).

218 CAMARA, Helder Moroni. Negdcios juridicos processuais: condi¢fes, elementos e limites. S&o
Paulo: Almedina, 2018. p. 94. Ver também: NOGUEIRA, Pedro Henrique. Os negdcios juridicos
processuais. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 170.
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3.2.1.1 Capacidade

A capacidade para o negdcio juridico processual € o primeiro elemento a se
verificar no plano de validade. Ela é regulada tanto no direito material quanto no
direito processual, o que requer a necessidade dessa combinacao para sua afericao.

Assim, devera apresentar “capacidade de ser parte, capacidade de estar em
juizo e capacidade postulatéria™!®, o que demonstra ser requisito da parte que nao
limita, de forma genérica, a participacdo no negdcio juridico processual, pois a plena
capacidade do caput do artigo 190 nao exclui por completo as partes incapazes
relativas ou absolutas.

Tal situagéo ndo se mostra inicialmente razoavel, pois, devidamente assistido
ou representado o incapaz, a depender de sua incapacidade, estara este em
condicOes de exercicio da vontade. Ademais, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(Lei n° 13.146/2015) prevé a figura da tomada de decisdo apoiada, nos termos do
artigo 1783-A do Cédigo Civil??%, ferramenta que auxilia em informacgdes a pessoa
com deficiéncia, que passa exercer sua capacidade.

O incapaz ndo podera celebrar os negdcios juridicos processuais sem o
devido auxilio??! (assisténcia, representacédo ou decisdo apoiada), mas, ocorrendo o
suprimento dessa capacidade por terceiro devidamente reconhecido, conhece-se a
capacidade.

Afirma Cabral:

De fato, a possibilidade de celebracdo de acordos processuais por grupos
vulneraveis, sejam pessoas com deficiéncia, sejam incapazes deve ser

admitida sobretudo porque estes pactos podem beneficiar o vulneravel,
ampliando prazos, facilitando-lhes a producdo de prova ou conferindo

219 “A capacidade de ser parte é equivalente a capacidade de aquisi¢do no direito privado: a aptiddo
genérica para adquirir direitos. A capacidade de estar em juizo, também conhecida como
capacidade processual em sentido estrito (legimatium ad processum), corresponde a capacidade
de exercicio do direito civil, a potestade de exercer legitima e autonomamente direitos. Finalmente,
a capacidade postulatoria, a aptiddo para dirigir requerimentos e manifestacdes ao Estado-juiz.”
(CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 312).

220 “Art, 1.783-A. A tomada de decisdo apoiada é o processo pelo qual a pessoa com deficiéncia
elege pelo menos 2 (duas) pessoas idoneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de
sua confianc¢a, para prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-
Ihes os elementos e informagdes necessarios para que possa exercer sua capacidade.”

221 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 20. ed. Salvador: Juspodivm, 2018, v. 1,
p. 449.
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oportunidade de ajuizamento da demanda em foro mais proximo de sua
residéncia.???

A préatica da negociacdo processual se mostra vantajosa inclusive aos
incapazes, 0s quais devem ser protegidos, e ndo impedidos de utilizar esse
importante instituto.?®

E, com foco nos principios da boa-fé??4, da eficiéncia®®® e da cooperacdo??s,
também se verifica a possibilidade da pratica dos negécios juridicos processuais
pelo Poder Publico??’, como expressou o Enunciado n° 256 do FPPC: “A Fazenda
Publica pode celebrar negécio juridico processual”.

No mesmo sentido, h4 de se reconhecer a possibilidade da pratica dos
negocios juridicos processuais pelo Ministério Publico, principalmente quando
atuando na condicdo de parte??®, como até incentivado pelo Conselho Nacional do
Ministério Pablico, nos artigos 15 e 16 da Resolucdo n° 118/2014.22°

222 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 315.
Corrobora esse entendimento Marcos Ehrhardt: “Tal fato significa, por ébvio, que as pessoas com
deficiéncia possuem a capacidade de estar em juizo independentemente de representacao ou
assisténcia, permitindo assim um amplo acesso a justica. Portanto, ndo se pode excluir a
possibilidade de as pessoas com deficiéncia poderem utilizar o importante mecanismo de reforco
de acesso a justica, que se traduz na possibilidade da pratica de negdcio juridico processual.”
(EHRHARDT JUNIOR, Marcos; BATISTA, Bruno Oliveira de Paula. O negécio juridico processual
celebrado pela pessoa com deficiéncia e a tomada de deciséo apoiada. Revista Direito e Justica:
Reflexdes Sociojuridicas, Santo Angelo, v. 18, n. 31, p. 65-84, maio/ago. 2018. p. 77).

223 Este € o posicionamento de Marcos Ehrhardt: “A eventual vulnerabilidade das pessoas com
deficiéncia ndo é motivo, por si sO, para que se impega a pratica do negocio processual. Isso
porque tal vulnerabilidade ndo é exclusiva de tais pessoas e ndo decorre apenas de deficiéncias,
mas de diversos fatores de natureza econdmica, social, cultural, técnica e tecnolégica, conforme
Cabral (2016, p. 320). Esses fatores de vulnerabilidade ndo séo suficientes para impedir a pratica
dos referidos negécios pelas pessoas que se incluem em tais grupos; tdo somente exigem uma
maior atencdo com vistas a se preservar a igualdade e, consequentemente, o exercicio da
liberdade.” (Ibid, p. 78).

224 CPC: “Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo
com a boa-fé.”

225 CPC: “Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do
bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.”

226 CPC: “Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisédo de mérito justa e efetiva.”

227 Sobre esse tema: BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengdes processuais e o poder
publico. Salvador: JusPodivm, 2016.

228 Enunciado n° 253 do FPPC: “O Ministério Publico pode celebrar negdcio processual quando atua
como parte.”

229 “Art. 15. As convengbes processuais sdo recomendadas toda vez que o procedimento deva ser
adaptado ou flexibilizado para permitir a adequada e efetiva tutela jurisdicional aos interesses
materiais subjacentes, bem assim para resguardar ambito de protecdo dos direitos fundamentais
processuais. Art. 16. Segundo a lei processual, podera o membro do Ministério Publico, em
qgualquer fase da investigacdo ou durante o processo, celebrar acordos visando constituir,
modificar ou extinguir situagdes juridicas processuais.”



82

Quanto aos entes despersonalizados, ndo parece haver razdo, por exemplo,
para que se negue ao espolio, ou ao condominio, que seja parte em um processo a
possibilidade de convencionar com o litigante adverso a suspensao do feito, o que
traduz a possibilidade de autorregramento da vontade, devidamente
instrumentalizada na representacéo legal .2

A capacidade negocial exige a capacidade de fato e de direito, como ja se
demonstrou anteriormente. Todavia, ponto bastante polémico seria a necessidade
ou ndo da capacidade postulatéria para celebrar os negdcios juridicos processuais.
Em regra, a parte devera estar representada por advogado com poderes para atuar
no processo, nos termos do artigo 103 do CPC?L. Pela importancia, os negdcios
juridicos processuais deveriam seguir o preceito geral, incluindo a necesséaria
capacidade postulatéria.?®?

A clausula geral de negociacao, constante do artigo 190 do CPC, néo fez a
exigéncia de a parte estar devidamente assistida por advogado, ou seja, ndo ha
inclusdo desse requisito para sua validade. Além disso, o dispositivo deixa expresso
que as partes poderdo convencionar antes e durante o processo, o que refor¢a a
desnecessidade inicial de assisténcia do advogado.

Antonio do Passo Cabral?®® esclarece que “a Unica das modalidades de
capacidade processual que nédo € exigida para a celebracdo de todas as convencoes
processuais é a capacidade postulatdria”. Ainda que n&o necessaria a capacidade
processual, duas situacdes sdo obrigatorias: (a) quando a lei exigir a assisténcia de
advogado para a celebracdo do negécio juridico de direito material®®4; e (b) quando

formalizadas incidentalmente em um processo ja instaurado.?®®

230 Nesse sentido afirma Yarshell: “O negocio processual pode ser celebrado ndo apenas pelos que
ostentam personalidade civil, mas igualmente pelas entidades que, embora despidas daquela
condicdo, tem aptiddo de estar em juizo e, portanto, de ser parte.” (YARSHELL, Flavio Luiz.
Convenges das partes em matéria processual: rumo a uma nova era? In: CABRAL, Anténio do
Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm,
2017.v. 1. p. 88).

231 “Art. 103. A parte sera representada em juizo por advogado regularmente inscrito na Ordem dos
Advogados do Brasil. Paragrafo Gnico. E licito & parte postular em causa prépria quando tiver
habilitagéo legal.”

232 Epnunciado n° 18 do FPPC: “Ha indicio de vulnerabilidade quando a parte celebra acordo de
procedimento sem assisténcia técnico-juridica.”

233 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 317.

234 Como exemplo, pode-se citar a situagdo que se apresenta no inventario, na partilha e no divércio
por escritura publica, nos termos da Lei n° 11.441/2007.

235 E jmprescindivel o advogado para a administracdo da justica, nos termos do artigo 133 da
Constituicao Federal: “O advogado ¢é indispensavel a administragéo da justica, sendo inviolavel por
seus atos e manifestagcdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei”.
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Em melhor respeito ao devido processo legal, o advogado é indispenséavel a

administracao da justica, mesmo que

ndo seja necessaria sempre, 0 patrocinio por advogado é recomendavel,
até para que se assegure que o consentimento seja livre e esclarecido, para
gue exista previsibilidade sobre o vinculo assumido e para neutralizar as
desigualdades que se possam verificar quando da formacao da avenga.?3®

O negdcio processual atipico tem hipotese especifica quanto a incapacidade

processual para a negociacdo, a qual consta no paragrafo Unico do artigo 190 do

CPC, qual seja, a vulnerabilidade.

Em seu livro sobre o tema, Fernanda Tartuce ressalta que a vulnerabilidade

no Processo Civil pode ser identificada por fatores objetivos, como insuficiéncia

econdmica, Obices geograficos, debilidades na saude, desinformacdo pessoal

(ignoréncia sobre o direito material e desconhecimento sobre normas processuais),

dificuldade técnica juridica (auséncia de advogado e deficiéncia probatéria) e

incapacidade de organizacédo.?’

Leonardo Greco traz importante explicacao:

No processo judicial entre duas partes [...] os interesses de ambas podem
ser disponiveis ou indisponiveis, ou apenas o de uma delas ser indisponivel
e o da outra ser disponivel. Os titulares de direitos disponiveis podem dispor
no processo do seu préprio direito material, assim como de todas as
faculdades processuais cuja ndo utlizacdo possa resultar, direta ou
indiretamente, em julgamento contrario ao seu direito material. Como todo
ato de disposicdo, deve ser livre e consciente: livre, por ndo ter sido
resultado de qualquer coacéo ou intimidacdo por parte de outro sujeito que,
em raz8o da sua posi¢cdo de superioridade em relacdo ao disponente,
imp&e-lhe a sua vontade para sujeita-lo a um mal qualquer, ainda que justo;
e consciente de que o ato de disposicdo pode lhe acarretar o julgamento
desfavoravel ou a perda do préprio direito material pleiteado em juizo.

Isso ndo significa que os titulares de direitos indisponiveis ndo possam
praticar atos de disposi¢éo, tanto no sentido de atos prejudiciais quanto de
atos decisérios, mas apenas que nao podem praticar os que, direta ou
indiretamente, possam prejudicar ou dificultar a tutela desses direitos.

O equilibrio contratual e a paridade de armas também limitam a liberdade
de disposicao das partes. [...] Como ja acentuei em outro estudo, a
igualdade das partes deve ser concreta, e ndo apenas formal, o que exige
um juiz vigilante para suprir, em carater assistencial, as deficiéncias
defensivas do mais fraco em relacdo ao mais forte. A posicdo de
dependéncia de uma parte em relacdo a outra, a inferioridade econémica
em decorréncia da pobreza ou da proeminéncia do Estado, séo

236 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 318.
237 TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no processo civil. Rio de Janeiro: Forense,

2002. p. 189-216.
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circunstancias que criam uma desigualdade concreta a exigir permanente
intervencéo equalizadora do juiz e a limitar o seu poder de disposi¢&o.2%®

Verificado o desequilibrio, héa possibilidade de ser aplicado pelo juiz o disposto
no paragrafo Unico do artigo 190 do CPC, recusando o convencionado
processualmente caso “alguma parte se encontre em manifesta situacdo de
vulnerabilidade”.

O equilibrio entre as partes corresponde a “paridade de armas”*, o que se
torna extremamente relevante para a validade de qualquer disposi¢do constante dos
negaocios juridicos processuais, pois assegura a existéncia da livre manifestacéo de
todos o0s sujeitos envolvidos no pacto. Essa situacdo sera sempre mais bem
analisada em situacdo especifica (no caso concreto), pois as peculiaridades
auxiliardo mais precisamente no que diz respeito ao controle do dispositivo legal. “Se
as interacbes entre 0s sujeitos processuais sdo dinamicas, o exame acerca do
equilibrio ou ndo de posicdes deva sé-lo sempre com relagdo a um contexto
situacional especifico.”?4°

Novamente Yarshell, sobre o equilibrio, afirma:

Sem embargo, convém considerar que a igualdade entre as partes — que se
traduz na j& mencionada "paridade de armas" - deve ser controlada nao
apenas no momento que precede a declaracdo de vontade, constitutiva do
negocio processual. Mais do que isso, é a preservacdo da igualdade
processual que verdadeiramente interessa. A desigualdade entre pessoas
no plano substancial € um dado corriqueiro da vida. O problema néo esta
exata ou exclusivamente ai, mas no modo pelo qual as regras processuais

lidam com essa desigualdade. Quando se diz, portanto, que a igualdade
substancial é decisiva para a validade do negécio processual, esta-se na

238 GRECO, Leonardo. Os atos de disposicdo processual — primeiras reflexdes. Revista Eletrénica de
Direito Processual, out./dez. 2007. p. 10-11. No mesmo sentido afirma Didier: “Ha vulnerabilidade
guando houver desequilibrio entre os sujeitos na relagéo juridica, fazendo com gue a negociagao
ndo se aperfeicoe em igualdade de condi¢des.” (DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito
processual civil. 20. ed. Salvador: Juspodivm, 2018. v. 1. p. 450).

239 YARSHELL, Flavio Luiz. Convengdes das partes em matéria processual: rumo a uma nova era?
In: CABRAL, Antdnio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. 3.
ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 81.

240 ABREU, Rafael Sirangelo de. A igualdade e os negdcios processuais. In: CABRAL, Anténio do
Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm,
2017. v. 1. p. 319. O autor também afirma: “A partir da nocdo de garantia da paridade de armas,
assegura-se plena disponibilidade de instrumentos e fixacdo de direitos, deveres, 6nus e
faculdades na mesma medida a todas as partes (igualdade como simetria), com vistas a
possibilidade de desempenho do contraditorio como exigéncia de audiéncia bilateral (dentro do
chamado bindémio informacao/reacéo). Ocorre que o carater relacional da igualdade, conjugado
com a necessidade de tratamento desigual a situagdes desiguais impde, também ao processo
uma releitura da igualdade perante a lei: os litigantes necessitam de igualdade de possibilidades,
gue, consubstanciada no carater dialético do processo, significa a exigéncia de uma intervengdo
equilibrada de ambas as partes, com relagdo a determinadas posi¢cdes em concreto (direitos,
deveres, 6nus e faculdades).” (Ibid, loc. cit.).
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premissa de que eventual preponderancia de um dos sujeitos ndo deve
resultar em regras a ele favoraveis e desfavoraveis ao adversario. Mas, se
apesar da desigualdade no plano substancial, o negécio processual contiver
regras que asseguram ndo apenas 0 contraditorio, mas a igualdade real,
entdo a validade do ato estara preservada.?!

N&o se encontrando a paridade de armas e o carater dialético, havera vicio
capaz de ensejar a invalidade do negdcio juridico processual, visto que as partes
nao estado em igualdade, que impede a influéncia no pactuado de forma efetiva.

Entretanto, mesmo havendo aparente desigualdade, se o negdcio juridico
processual respeitar regras que asseguram o contraditorio, a ampla defesa e o
devido processo legal®*?, de maneira geral, a validade estara preservada.

Com a dinamicidade das interacbes entre 0s sujeitos do processo, 0
desequilibrio das posicbes sera aferido no contexto da situacao especifica em que
se utilizou o negdcio juridico processual. O contraditorio pleno ocorrera com a
igualdade de possibilidades, efetivo direito de influenciar.

Portanto, afirma Lage, que “cada posicdo processual deve ser vista em
concreto, com atencdo a funcéo conferida aquele ato processual e as alternativas
possiveis aquele sujeito naquele determinado momento”. 243

Sendo reconhecida a nocdo de contraditorio como efetiva potencialidade de
influéncia, “a igualdade passa a ser compreendida como oportunidades equilibradas
de influéncia, analogos poderes de influenciar a formagao da decisdo”.?*

O desequilibrio, a falta de oportunidade de influéncia e a desigualdade
deverdo ser demonstrados. Assim, a vulnerabilidade que atinge a formacdo do

negaocio juridico processual, retirando o equilibrio e a paridade de armas, total ou

241 YARSHELL, Flavio Luiz. Convengdes das partes em matéria processual: rumo a uma nova era?
In: CABRAL, Anténio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrigue (coord.). Negécios processuais. 3.
ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 81.

242 posiciona-se Tricia Xavier: “Registre-se que é essencial, ainda, o controle sobre o conteido da
convencdo no que tange ao equilibrio das partes, & proporcionalidade, a razoabilidade e a
executoriedade inerentes a mesma, garantindo-se, assim, a aplicacdo e o atendimento do devido
processo legal em sua potencialidade maxima, mesmo nas questdes disponiveis.” (CABRAL,
Tricia Navarro Xavier. Reflexo das convencgdes processuais em matéria processual nos atos
judiciais. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios
processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017.v. 1. p. 352.

243 FARIA, Guilherme Henrigue Lage. Negdcios processuais no modelo constitucional de processo.
Salvador: JusPodivm, 2016. p. 88.

244 ABREU, Rafael Sirangelo de. A igualdade e os negdcios processuais. In: CABRAL, Anténio do
Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm,
2017. v. 1. p. 319. Também é o que prevé o teor do artigo 7° do CPC: “E assegurada as partes
paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios
de defesa, aos O6nus, aos deveres e a aplicacdo de sancdes processuais, competindo ao juiz zelar
pelo efetivo contraditorio.”
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parcialmente?®®, precisard ser necessariamente evidenciada para seu
reconhecimento.?46

Nesse entendimento, ndo € de se impedir que negdcios juridicos processuais
possam ser celebrados, por exemplo, em processo em que sejam partes
consumidores ou trabalhadores, desde que o 6rgao jurisdicional possa verificar, em
tais situacoes, se o pacto foi feito em condi¢cOes de igualdade, sob pena de recusar a
eficacia.?*’

‘Em suma: pode haver negdcio processual valido entre pessoas desiguais,
desde que o processo assegure a igualdade real.””® Tal situacdo se mostra
aplicavel desde que o0 processo assegure a necessdria paridade de armas na
formacgéo do procedimento decisorio.

Importante ferramenta de colaboracdo ndo pode ser impedida de aplicacao,
uma vez que “a igualdade pode servir como parametro de limitagdo e controle da
viabilidade de certos negocios processuais, mediante contraditorio prévio e deciséo
fundamentada”*°, mas ndo como impedimento. Essa situacdo podera ser analisada
tanto em avencas pré-processuais quanto incidentais (no curso do processo).

A ainda atual posicdo de Leonardo Greco demonstra o limite do controle a ser
aplicado pelo juiz sobre o negdcio juridico processual:

A definicdo dos limites entre os poderes do juiz e a autonomia das partes
esta diretamente vinculada a trés fatores: a) a disponibilidade do préprio
direito material posto em juizo; b) ao respeito ao equilibrio entre as partes e
a paridade de armas, para que uma delas, em razdo de atos de disposicao

seus ou de seu adversério, ndo se beneficie de sua particular posicdo de
vantagem em relacdo a outra quanto ao direito de acesso aos meios de

245 Enunciado n° 134 do FPPC: “Negdcio juridico processual pode ser invalidado parcialmente.”

246 Esse reconhecimento fatico € explicitado por Abreu: “deve-se ter em mente sempre que as
manifestacbes de vontade a priori sdo validas e que a desigualdade € insita aos negdécios
juridicos, sendo imprescindivel, para que haja alguma viabilidade no controle (e desvinculacdo da
manifestacdo de vontade expressada pelos contraentes) dos negdécios processuais, que haja
demonstracdo de um efetivo desequilibrio no acesso ao processo a determinar um verdadeiro
déficit para uma das partes em termos de possibilidade de influéncia (equilibradas oportunidades
de influenciar os designios do processo por meio do exercicio do contraditério). N&o interessa,
assim, a ‘igualdade pela igualdade, mas se a sua auséncia é capaz de afetar o exercicio de
alguma outra garantia cara ao ordenamento’, no caso especifico, o direito ao contraditorio.”
(ABREU, Rafael Sirangelo de. A igualdade e os negdcios processuais. In: CABRAL, Ant6nio do
Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm,
2017.v. 1. p. 331).

247 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 20. ed. Salvador: Juspodivm, 2018. v. 1.
p. 451.

248 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdes das partes em matéria processual: rumo a uma nova era?
In: CABRAL, Antdnio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. 3.
ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 81.

249 ABREU, Rafael Sirangelo de, op. cit., p. 328. Também na mesma linha é o Enunciado n° 259 do
FPPC: “A decisao referida no paragrafo Unico do art. 190 depende de contraditério prévio.”
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acdo e de defesa; e c) a preservacado da observancia dos principios e

garantias fundamentais do processo no Estado Democrético de Direito.2%°
Respeitados esses limites, bem como estando em foco sempre as diretrizes
constitucionais, acrescidas das normas fundamentais do Direito Processual Civil, a
negociacao processual sera valida, em conformidade com o modelo constitucional

de processo.?%!

3.2.1.2 Objeto

O objeto dos negocios juridicos atipicos € encontrado no caput do artigo 190
do CPC, o qual condiciona os processos que admitem autocomposic¢ao. Ao utilizar o
termo “autocomposicdo”, evitando direitos disponiveis®®?, o legislador teve a clara
intencdo de ampliar a gama de processos passiveis de convengdes processuais?®?,
em uma “presumida tentativa de distinguir os conceitos de indisponibilidade, de um
lado, e de possibilidade de transacdo, de outro. Vale dizer: mesmo no ambito de
direitos indisponiveis haveria eventual margem para autocomposigdo”.?>* Nesse
contexto, é possivel citar o exemplo da calendarizacéo, pois, mesmo sendo aplicavel

em direito que ndo admita autocomposicao, o negdcio juridico processual, primando

250 GRECO, Leonardo. Os atos de disposicdo processual — primeiras reflexdes. Revista Eletrénica de
Direito Processual, out./dez. 2007. p. 4.

251 Mesmo percorrendo trilhas de obviedade, ndo ha de se envergonhar de proclamar o obvio: “Ha
uma nova ideologia, uma nova maneira de se compreender o processo civil pela cogente lente
constitucional. [...] Com efeito, o irreversivel influxo constitucional, permeado pela ideia de
democracia participativa (e discursiva), conduz, portanto, que procedimentos comparticipativos (e
nao necessariamente judicializados) sejam o locus adequado para o exercicio direto do poder pelo
povo. [...] Como se vé, a depender do colorido ideol6gico que se dé ao processo, conformado pela
tutela constitucional da liberdade, denota-se perfeitamente possivel a edificacdo de negdécios
juridicos-processuais (atipicos) mesmo no atual regime juridico-processual.” (CAVACO, Bruno de
Sa Barcelos. Negd6cios processuais — neoprivatismo ou democracia processual? Revista do
Ministério Publico, Rio de Janeiro: MP/RJ, n. 58, p. 77-110, out./dez. 2015).

252 Enunciado n° 135 do FPPC: “A indisponibilidade do direito material ndo impede, por si s6, a
celebragéo de negdcio juridico processual.”

253 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 20. ed. Salvador: Juspodivm, 2018. v. 1.
p. 452.

254 YARSHELL, Flavio Luiz. Convengdes das partes em matéria processual: rumo a uma nova era?
In: CABRAL, Antdnio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. 3.
ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 81. Cabral segue a mesma linha: “Os interesses materiais
em disputa podem ser indisponiveis, mas ainda assim as partes podem acordar sobre inUmeros
aspectos processuais, como a elei¢do de foro, redistribuicdo de énus da prova, suspensédo do
processo, dilagdo de prazos, preclusdes e formalidades dos atos do processo.” (CABRAL, Antonio
do Passo. Convengdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 341).
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pela efetividade, e ndo afetando a cognicdo do direito debatido, sera muito vantajoso
as partes.

O negécio juridico processual deve ter objeto licito, tendo em vista que
“somente é possivel negociar comportamentos licitos”.?®> Serd nulo o negécio
juridico que objetivar a fraude ou a violacdo ao ordenamento juridico, bem como em
razéo da pratica de simulagéo.?®

Havendo reserva legal, ndo sera possivel utilizar negdécios juridicos
processuais. Tal situacao esta presente, por exemplo, em eventual acordo que verse
sobre competéncia absoluta?®’, bem como na criacdo ou ampliacdo de recursos
(principio da taxatividade).?>®

Com o mesmo apoio, ndo se admite adotar negocios juridicos processuais
para afastar deveres de boa-fé e cooperacéo®®, ja que, como afirma Didier, “ndo se
admite negocio processual que tenha por objeto afastar regra processual que sirva a
protecdo de direito indisponivel”.?%° Por isso, ndo seria possivel se valer do negdcio
juridico processual para retirar a participacdo necessaria do representante do
Ministério Plblico em causas que atue como custus legis.?%!

O controle da licitude do objeto do negdcio juridico processual abordara tanto
vicios formais quanto vicios de vontade (erro, dolo, coacéo, estado de perigo, leséo
e fraude) e sociais (simulacéo).??

Sobre a validade do negadcio juridico processual, Cabral elucida:

O problema, entdo, remete ao objeto dos acordos processuais, que deve
ser ndo s6 licito, mas também preciso e determinado (ou determinavel), até
para que se possa ter em vista sobre o que se esta dispondo e em que
medida. Estd em jogo a prépria autonomia e liberdade do convenente: se
ndo se sabe a respeito do que se dispde, quais obrigacdes se assumem e
as quais se renuncia, em qual intensidade se abdica de garantias

processuais, nao haveria propriamente exercicio livre da autonomia da
vontade. Para isso, sdo fundamentais a precisdo e a determinacdo do

255 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 20. ed. Salvador: Juspodivm, 2018. v. 1.
p. 452.

256 Enunciado n° 410 do FPPC: “Aplica-se o art. 142 do CPC ao controle de validade dos negécios
juridicos processuais.”

257 Enunciado n°® 20 do FPPC: “Nao sdo admissiveis os seguintes negdcios bilaterais, dentre outros:
acordo para modificagao da competéncia absoluta, acordo para supressao da primeira instancia.”

258 DIDIER JUNIOR, Fredie, op. cit., p. 453.

259 Enunciado n° 6 do FPPC: “O negdcio juridico processual ndo pode afastar os deveres inerentes a
boa-fé e a cooperagao.”

260 DIDIER JUNIOR, Fredie, op. cit., p. 453.

261 Enunciado n° 254 do FPPC: “E invalida a convencdo para excluir a intervencdo do Ministério
Publico como fiscal da ordem juridica.”

262 Enunciado n° 132 do FPPC: “Além dos defeitos processuais, os vicios da vontade e os vicios
sociais podem dar ensejo a invalidagéo dos negdcios juridicos atipicos do art. 190.”
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objeto, requisitos de validade que tocam a previsibilidade dos vinculos

assumidos.?53
Firmado no primado do devido processo legal, ndo havendo efetiva ofensa,
prevalecerd o0 convencionado pelas partes, em respeito ao principio do

autorregramento da vontade.

3.2.1.3 Forma

Pressuposto de validade, a forma dos negdcios juridicos processuais € escrita
e nao defesa em lei. A vontade, mesmo que “eventualmente manifestada oralmente
em audiéncia, ou outra oportunidade, ela deve ser reduzida a termo; ou, quando
menos, ela deve registrada em suporte que permita sua oportuna reproducao,
sempre que isso for necessario”.?%*

Como garantia do devido processo legal, a seguranca juridica necessaria ao
Processo Civil, € razoavel que seja sempre utilizada a forma escrita, ainda que livre
0 instrumento, podendo ser reduzido a termo, para a comprovacdo da vontade
expressa, condicoes e limites.?%°

Entendendo de forma diversa sobre a obrigatoriedade da forma escrita,
Cabral afirma:

As razbes que levam o legislador a prever a necessidade de forma escrita
normalmente sdo de indole protetiva: a lei impde uma formalidade
gualificada de maneira a tornar a convencdo mais clara e a negociagao

mais transparente. E o que tem sido pregado para os acordos celebrados
por consumidores ou em contratos de adesao, nos quais frequentemente se

263 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 86,
grifo do autor.

264 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencgdes das partes em matéria processual: rumo a uma nova era?
In: CABRAL, Antdnio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. 3.
ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 77. Em sentido contrario: DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso
de direito processual civil. 20. ed. Salvador: Juspodivm, 2018. v. 1. p. 455.

265 Quanto a necessidade de adequar as regras processuais, afirma Cabral: “No tocante aos seus
requisitos, conforme ja esclarecido anteriormente, as convengfes devem observar as restricdes de
natureza material, se estipuladas extrajudicialmente, e também as processuais, se ja inseridas ou
formuladas dentro do processo. Dessa forma, embora no campo extrajudicial sejam exigidos
apenas os requisitos de ordem material, para que o ato tenha validade no processo precisa
atender também as exigéncias processuais.” (CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Reflexo das
convencgdes processuais em matéria processual nos atos judiciais. In: CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negoécios processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v.
1. p. 344).
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exige que as convencdes processuais constem destacadamente de termo
em apartado.?5®

A forma, ainda que livre, devera ser amplamente conhecida, o que remonta a

necessidade de inclusédo no processo, demonstrando sua precisao e determinacao.

266 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 330,
grifo do autor.
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4 LIMITACOES AOS NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS

Como condicdo geradora do negdcio juridico processual tem-se a vontade,
que é inerente a cooperacao incentivada pelo CPC, mas ndo imposta, surtindo
efeitos no cumprimento das normas fundamentais do processo civil.

Para o Direito Civil, em que muito se discutiu sobre necessidade da vontade
como geradora do negécio juridico, fosse ou ndo ela declarada, para o Direito
Processual Civil, “fica claro que toda a vontade para a criagdo de um negocio
juridico processual carecera de formalizagdo e ostensividade”, ou seja, “de
conhecimento de seu destinatario”.?%”

Essa exteriorizacdo da vontade pelo sujeito processual implica um poder de
regular, em certa medida, seja maior, seja menor, o conteudo das situacdes juridicas
processuais, o que significara a existéncia de um negécio juridico processual.?¢®

A vontade como elemento intrinseco do negdcio juridico processual exige o
resultado de um “processo volitivo caracterizado por adequada consciéncia da
realidade, em ambiente de liberdade de escolha e de boa-fé”.?%° Nao sendo
constatadas tais situacfes, o negdcio juridico processual, em decorréncia de vicio
resultante de erro, dolo ou coacéo, podera ser anulado.?’®

A vontade viciada, que enseja a nulidade, ao ser imposta a um dos sujeitos,

processuais demonstra também afronta ao dever de cooperacdo, visto que

267 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre; PEDRON, Flavio. Novo
CPC: fundamentos e sistematizacdo. 3. ed. rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p.
309. No mesmo sentido posiciona-se Nogueira: “No processo, sera dificil cogitar de alguma
manifestacdo de vontade compondo o suporte fatico de negdcio juridico processual gue ndo seja
declarada, até mesmo pela exigéncia de formalizacdo da préatica dos atos processuais em sentido
amplo. Nada obstante parece-nos mais conveniente adotar a ideia de manifestacdo de vontade
como elemento essencial do negdcio processual, o que, por conseguinte, ndo exclui as vontades
declaradas.” (NOGUEIRA, Pedro Henrique. Os negdcios juridicos processuais. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 178.)

268 BOMFIM, Daniela Santos. A legitimidade extraordinaria de origem negocial. In: CABRAL, Antonio
do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrigue. Negécios processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017.
p. 488.

269 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencgdes das partes em matéria processual: rumo a uma nova era?
In: CABRAL, Antdnio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. 3.
ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 80.

210 Conforme ja citado, assim estabelece o Enunciado n°® 132 do FPPC: “Além dos defeitos
processuais, 0s vicios da vontade e 0s vicios sociais podem dar ensejo a invalidacéo dos negocios
juridicos atipicos do art. 190.”
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desequilibra a relacéo processual, bem como afasta os deveres inerentes as partes,
devendo ser levada a conhecimento do Juizo para que seja reconhecida.?’*

Ha efetiva prevaléncia da vontade para a interpretacdo dos negdcios juridicos
processuais, ja que, nos “negodcios processuais, atender-se-4& mais a intencao
consubstanciada na manifestacdo de vontade do que ao sentido literal da
linguagem”.?72

Essa vontade devera ser sempre livre e por disposi¢do voluntéria das partes,
nao cabendo ao magistrado a possibilidade de imposicdo, sob o argumento de
“melhor organiza a gest&o cartoraria” 2’3

Como afirma Nogueira: “O art. 190, caput, do CPC/2015 admite a adaptacao
procedimental, mas que ndo se estabelece como resultado de um ato unilateral do
juiz e sim como fruto do consenso entre as partes e o julgador”. 274

O modelo cooperativo (coparticipativo) de processo € que legitima os
negocios juridicos processuais, pois correlaciona o devido processo legal ao
processo democratico, evitando, nesse novo formato de processo inaugurado no
CPC atual, que a imposicdo dos sujeitos processuais suplante a vontade de outro
sujeito processual.

Afirma Igor Raatz:

os limites de atuac&o do juiz no processo devem ser pensados a luz do todo
principiologico que, a partir da Constituicdo, estrutura o modo-de-ser do
processo civil no Estado Democratico de Direito, sendo que, dentre esses
principios, insere-se o principio da autonomia privada, o qual confere as
partes ndo somente a possibilidade de, pelo exercicio de direitos,

faculdades e poderes processuais, limitar a autuacdo do juiz, mas, também
o poder de dar a si um ordenamento, o0 que, ho ambito do processo significa

211 Como afirma Didier: “Convencao processual celebrada apds coagdo ou em erro pode ser anulada,
por exemplo. A anulagdo do negécio processual, nesses casos, depende de provocacdo do
interessado (art. 177 do Cadigo Civil).” (DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil.
20. ed. Salvador: Juspodivm, 2018. v. 1. p. 456).

272 Epunciado n° 404 do FPPC.

23 FARIA, Guilherme Henrigue Lage. Negdcios processuais no modelo constitucional de processo.
Salvador: JusPodivm, 2016. p. 102.

274 NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Sobre os acordos de procedimento no processo civil
brasileiro. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios
processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 103. Também afirma Julia Lipiani: “O
modelo proposto pelo Cédigo de Processo Civil vem consagrar a possibilidade de adaptacdo do
procedimento, de escolha da categoria juridica, bem assim de regramento do conteddo das
situag@es juridicas processuais, como resultado de uma atitude cooperativa e consensual das
partes e do julgador. Nesse sentido, Julio Muller, defende que o acordo sobre as situacdes
juridicas processuais e a gestdo compartilhada do procedimento geram uma maior colaboracao
das partes, concretizando o principio democratico.” (LIPIANI, Julia; SIQUEIRA, Marilia. Negoécios
juridicos processuais sobre a fase recursai. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro
Henrique. Negdcios processuais (coord.). 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 620).
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que a autodeterminacdo das partes lhes confere o poder de influir na
estruturagdo do préprio procedimento; [...]

[...] a normatividade do principio da autonomia privada € decorrente da
tradicdo acerca do processo civil que se desenvolveu a partir do modelo
constitucional e democratico de processo, no qual ndo se pode atribuir ao
juiz, como personificacdo do Estado, um papel de protagonista do processo.
A comum-unidade de principios sobre a qual se erige o modelo
democratico-constitucional de processo exige uma maior autonomia e
participacéo das partes ndo somente para limitar o agir do juiz, mas também
para determinar o proprio procedimento que sera desencadeado para a
consecucao dos seus interesses. E claro que isso ndo significa conferir as
partes, poderes ilimitados, mas, sim, adequados e balizados por padrdes
normativos que, nas nuances do caso concreto, ddo os contornos do
modelo constitucional do processo; [...J>"

A vontade autorregrada, como ja demonstrado néo é ilimitada?’®, mas precisa
ser respeitada para sua efetiva implementacéao, pois “a consagragéao do principio da
cooperacao (art. 6° CPC) &, também, uma demonstracéo clara da valorizacdo da
vontade no processo”.?”’

Entéo, o autorregramento da vontade deve ser lido como uma decorréncia da
perspectiva hibrida do processo, uma vez que o “déficit democratico que se vé no
processo civil’, mantido o “protagonismo judicial” de forma dunica, nao fara
aproximacao necessaria, como, da mesma maneira, a “exclusividade privatistica”.
Em suma, “nem uma exclusido das partes que pareca um autoritarismo estatal, nem
uma exclusividade da vontade que se confunda com indiferenca estatal”
oportunizariam a correta compreensao do atual sistema processual em sua
perspectiva democratica.?’®

Cabe aqui reiterar que, ainda em 2007, Leonardo Greco?’® afirmou que os

limites dos poderes do juiz e a autonomia das partes estdo vinculada a trés fatores:

215 RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo civil: negdcios juridicos processuais, flexibilizacdo
procedimental e o direito a participacdo na constru¢do do caso concreto. Salvador: JusPodivm,
2016. p. 190-191.

276 Afirma Didier: “O respeito a liberdade convive com a atribuigdo de poderes ao érgao jurisdicional,
até mesmo porque o poder de autorregramento da vontade no processo ndo € ilimitado, como,
alis, ndo o € em nenhum outro ramo do direito. Se ndo existe autonomia da vontade ilimitada nos
demais ramos do Direito, ndo faria sentido que logo no Direito Processual Civil ela aparecesse.”
(DIDIER JUNIOR, Fredie. Ensaios sobre os negdcios juridicos processuais. Salvador: Juspodivm,
2018. p. 20).

277 |bid, p. 23.

278 GODINHO, Robson Renault. A possibilidade de negécios juridicos processuais atipicos em
matéria probatéria. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdcios
processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 579-580. Interessante € o seguinte artigo:
VENTURI, Elton. Transacéo de direitos indisponiveis? Revista de Processo, Sédo Paulo: RT, v.
251, p. 391-426, jan. 2016.

279 GRECO, Leonardo. Os atos de disposicdo processual — primeiras reflexdes. Revista Eletrénica de
Direito Processual, out./dez. 2007. p.10.
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() disponibilidade do préprio direito material posto em juizo; (b) respeito ao
equilibrio entre as partes e a paridade de armas; e, principalmente, (c) preservacao
da observancia dos principios e garantias fundamentais do processo no Estado
Democratico de Direito.

Uma vez inserido no sistema processual inaugurado pelo atual CPC e tendo
em vista a amplitude do negdcio juridico processual, este necessita, portanto, estar
em harmonia com seus diversos outros institutos, respeitando alguns espagos em
gue sua atuacao é moderada e, por vezes, proibida, influindo em outros em que se
revela apta para frutificar essa nova forma de pensar o Processo Civil.?® Trata-se de
verdadeiro “formalismo democratico, que significa que a autonomia privada das
partes estara embasada e limitada pelos direitos fundamentais processuais”.?8!

Portanto, a interpretacao adequada aos negdécios juridicos processuais e suas
limitacGes para sua atuacdo®®? também devem ser pautadas pela nocédo de
compatibilizacdo entre essa maior autonomia da vontade privada (autorregramento)

e 0 publicismo ainda necessario (jurisdicédo estatal), além da submisséo do processo

280 Como ensina Tavares: “A grande mudanga n&o reside na mera admissibilidade de negociagdes
sobre o processo — ja que o CPC de 1973 ja as contemplava, de forma tipica (por exemplo, a
inversdo negocial do 6nus da prova, prevista no seu art. 333, paragrafo Unico) —, mas sim na
possibilidade de negécios atipicos (genéricos, portanto) sobre o processo. Eis o novo desafio da
doutrina e da jurisprudéncia em nosso pais: a partir de um ambiente quase desértico a respeito
das negociagbes processuais, marcado pelo paternalismo estatal e pela rigidez procedimental,
conformar, de maneira responsavel, um novo caminho criado pela legislagéo, caracterizado pela
autonomia e pelo empoderamento das partes.” (TAVARES, Jo&o Paulo Lordelo Guimaraes. Da
admissibilidade dos negécios juridicos processuais no novo Cédigo de Processo Civil: aspectos
tedricos e praticos. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 41, n. 254, p. 91-109, abr. 2016. p. 101.)

261 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre; PEDRON, Flavio. Novo
CPC: fundamentos e sistematizacdo. 3. ed. rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p.
295,

282 |mportante contribuicdo traz Greco: “Entre esses principios indisponiveis, porque impostos de
modo absoluto, apontei entdo: a independéncia, a imparcialidade e a competéncia absoluta do
juiz; a capacidade das partes; a liberdade de acesso a tutela jurisdicional em igualdade de
condi¢gbes por todos os cidaddos (igualdade de oportunidades e de meios de defesa); um
procedimento previsivel, equitativo, contraditorio e publico; a concorréncia das condi¢gbes da acao;
a delimitacdo do objeto litigioso; o respeito ao principio da iniciativa das partes e ao principio da
congruéncia; a conservagdo do conteddo dos atos processuais; a possibilidade de ampla e
oportuna utilizacdo de todos os meios de defesa, inclusive a defesa técnica e a autodefesa; a
intervencdo do Ministério Publico nas causas que versam sobre direitos indisponiveis, as de
curador especial ou de curador & lide; o controle da legalidade e causalidade das decisdes
judiciais através da fundamentagdo. A esses acrescento agora a celeridade do processo, pois a
litigiosidade € uma situacéo de crise na eficacia dos direitos dos cidadaos que o juiz tem o dever
de remediar com a maior rapidez possivel (CPC, art. 125), especialmente apds a introduc¢éo do
novo inciso LXXVIIl do artigo 5° da Constituicdo pela Emenda Constitucional n° 45/2004.
Acrescentaria também a garantia de uma cognicdo adequada pelo juiz, pois, esse € um dos
objetivos essenciais de toda a atividade processual.” (GRECO, Leonardo. Os atos de disposigao
processual — primeiras reflexdes. Revista Eletrdnica de Direito Processual, out./dez. 2007. p. 11-
12).
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como um todo ao modelo constitucional democratico, o qual se torna possivel no

atual CPC.

4.1 Consideracgdes sobre os limites constitucionais

Em exercicio democratico as partes, é dada maior participacdo no processo,

principalmente com a inteng&o de influenciar diretamente na decisdo a ser prolatada.

Essa situacao, entre a publica jurisdicdo e o autorregramento da vontade, devera ser

pautada por liberdades e limites, que garantem o devido processo legal.

Assim se posiciona Paulo Mendes de Oliveira:

E necesséaria uma reflexdo profunda e comprometida com o atual estagio
evolutivo da cultura juridica nacional a respeito do espaco de liberdade que
€ destinado as partes no processo civil, perscrutando quais devem ser 0s
limites do principio dispositivo (material e processual). Serd que esta em
consonéancia com o processo civil do Estado Constitucional uma limitacéo
tdo rigida ao principio dispositivo em sentido processual, excluindo
totalmente da esfera de disponibilidade das partes o iter procedimental que
o Poder Judiciario deve seguir no exercicio da prestacao jurisdicional? N&o
poderiam as partes optar por um procedimento legal mais abreviado, por
exemplo, ainda que tal resulte limitacdes probatdrias ou postulatérias? Esse
€ um tema bastante instigante, que exige um repensar sobre a prépria
finalidade da prestacéo jurisdicional, analisada sob a otica da liberdade dos
cidadaos.

N&o obstante, parece-nos claro que ndo se pode, a revelia da vontade das
partes, dissuadir o Poder Judiciario da prolacdo de uma decisdo justa,
entendida esta como aquela que se baseia na maior aproximacao possivel
da verdade e que aplica o direito objetivo, mediante consistente
fundamentacdo. Contudo, nem todas as regras processuais e fases
procedimentais sdo condi¢cdes para o alcance desse desiderato, podendo
ser tranquilamente suprimidas pelas partes, sem qualquer macula ao
exercicio do poder jurisdicional pelo Estado e a natureza publica que ilumina
o direito processual.?®3

Eventual imposicdo de limitacbes extremadas, que possam restringir o

by

autorregramento da vontade, pode levar a inutilidade dos negécios juridicos

processuais, 0 que acarretaria a descaracterizacdo desse instrumento, pois

eliminaria 0 escopo em gue se encontra a convencdo das partes e seu interesse

vinculado.

28 QOLIVEIRA, Paulo Mendes. Negocios processuais e o duplo grau de jurisdicdo. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdcios processuais. 3. ed. Salvador:
JusPodivm, 2017. v. 1. p. 599-600.
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Havendo necessidade de Ilimitar o conteddo dos negdcios juridicos
processuais, por envolver direitos fundamentais?®4, sua verificagdo sera casuistica,
de modo que o magistrado possa aferir se é situacdo de aplicacdo do direito
fundamental de forma objetiva; se nao for, deverd buscar um juizo de
proporcionalidade e razoabilidade para fazer frente a flexibilizagdo do direito
fundamental .2
E necessario, também, atentar para o fato de que o propdsito do processo
devera passar pela realizacdo das garantias processuais previstas no texto
constitucional, que estabelece que o procedimento serd dirigido pela cooperacao
entre todos os sujeitos do processo.?86
Importante é a licdo de Mitidiero:
O processo s6 pode ser encarado, a partir da perspectiva do formalismo-
valorativo, como um procedimento em contraditério, jungido aos valores
constitucionais e devidamente demarcado pelas garantias processuais
minimas que configuram o devido processo legal processual (art. 5°, LIV).
Visa a producdo do justo, sua indelével e irrenunciavel vocacéo
constitucional, com o que também no dominio do processo e através dele
se estara a construir uma sociedade mais livre, justa e solidaria (art. 3°, I,
CRFB), fundada na cidadania e na dignidade da pessoa humana (art. 1°, Il e
ll, CRFB).28

Destarte, a confeccédo do negdcio juridico processual consiste em importante

instrumento para garantir a efetividade de direitos fundamentais, mas, se utilizada de

284 Este € o posicionamento de Antonio do Passo Cabral: “nos acordos processuais, também se deve
buscar a preservacdo de um ndcleo elementar de garantias. Assim como a simples invocacéo de
direitos fundamentais processuais ndo pode reduzir a autonomia privada a nada- porque a
liberdade também é um direito constitucional - de outro lado o procedimento convencional deve
respeitar a ideia de garantias minimas do devido processo.” (CABRAL, Antonio do Passo.
Convencgdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 336).

28 Propbe Muller: “Nesse cenario, e diante da aplicabilidade imediata e eficacia direta para regular
condutas e procedimentos nos casos concretos, a incidéncia dos direitos fundamentais pode
revelar situacdes de colisdo entre eles em razdo da indeterminacdo de seus conceitos e da propria
estrutura normativa que lhe é peculiar, de base principioldgica. Nessas hipoteses, admite-se uma
conciliagdo entre os direitos fundamentais em jogo por meio de da concordancia prética,
ponderacédo de bens ou da prevaléncia de um em detrimento de outro, resguardando, sempre que
possivel, por meio de da andlise da necessidade, adequacdo e proporcionalidade, o nucleo
essencial do direito fundamental restringido.” (MULLER, Julio Guilherme. Negdcios processuais e
desjudicializacdo da producéo da prova. Sao Paulo: RT, 2017. p. 143).

28 Este € o pensamento de Paulo Osternack Amaral: “As imposigdes constitucionais do processo
justo, adequado e em tempo razoavel também garantem as partes um procedimento adequado a
colheita, & producédo e a valoragdo da prova. Eis um fundamento de ordem constitucional, que
legitima a alteragdo do procedimento previsto na lei para a produgado de provas.” (AMARAL, Paulo
Osternack. Provas: atipicidade, liberdade e instrumentalidade. S&do Paulo: RT, 2015. p. 151).

287 MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contemporanea do processo Ccivil
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 145.
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forma errbnea ou viciada, podera vir a ferir direitos fundamentais, sendo necessario
delinear seus limites para manter seu carater democratico.?s8

Neste contexto, afirma Lorena Barreiros:

a tendéncia a implantacdo da autonomia privada em matéria de processo
vai de encontro do escopo democratico de permitir uma maior participacao
dos particulares na atuacdo estatal, legando-lhes a possibilidade de
construcdo do procedimento ao qual se submeterdo, desde que, em tal
tarefa, sejam respeitados os direitos fundamentais processuais. As
garantias constitucionais do processo se respeitados os seus contelddos
minimos, ndo excluem a autonomia das partes em conformar o
procedimento.?®®

Estando em consonancia com as garantias constitucionais do processo, a
celebracéo dos negocios juridicos processuais estara sob a baliza dos direitos e das
garantias instituidas na Constituicdo Federal.

A inafastabilidade do controle jurisdicional € uma garantia instituida no artigo
5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal®®, sendo clara a vedacdo de lei que
impeca o acesso ao Judiciario diante de ocorréncia de lesdo ou ameaca a direito.

Ja4 vencida a matéria da convencdo arbitral, com referéncia a Lei de
Arbitragem??!, esta é reconhecida como um deslocamento da jurisdicdo, pois o
tribunal arbitral € imparcial e de livre escolha das partes, ou seja, tal situacdo néao se
configura como afastabilidade do acesso a Justica.

Para Helder Camara, ha possibilidade de aplicacdo da clausula de non
petendo, em que “ela somente podera dizer respeito a dimensao subjetiva do

referido direito fundamental. Em outras palavras, s0 podera ser atinente a uma

288 Ressalta Raatz: “Nessa linha, o Estado Democratico de Direito assume como pauta diretiva e de
realizacdo os direitos fundamentais, o que impde visualiza-lo a partir de dois pilares, quais sejam,
a democracia e os direitos fundamentais, falando-se em uma “co-pertenga entre ambos”. Com
efeito, ao lado da imprescindivel participagdo do povo na configuracdo e definicdo dos contornos
dos direitos fundamentais, o Estado Democratico de Direito tem uma preocupa¢ao premente com
o cumprimento da Constituicdo s6 tém sentido para que se cumpra a Constituicao e se viabilize a
dignidade humana. O Estado deixa de ser um inimigo da sociedade, e passa a desempenhar um
papel primordial de transformacdo das estruturas sociais a partir da concretizacdo dos direitos
fundamentais, tudo em um ambiente democratico.” (RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo
civil: negdcios juridicos processuais, flexibilizacdo procedimental e o direito a participagdo na
construgdo do caso concreto. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 91).

289 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convencdes processuais e o poder publico. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 184. No mesmo sentido: SANTOS, Marina Franca. Intervencéo de terceiro
negociada: possibilidade aberta pelo Novo Cddigo de Processo Civil. Revista de Processo, v. 241,
RT: S&o Paulo, 2015.

290 “Art. 5°[...] XXV - a lei ndo excluira da apreciagédo do Poder Judiciario leséo ou ameagca a direito;”

21 Lei n° 9.307/1996.
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posicdo concreta que esteja sendo ocupada por uma das partes”. 2°2 Afasta-se,
dessa forma, a possibilidade de ser genérico e abstrato, pois devera estar vinculado
a determinado negécio, sob pena de afronta ao direito de acéo.

Costa e Silva compartilha do mesmo entendimento:

A disposicao realizada através de um pactum de non petendo ndo pode
igualmente incidir sobre o direito de acesso a tutela jurisdicional (art. 4/20 da
Constituicdo da Republica portuguesa). O direito de acesso aos tribunais
consiste num direito fundamental, respeitante as relacdes de cidadania e
invocavel pelos particulares perante o Estado sempre que o recurso aos
orgdos de administracdo da justica se revele necessario para o exercicio
eficaz de um direito. O credor que celebra um pactum de non petendo nao
renuncia a titularidade de tal direito, nem tdo pouco se vincula a ndo exercé-
lo. Antes fica obrigado a ndo exercer uma posicao juridica emergente de
uma relacdo juridico-privada: a exigibilidade (judicial ou extrajudicial) do
direito de crédito. E mesmo que se entendesse que estava em causa um
dever negocial de ndo exercicio de um direito fundamental, tal ndo seria
raz&o para excluir peremptoriamente a sua validade, devendo antes aferir-
se da possibilidade de uma restricdo do direito fundamental em causa nos
termos do art. 18/2 da Constituicdo da Republica portuguesa, dos principios
da necessidade, da adequacédo e da proporcionalidade e da ponderacéo de
outros bens constitucionalmente protegidos, entre os quais a liberdade
contratual e econ6mica, que podera merecer particular ponderacdo nos
casos de contratos de exclusédo do direito de accéo onerosos e, sobretudo,
sinalagmaticos. [...]

O pactum de non petendo, bem como outros contratos com efeitos
analogos, incide sobre a pretenséo juridico-material ou, noutras palavras,
sobre a possibilidade de exigir o cumprimento da obrigacgéo. [...]

Em suma, o pactum de non petendo ndo tem normalmente como objeto
(apenas) a tutela jurisdicional do direito, mas antes a propria pretensao

juridico-material 2%
Em situacdes de celebracdo de transacdes extrajudiciais, com a finalidade de
furtar-se de determinado litigio, partes plenamente capazes?®* poderdo evitar
especifica demanda diante de efetiva quitacdo do objeto material, como ocorre, por

exemplo, nos acordos indenizatérios de seguradoras, ofertando a quitacdo ampla

292 CAMARA, Helder Moroni. Negdcios juridicos processuais: condi¢bes, elementos e limites. S&o
Paulo: Almedina, 2018. p. 147.

293 SILVA, Paula Costa. Pactum de non petendo: exclusdo convencional do direito de acgdo e
exclusdo convencional da pretensdo material. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro
Henrique (coord.). Negécios processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 457-458.

2% Afirma Leonardo Greco: “[...] plena admissibilidade, desde que as circunstancias de que se cerque
evidenciem que ela foi livre e consciente, ndo imposta pela necessidade de livrar-se de qualquer
espécie de sujeigdo, nem como condigdo de acesso a quaisquer bens ou direitos.” (GRECO,
Leonardo. Os atos de disposi¢cdo processual — primeiras reflexdes. Revista Eletronica de Direito
Processual, out./dez. 2007. p. 16).
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aos danos (materiais, estéticos, morais, etc.). Configuraria, nesse instrumento, o
pactum de non petendo.?%

Em outro exemplo, poderia ser inserida uma clausula de prévia mediagdo ou
conciliacdo, em tentativa de resolucdo alternativa do litigio antes de se buscar o
Judiciario. Entretanto, para Antonio do Passo Cabral, trata-se de “barreira dilatéria
ao exercicio dos direitos processuais, embora primacialmente validos e eficazes,
nao podem ser ilimitados no tempo, sob pena de reduzirem a zero a garantia do
acesso a justica”. Também ndo ha possibilidade de que, “submetidos a um termo
fixo, seu cumprimento puder levar a ocorréncia de prescricdo ou decadéncia”. 2%

O que nao se podera reconhecer, por ofensa ao artigo 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo Federal, € a incluséo de clausula em negdcio juridico processual que
venha a proibir o0 exercicio das tutelas de urgéncia, pois, pela relevancia (resguardar
direitos sob o risco de perecimento) e necessidade?®’, ndo ha restricdo ao acesso ao

Judiciéario.

2% |eonardo Greco discorreu com respeito aos pactos de non petendum e teceu criticas: “Foi o que
aconteceu com o acordo relativo aos expurgos das contas do FGTS, objeto da Lei Complementar
n° 110/2001, em que o trabalhador, que aderiu ao acordo, além de concordar com 0s termos,
percentuais e prazos ajustados com a Caixa Econémica Federal, assinou declaragao ‘de que nao
esta nem ingressara em juizo discutindo os complementos de atualizagdo monetaria’ expurgados.
Verdadeira renlncia ao direito material e ndo apenas ao direito de ingressar em juizo, que nao
satisfaz aos requisitos acima, quais sejam, a livre e consciente pactuacdo, posto que induzida
como meio de obter beneficio imediato, além do desrespeito ao equilibrio contratual e a paridade
de armas, diante da evidéncia da manifesta posi¢do de vantagem da Caixa Econdmica Federal na
celebracé@o do acordo e em qualquer eventual disputa do direito material em juizo. Se, apesar da
rendncia, o direito for pleiteado em juizo e o julgador considerar vélida a pactuacdo, julgard
improcedente o pedido. Se, ao contrario, reputar nula a rendncia, julgara provavelmente
procedente o pedido, salvo se subsistir algum outro fundamento para rejeitd-lo.” (GRECO,
Leonardo. Os atos de disposi¢cdo processual — primeiras reflexdes. Revista Eletrdnica de Direito
Processual. out./dez. 2007. p. 16-17).

2% CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 387.

297 Afirma Greco: “Essa postergacdo deve ter um limite temporal razoavel e ndo pode impedir o
imediato ingresso em juizo sempre que qualquer das partes necessitar de alguma modalidade de
tutela de urgéncia.” (GRECO, Leonardo, op. cit., p. 16). Em sentido contrario, afirma Bruno Garcia
Redondo: “E licita, primeiramente, a rendncia (unilateral ou bilateral) & prépria tutela provisoéria,
seja ela da evidéncia ou de urgéncia (antecipada ou cautelar, antecedente ou incidental). Afinal,
nada impede que a(s) parte(s) abra(m) méo de direitos que sao a ela(s) assegurados. Também é
licita convencao destinada a ampliar as hipoteses em que se admite a estabilizacédo, a fim de
englobar, v.g., a tutela da evidéncia e a tutela antecipada deferida incidentalmente.” (GARCIA
REDONDO, Bruno. Estabilizacdo, modificagdo e negociacdo da tutela de urgéncia antecipada
antecedente: principais controvérsias. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 40, n. 244, p. 167-193,
jun. 2015. p. 189).
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Negaocios juridicos processuais ndo podem versar pela escolha de um juiz ou
de uma vara judicial, afastando o juiz natural para o conhecimento do processo
(artigo 5°, incisos XXXVII2%8 e LIII>*°, da Constituicdo Federal).

As partes, ainda que de comum acordo, nao podem definir qual o magistrado
sera responsavel pela demanda a ser proposta, tendo em vista que ha livre
distribuicdo dos processos em cada comarca. Da mesma forma, ndo pode versar o
negocio juridico processual sobre a escolha de instancia em que ajuizara a
demanda.

As regras de competéncia absolutas (em razdo da matéria, da pessoa ou da
funcdo) sdo tratadas no CPC em normas de competéncia, bem como na
Constituicdo Federal. Assim, como norma cogente, esta ndo pode ser afastada pelas
partes, pois foge ao direito disponivel, uma vez que ha prevaléncia do interesse
publico, retirando o poder de autorregramento.3®

Entretanto, como ja demonstrado, em decorréncia de competéncia relativa
(em razédo do valor ou do territorio), podera versar o negocio juridico processual,
como se vé no foro de eleicédo, visto que, dentro das disponibilidades das partes,
elegem o foro competente.

Eventualmente, dependendo da parte convencionante, a escolha desse foro é
limitada, pois devera manter a paridade de armas, ou seja, as partes deverao estar
em condicbes de igualdade, para que essa convencdo processual ndo se torne
efetivo dificultador da ampla defesa e do contradit6rio.30*

A competéncia absoluta, que fomenta o principio do juiz natural, também
decorre da garantia das partes quanto a arbitrariedade do Estado-juiz, na busca da
imparcialidade do magistrado, que se mostra desinteressado no resultado do que

aprecia na demanda. Nao podem, entdo, as partes, por meio de suas convenc¢des

298 “Art. 5°[...] XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excegao.”

299 “Art. 5° [...] LIl - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente.”

300 Afirma Muller: “Com isso, esta fora do alcance da autonomia da vontade das partes, apenas como
exemplo, a convengdo sobre competéncia absoluta, a atribuicdo incorreta do valor da causa ou a
legitimacdo na causa. Além do dever-poder de controle de tais situacdes de oficio pelo juiz, a
primeira implicaria em convencionar ilicitamente sobre a prépria distribuicdo do poder jurisdicional
entre os 0Orgdos que o integram e a segunda sobre matéria com impacto fiscal (custas
processuais).” (MULLER, Julio Guilherme. Negdcios processuais e desjudicializacdo da producéo
da prova. S&o Paulo: RT, 2017. p. 88).

301 Como exemplo cita-se a condicdo do representante comercial, nos termos do artigo 39 da Lei n°
4.886/1965: “Art. 39. Para julgamento das controvérsias que surgirem entre representante e
representado é competente a Justica Comum e o foro do domicilio do representante, aplicando-se
0 procedimento sumarissimo previsto no art. 275 do Cdodigo de Processo Civil, ressalvada a
competéncia do Juizado de Pequenas Causas.”
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processuais, querer atingir as prerrogativas ou influenciar os deveres do juiz, pois
atingiriam o devido processo legal (competéncia e imparcialidade).302

Importante para o negécio juridico processual é a manutencdo da isonomia,
como afirma Rafael de Abreu:

a igualdade pode servir como parametro de limitacdo e controle da
viabilidade de certos negécios processuais, mediante contraditério prévio e
deciséo fundamentada. Nessa medida, a lente da igualdade pode funcionar
como limite para a aplicabilidade de certas avencas, seja hos chamados
negoécios pré-processuais - efetivados antes mesmo do surgimento de
determinado conflito interindividual -, seja nos negoécios lavrados durante o
iter procedimental (ou no momento de aplicacdo em concreto de previsdo
de negécio processual presente em contrato anterior), ja apos instaurado o
conflito e no que diz respeito ao ato especifico.3°?

O cuidado em se efetivar esse principio constitucional se revela necessario
como limite para evitar os excessos e 0 efetivo desequilibrio entre as partes no
negocio juridico processual. Tanto o € que o paragrafo unico do artigo 190 do CPC
oportuniza ao magistrado a rejeicdo da aplicacdo do negocio juridico processual
quando se verifique “insercao abusiva no contrato de adesao ou manifesta situacao
de vulnerabilidade”.

Patente é a razdo dessa possibilidade de afastamento do negdcio juridico
processual nas situacfes citadas: buscar o tratamento isondmico das partes no
negocio. Nao se busca a “igualdade pela igualdade, mas se sua auséncia é capaz
de afetar o exercicio de alguma outra garantia cara ao ordenamento”.3%

Leonardo Greco afirma:

a igualdade das partes deve ser concreta, e ndo apenas formal, o que exige
um juiz vigilante para suprir, em carater assistencial, as deficiéncias
defensivas do mais fraco em relacdo ao mais forte. A posi¢cdo de

dependéncia de uma parte em relacdo a outra, a inferioridade econdmica
em decorréncia da pobreza ou da proeminéncia do Estado, sao

302 Yarshell afirma: “Naturalmente, seria inconcebivel negocio que pretendesse interferir na
imparcialidade do juiz; ndo apenas porgue isso ofenderia o devido processo legal, mas porque
extravazaria 0 ambito negociavel, que se limita a posi¢des juridicas das partes e ndo do juiz
(exceto indiretamente).” (YARSHELL, Flavio Luiz. Convengdes das partes em matéria processual:
rumo a uma nova era? In: CABRAL, Anténio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.).
Negdcios processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 82).

303 ABREU, Rafael Sirangelo de. A igualdade e os neg6cios processuais. In: CABRAL, Ant6nio do
Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm,
2017.v. 1. p. 328.

304 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. Das convengdes processuais no processo civil. 2014.
Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2014. p. 162.
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circunstancias que criam uma desigualdade concreta a exigir permanente
intervencéo equalizadora do juiz e a limitar o seu poder de disposi¢&o.3%

Também Yarshell:

Quanto a igualdade real das partes (tema que, a rigor, ndo se confunde com
a questdo de sua capacidade) e a correspondente paridade de armas, elas
sdo relevantes para a validade de qualquer disposicdo convencional no
ambito processual, como forma de assegurar que existe livre manifestacao
dos sujeitos envolvidos. Ndo se pode admitir que uma das partes - por sua
proeminéncia econbémica ou de outra natureza - imponha regras
processuais que lhe sejam mais vantajosas, consideradas as peculiaridades
de cada caso. [...]

Quando se diz, portanto, que a igualdade substancial é decisiva para a
validade do negoOcio processual, esta-se na premissa de que eventual
preponderancia de um dos sujeitos ndo deve resultar em regras a ele
favoraveis e desfavoraveis ao adversario. Mas, se apesar da desigualdade
no plano substancial, o negécio processual contiver regras que asseguram
ndo apenas o contraditério, mas a igualdade real, entdo a validade do ato
estara preservada. Em suma: pode haver negdcio processual valido entre
pessoas desiguais, desde que o processo assegure a igualdade real.3°

Porém, o reconhecimento de desequilibrio dependera da afericdo do
competente prejuizo, pois € sabido que, no processo, ndo existe nulidade sem o
reconhecimento do prejuizo.30’

Verificando-se o desequilibrio, ou melhor, a desigualdade, o Estado adentra a
liberdade individual como forma de tutelar certas categorias de maneira diferenciada,
a exemplo das relacbes de trabalho e das relacbes de consumo.
Independentemente do desejo do trabalhador ou do consumidor, o Estado tutelara a
vontade sob a otica de que seria presumivelmente viciada, em razao da presséo de
uma parte mais forte (fornecedor e empregador) sobre a outra (consumidor e
trabalhador).

Entretanto, mesmo que inicialmente se mostre o desequilibrio ou eventual
falta de isonomia no processo, assistido tecnicamente por advogado, as partes,

mesmo que em categoria tutelada pelo Estado, poderdo formalizar negdcio juridico

305 GRECO, Leonardo. Os atos de disposicdo processual — primeiras reflexdes. Revista Eletrénica de
Direito Processual, out./dez. 2007. p. 11.

306 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdes das partes em matéria processual: rumo a uma nova era?
In: CABRAL, Antdnio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. 3.
ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 81.

307 Enunciado n° 16 do FPPC: “O controle dos requisitos objetivos e subjetivos de validade da
convencao de procedimento deve ser conjugado com a regra segundo a qual ndo ha invalidade do
ato sem prejuizo.”
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processual, visto que aferido pelo magistrado no caso concreto, poderd dar a
necessaria eficacia ao instituto negocial 308

A isonomia como limitagdo do negdécio juridico processual traz maior
relevancia ao papel do juiz, j& que verificara se as partes estdo em igualdade
material, reconhecendo eventual desequilibrio de discernimento de uma das partes,
ndo por reconhecer incapaz, mas por se mostrar vulneravel, cabendo analisar sobre
a validade e a eficacia da convencao firmada.

O contraditério, como principio constitucional, tem expressa correlacdo com a
isonomia, pois € por meio dele que se pode exercer a “possibilidade de influéncia
(equilibradas oportunidades de influenciar os designios do processo por meio do
exercicio do contraditorio)”.3%°

Contudo, ndo se mostrara possivel, pois fere o contraditério e a ampla defesa
(artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal®'9), convencgédo processual que impeca
a apresentacdo de contestacao, pois inviabiliza a possibilidade de defesa, sem que
possa haver efetiva contrapartida equilibrada para tal ato.

Entretanto, como afirma Yarshell, “Limitacdes bilaterais e isonémicas ao
contraditério ndo devem necessariamente ser vistas como inconstitucionais”.3!! Tal
situacdo demonstra que, no contraditorio, desde que devidamente instruidas as
partes, é possivel efetivarem negdcio juridico processual limitando provas ou atos,
deveres ou faculdades e o 6nus, como, por exemplo, convencionar que as partes
nao apresentaram assistente técnico ou se manifestaram sobre o laudo. Ainda
assim, as partes continuaréo a influenciar a formacéo e a convic¢cdo do magistrado
em igualdade de condicdes.

Situacdo que nao se pode conhecer, por ferir o devido processo legal, o

contraditério e a ampla defesa, seria 0 negocio juridico processual, anterior a

308 ABREU, Rafael Sirangelo de. A igualdade e os negocios processuais. In: CABRAL, Antbnio do
Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm,
2017. v. 1. p. 330. Bem assentado é o Enunciado n° 18 do FPPC: “Ha indicio de vulnerabilidade
guando a parte celebra acordo de procedimento sem assisténcia técnico-juridica.”

309 |bid, p. 331. No mesmo sentido afirma Oliveira: “A observancia de um contraditério forte, em que
as partes sejam ouvidas e possam realmente influir nos rumos do procedimento e na reconstrugao
da norma juridica concreta objeto da decisao final, constitui marca indelével de um processo civil
democratico.” (OLIVEIRA, Paulo Mendes. Negdcios processuais € o duplo grau de jurisdigdo. In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdécios processuais. 3. ed.
Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 610).

310 “Art. 5° [...] LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sao assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;”

311 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencgdes das partes em matéria processual: rumo a uma nova era?
In: CABRAL, Antdnio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. 3.
ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 82.
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demanda, que estabelecesse pelas partes a ndo producdo de quaisquer provas,
apenas requerendo a prolacdo da sentenca. Tal hipétese seria 0 mesmo que impedir
o exercicio do Poder Judiciario na andlise das pretensdes ou ameagas ao direito.3!?
Portanto, seria como se houvesse uma clausula geral de non petendo, a qual nédo é
aceita por afronta ao direito fundamental.

Quando j& iniciada a demanda, em que as partes ja conhecem de antemao a
controvérsia sobre o objeto litigioso e o0s eventuais riscos, entdo, podera ser
convencionada a renuncia a producdo probatoria, sem que possa ferir o principio da
ampla defesa e do contraditério, mas que certamente influenciara a deciséo.3!?

Entretanto, Leonardo Greco, em sentido contrario, nega a possibilidade de
acordos processuais que possam restringir a producdo probatoria, por ser esta
também afeta ao juiz:

In6cuas, por outro lado, e até mesmo nulas, seriam outras espécies de
convencbes probatorias, como, por exemplo, a designacdo de comum
acordo do perito Unico ou a limitacdo da investigacdo probatéria & producdo
apenas de provas orais. No sistema brasileiro, ndo podem as partes limitar
os poderes do juiz na investigacdo da verdade. Ainda que deva exercé-los
normalmente em carater subsidiario, ndo pode deles abrir méo. Este pode

aceitar a indicacdo do perito feita de comum acordo pelas partes, mas a
deliberacédo final serd de sua responsabilidade, ndo daquelas. Pode ele

312 Pontua Cabral: “O principio dispositivo tem base constitucional, deriva do direito de liberdade e das
garantias processuais referentes ao acesso a justica, a inafastabilidade do controle jurisdicional e
aos direitos de acéo e defesa. Estes direitos fundamentais atribuem aos litigantes néo so iniciativa,
no sentido de propor a demanda pelo exercicio da acdo, mas também uma ampla margem de
liberdade de atuacdo processual em razdo de sua vontade.” (CABRAL, Antonio do Passo.
Convencgdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 154). Sobre clausula de non
petendo: “O pactum de non petendo, por exemplo, constitui um dos mais emblematicos acordos
processuais obrigacionais, e, ao mesmo tempo, implica a rentncia ao direito de agdo. O mesmo
se d4 com a convencdo abdicando do direito de recorrer, que configura, no minimo, rendncia a
parte substancial do direito ao contraditério, um dos mais importantes principios constitucionais
processuais.” (MANTOVANI, Alexandre Casanova. O principio da boa-fé e os negécios juridicos
processuais. Revista Juridica Luso-Brasileira, Lisboa, ano 3, n. 3, 2017. p. 121).

313 Como bem explica Silva: “Neste contexto, ndo ha nenhuma impropriedade em estabelecer critérios
para se chegar a uma assertiva sobre o fato. Nao € um negdcio que fixa a verdade, mas um
negocio que estabelece como o fato poderd ser provado. Aqui, 0 magistrado deve construir a
norma de decisdo a partir dos critérios estipulados pela lei e pelas partes. Isto ndo € novidade.
Veja-se, por exemplo, a regra da adstricdo do juiz ao pedido que atrela 0 magistrado aos limites do
litigio proposto pela parte. No caso, a adstricdo pode ndo se limitar apenas ao pedido, mas pode
transcender & de(monstra)cdo dos fatos. Aqui a demarcacdo do radical latino do termo €
importante, ja que monstrare significa indicar, apontar, mostrar, eleger etc. Ou seja, a parte pode
estipular os modos de indicar o fato, de demonstra-lo. Melhor que as partes, que tém
conhecimento do fato, possam indicar os meios de prova-lo. Deixar isso para o magistrado implica
entregar tal tarefa para quem ignora o fato e, simbolicamente, faz da venda sua forma vestimenta.”
(SILVA, Blecaute Oliveira. Verdade como objeto do negdcio juridico processual. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. 3. ed. Salvador:
JusPodivm, 2017. v. 1. p. 571).
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igualmente convencer-se ndo ser necessaria ou Util qualquer outra prova,
exceto as de natureza oral, acolhendo a sugestéo das partes.®*

A disposicdo do direito probatério das partes diferencia-se das faculdades
com relagcdo aos poderes instrutorios do juiz. Em consonancia com a ampla defesa,
o direito probatério das partes € aplichAvel na livre pactuacdo da prova oral,
documental ou pericial. Porém, o juiz tem garantido seu poder processual de
instrucdo, como afirma Muller:

O poder instrutério do juiz, assim, funciona como um dever-poder quando,
dependendo do contexto probatoério de cada caso concreto, e considerando
variaveis como a duracdo do processo, o tempo/utilidade para a producao
de novas provas e aquelas ja produzidas, mostrar-se razoavel e
proporcional a realizagcdo, renovacdo ou repeticdo de novas provas como
condicdo necessaria para uma decisio justa.3!®

Tal situacdo se mostrara equilibrada nos contornos dados pelo principio da
cooperacao, pois todos os sujeitos agem com o fim de garantir a duragcéo razoavel
do processo e a decisdo justa.3!®

N&o obstante se verifica, como afirma Godinho3'/, que é “inegavel que a
celebracdo de negoécios probatorios pelas partes afetar4d, em maior ou menor
medida, a atividade do juiz, mas isso nédo € exclusividade”. Tal situagao pode ser
constatada até mesmo na clausula de eleicédo de foro ou inversédo do dnus da prova.

Estritamente sobre a prova, esta € “meio para estabelecer o fato, enquanto
antecedente da norma de decisdo”*'8, motivo pelo qual os negécios juridicos

processuais estdo vinculados aos fatos da demanda, conduzindo as provas no

314 GRECO, Leonardo. Os atos de disposicdo processual — primeiras reflexdes. Revista Eletrénica de
Direito Processual, out./dez. 2007. p. 24.

315 MULLER, Julio Guilherme. Negdcios processuais e desjudicializacdo da producdo da prova. Sdo
Paulo: RT, 2017. p. 275.

316 Nesse sentido afirma Taruffo: “Indico somente o fato de que a justica da decisdo pode ser definida
através de trés condi¢bes, separadamente necessarias e conjuntamente suficientes, ou seja: a
correcdo do procedimento, a justa interpretacdo e aplicacdo da lei substancial; a veracidade da
verificacdo dos fatos.” (TARUFFO, Michele. Verdade negociada? Revista Eletronica de Direito
Processual, Rio de Janeiro, v. Xlll, ano 8, p. 634-657, jan./jun. 2014. p. 641).

317 GODINHO, Robson Renault. A possibilidade de negdcios juridicos processuais atipicos em
matéria probatéria. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.).
Negbcios processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 582.

318 SILVA, Blecaute Oliveira. Verdade como objeto do negdcio juridico processual. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. 3. ed. Salvador:
JusPodivm, 2017. v. 1. p. 573.
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sentido de proporcionar ao juiz o melhor conhecimento da matéria controvertida, que
conduzird a deciséo justa, constante do devido processo legal.31°

A publicidade como principio constitucional esta elencada no artigo 5°, inciso
LX, da Constituicdo Federal.®?® Entdo, apenas ressalvadas as excecées legais, 0s
atos e o0s termos do processo, e nestes incluem-se 0s negocios juridicos
processuais, sdo publicos.

Como regra, ndo poderdo 0s negocios juridicos processuais estar sob
sigilo®?!, bem como ndo poderdo ter como objeto o sigilo dos tramites processuais,
apenas ressalvando as excecdes previstas nos incisos do artigo 189 do CPC3??, sob
pena de descumprimento do preceito constitucional.

N&o pode ser afastado o interesse publico em manter a publicidade do
processo, pois esta serve como forte instrumento de fiscalizagdo e manutengao das
demais garantias processuais.?*

O principio do duplo grau de jurisdicdo, conforme expde Nery Junior®?4, néo
envolve obrigatoriedade constitucional do reconhecimento, mas mera previsao,
dando ao legislador infraconstitucional o poder de limitar o direito de recurso. Ele

decorre do principio da ampla defesa e, como afirmou o autor citado, da “Convencéo

319 Entende Dierle Nunes: “[...] pois o comando constitucional que prevé o contraditorio e garante um
Estado Democratico de Direito j& impde a interpretacdo do contraditério como garantia de
influéncia a permitir uma comparticipacdo dos sujeitos processuais na formacédo das decisbes.”
(NUNES, Dierle. Processo jurisdicional democrético: uma analise critica das reformas processuais,
Curitiba: Jurua, 2012. p. 229). Também Sergio Porto: “Efetivamente o contraditério representa a
oportunidade estabelecida previamente pelo ordenamento para ambas as partes manifestarem-se
em momento adequado, apresentando suas razdes faticas e juridicas, com o fito de contribuir com
a cognicdo do juizo. Resulta claro, pois, que deve ser deferido as partes o direito de serem
ouvidas e, através de suas razdes, influenciar na constru¢édo da decisao jurisdicional. Portanto, o
contraditério, em ultima ratio, representa o direito de poder influencia na formacéo da conviccédo do
juizo.” (PORTO, Sergio Gilberto. Processo civil contemporaneo: elementos, ideologia e
perspectivas. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 86).

320 “Art. 5° [...] LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da
intimidade ou o interesse social o exigirem;”

321 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negdcios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negécios processuais. 3. ed.
Salvador: JusPodivm, 2017.v. 1. p. 71.

322 “Art. 189. Os atos processuais sdo publicos, todavia tramitam em segredo de justica os processos:
| - em que o exija o interesse publico ou social; Il - que versem sobre casamento, separagéo de
corpos, divércio, separacdo, unido estavel, filiagdo, alimentos e guarda de criancas e
adolescentes; Il - em que constem dados protegidos pelo direito constitucional a intimidade; IV -
gue versem sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento de carta arbitral, desde que a
confidencialidade estipulada na arbitragem seja comprovada perante o juizo.”

323 Afirma Cabral: “N&o € possivel tampouco deliberar, por convencgao, que um determinado processo
correra em segredo de justica. A publicidade é estabelecida em favor de toda a comunidade, e
portanto fora do espago de disposigdo permitido as partes.” (CABRAL, Antonio do Passo.
Convencgdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 306).

324 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 12. ed. rev. ampl. e atual.
Sao Paulo: RT, 2016. p. 321.
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Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica)”3?°, a qual
disciplinou a obrigatoriedade de duplo grau de jurisdicao.

Também a disposicdo de estrutura e organizacdo do Poder Judiciario, no
texto constitucional, que fez expressa previsao de tribunais estaduais e federais,
demonstra a intengcdo do duplo grau de jurisdicdo, mas ndo como garantia
fundamental, e sim como faculdade aos jurisdicionados.3?6

Sendo faculdade, e ndo garantia constitucional, ja que as partes nao €
obrigatéria a interposicdo de recurso, o duplo grau de jurisdicdo parte da
voluntariedade. Entdo, “o que se garante é a possibilidade de andlise da demanda
por um tribunal superior e ndo a obrigatoriedade dessa andlise, mesmo porque
ninguém é obrigado a recorrer”.3?’

Estando na esfera da disponibilidade das partes, estas podem exercer o
autorregramento da vontade, buscando a convencéo processual no sentido de evitar
maior demora na decisdo final.32® “E um negédcio juridico processual condicional; a
superveniéncia da decisdo impugnavel é fato que implementa a condicao
suspensiva inserida no pacto e torna eficaz o ato de renunciar.”®*?® Pedro Nogueira

afirma:

325 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 12. ed. rev. ampl. e atual.
S&o Paulo: RT, 2016. p. 323.

326 Ao abordar o tema, afirma Paulo Oliveira: “Saber se o principio do duplo grau de jurisdigéo
constitui uma garantia constitucional, estando fora do &mbito de atuag&o do legislador ordinario, é
tema que ja foi muito explorado pela doutrina brasileira. Em razdo disso, ndo nos parece
necessario um grande 6nus argumentativo para demonstrar que prevalece em solo nacional, no
ambito civel, o entendimento de que a Constituicdo Federal de 1988 néo previu o duplo grau como
uma garantia constitucional, sendo plenamente possivel a instituicAo de procedimentos de
instancia Unica. Tal peculiaridade n&o constitui uma inovagéo da atual Carta Politica, pois, a partir
de uma revisé@o dos textos constitucionais revogados, verificar-se-4 que a Unica Constituicdo que
previu o duplo grau como garantia assegurada constitucionalmente foi a de 1824. Desde entdo, é
possivel encontrar nas Constituicdes previsdo de tribunais com competéncia recursai ou mesmo
clausulas gerais que se referem ao direito dos litigantes a ‘ampla defesa com os meios e recursos
a ela inerente’, mas sem qualquer regramento especifico que confira a duplice reviséo o status de
garantia constitucional.” (OLIVEIRA, Paulo Mendes. Negodcios processuais e o duplo grau de
jurisdicdo. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios
processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 603).

327 LIPIANI, Julia; SIQUEIRA, Marilia. Negécios juridicos processuais sobre a fase recursal. In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negécios processuais. 3. ed.
Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 637.

328 Continua Lipiani: “A existéncia do principio do duplo grau de jurisdigdo, portanto, ndo representa
Obice a possibilidade de disposicdo do direito de recorrer por ambas as partes por meio de
negocio juridico, inexistindo, nessa hipotese, violagao a qualquer garantia fundamental.” (Ibid, p.
636).

329 NOGUEIRA, Pedro Henrigue. Os negécios juridicos processuais. Salvador: JusPodivm, 2016. p.
138.
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O pacto de néo recorrer significa a estipulagdo, no curso do processo,
inclusive, para que a demanda tramite apenas em uma determinada
instancia. Trata-se de um acordo de exclusdo do procedimento em grau de
recurso. Estipular que o processo findara perante o juizo de primeiro grau
significa, em outras palavras, renunciar mutuamente ao recurso. As partes,
que obviamente tém a liberdade para escolher se recorrem ou ndo em face
de determinada decisdo, decidem manifestar, desde logo, reciprocamente, a
vontade de n&o interpor recurso.3°

Da mesma forma, se as partes pactuarem, podem convencionar a nao
interposicdo de recursos aos tribunais superiores®, o que incentivara a celeridade e
a efetividade da decisao.

Verifica-se que ndo ha limitacdo quanto ao objeto do negécio juridico
processual versar sobre a fixacdo de instancia, evitando que a demanda seja
postergada por recursos futuros.

O principio constitucional que veda a utilizacdo da prova ilicita (artigo 5°,
inciso LVI, da Constituicdo Federal®*?) em processo judicial tem, claramente, carater
garantista, visando a preservacdo do devido processo legal constitucional, bem
como a manutencao da seguranca juridica.

Ao se tentar incluir sob a guisa de autorregramento eventual prova ilicita no
negaocio juridico processual, esta clausula devera ser reconhecida como ilegal, pois
fere o principio constitucional, ndo podendo, as partes, fazerem uso, ainda que
consentido entre eles, em um processo judicial.

A garantia constitucional da coisa julgada, inscrita no artigo 5°, inciso XXXVI,
da Constituicdo Federal®®3, torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo
mais sujeita a recurso. Tem a finalidade de garantir a estabilizacdo, a seguranca
juridica e a pacificacéo social, pois evitara rediscusséo do objeto da deciséo.

Claramente, esse limite constitucional ndo € passivel de ser objeto de
celebracédo de negdcio juridico processual, como, por exemplo, evitar o transito em
julgado da decisdo. Do mesmo modo, ndo sera possivel convencdo que possa
ampliar as hipoteses de cabimento de acado rescisoria, pois influenciaria na coisa

julgada.

330 NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Sobre os acordos de procedimento no processo civil
brasileiro. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios
processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017.v. 1. p. 103.

331 LIPIANI, Julia; SIQUEIRA, Marilia. Negdcios juridicos processuais sobre a fase recursal. In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negécios processuais. 3. ed.
Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 637.

332 “Art. 5°[...] LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;”

333 “Art. 5° [...] XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada;”
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Eventuais hipoteses de desconsideracdo da coisa julgada estdo previstas na
lei e j& sdo consideradas excecdo a regra. Também ndo podem as partes prever
diminuic&o do rol de hip6teses ao cabimento da acao rescisoria.

Tratando-se da limitacdo dos negdcios juridicos processuais, alguns desses
direitos fundamentais processuais garantem o devido processo constitucional, bem
como a seguranca juridica.

Assim afirma Muller:

A normatividade dos direitos fundamentais processuais influencia néo s6 a
producédo legislativa e jurisdicional, mas também a conduta das partes. E
mais do que isso, a estrutura normativa aberta e principioldgica dos direitos

fundamentais permite a formulacdo de outras "regras especificas para
solucionar questdes processuais concretas.

Nesse cenario, e diante da aplicabilidade imediata e eficacia direta para
regular condutas e procedimentos nos casos concretos, a incidéncia dos
direitos fundamentais pode revelar situac@es de colisdo entre eles em razéo
da indeterminacdo de seus conceitos e da propria estrutura normativa que
Ihe é peculiar, de base principioldgica.33*
A limitacdo dos negocios juridicos processuais quanto aos principios e
fundamentos constitucionais demonstra que a liberdade autorregrada da vontade
precisa ocorrer em conformidade com a Constituicio Federal, sob pena de

invalidade.

4.2 Consideracdes sobre os limites infraconstitucionais

As normas fundamentais do Processo Civil, que iniciam o CPC, remetem 0s
principios constitucionais como um guia a ser seguido em toda a formatacdo do
processo civil atual.

Na mesma linha ja se posicionou a doutrina de Marinoni, que afirma que “o
processo civil € ordenado e disciplinado pela Constituicdo, sendo o CPC uma
tentativa do legislador infraconstitucional de adimplir com o seu dever de organizar

um processo justo. Vale dizer: o CPC constitui direito constitucional aplicado”. 33

33 MULLER, Julio Guilherme. Negdcios processuais e desjudicializacdo da producdo da prova. Sdo
Paulo: RT, 2017. p. 143.

335 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo. Sdo Paulo: RT,
2015.v. 1. p. 91.
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E o mesmo autor, em outra oportunidade, esclarece:

O direito ao processo justo conta, pois, com um perfil minimo.

Em primeiro lugar, do ponto de vista da "diviséo do trabalho" processual, o
processo justo é pautado pela colaboragéo do juiz para com as partes. Dai
a razdo pela qual o NCPC positivou expressamente o modelo cooperativo
de processo civil e o principio da colaboragéo (art. 6° do CPC). O juiz é
paritario no didlogo e assimétrico apenas no momento da imposicdo de
suas decisdes. Em segundo lugar, constitui processo capaz de prestar
tutela jurisdicional adequada e efetiva (arts. 5°, XXXV, CF 1988, e 3.° do
CPC), em que as partes participam em pé de igualdade e com paridade de
armas, em contraditério (arts. 5.°, | e LV, da CF/1988, e 7°, 9° e 10 do CPC),
com ampla defesa, com direito a prova, perante juiz natural, em que todos
0S Seus pronunciamentos sdo previsiveis, confiaveis e motivados (arts. 93,
IX, CF/1988, e 11 e 489 do CPC), em procedimento publico (arts. 5°, LX, 93,
IX, CF/1988, e 11 e 189 do CPC), com duracao razoavel (arts. 5°, LXXVIII,
CF/1988, e 4° do CPC) e em, em sendo o caso, com direito a assisténcia
juridica integral e com formacéo de coisa julgada.

A observancia dos elementos que compdem o perfil minimo do direito ao
processo justo sdo os critérios a partir dos quais se pode aferir a justa
estruturacdo do processo. O processo justo depende da observancia de
seus elementos estruturantes. A afericdo da justica do processo mediante a
verificacdo pontual de cada um de seus elementos € método recorrente na
jurisprudéncia. Trata-se de meio objetivo de controle de justica
processual.3%

Para o presente trabalho, apenas alguns serdo objeto de estudo. Entéo,
grande impacto no Processo Civil é a comparticipacdo ou cooperacao, pois alcou a
importancia de que todas as partes envolvidas no processo tenham um olhar
necessariamente de participes do processo, ndo mais dando guarida ao cliente do
Juizo nem do juiz solipsista.3¥’

O processo cooperativo®® reconhece o direito/dever de todas as partes

buscarem a decisdo final justa; democraticamente, a sentenca serd formada pela

338 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil. Sdo Paulo: RT, 2015. v. 1. p. 491-492, grifo do autor.

337 NUNES, Dierle. Processo jurisdicional democréatico: uma andlise critica das reformas processuais.
Curitiba: Jurua, 2012. p. 260.

338 No novo CPC, entre outros artigos, constata-se a manifestagio do principio da cooperagao: “Art.
5° Aguele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-
fé. Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva. Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento
em relacd@o ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos
deveres e a aplicacdo de sang¢fes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério.
Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia. [...] Art. 10. O juiz
ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo
se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual
deva decidir de oficio. Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade.”
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pratica de atos coparticipativos e efetivos, ndo mais pela simplista individualizagéo
de interesses. Todos, em conjunto com o juiz, na busca de uma solu¢cdo em tempo
razoavel, ou seja, de decisdo de meérito justa e efetiva.

Essa cooperagao funda um verdadeiro “espago n&o apenas de julgamento,
mas de resolugdo de conflitos™3°, e a participacdo cooperativa fomenta a
possibilidade de buscar também os meios alternativos, como a arbitragem, a
mediacdo e conciliagdo, assim como 0s negdcios juridicos processuais, 0S quais
objetivam a resolucéo do conflito da forma mais justa e efetiva possivel.

Com esse principio, fortalecem-se os deveres de esclarecimento, em que o
juiz conduz as partes a participacao efetiva, com a escuta e o esclarecimento
necessarios, sem qualquer surpresa, tanto do juiz quanto das partes, prevalecendo a
lealdade ao litigio, a fim de que n&o se cologue mais entraves para 0 cumprimento
do tempo razoavel. Enfim, o que se deseja € a constru¢cdo de uma decisdo em que
todos os sujeitos da relacéo juridica processual participaram, em que todos foram
responsaveis.

E o principio da cooperacédo, sistematicamente, vincula as partes, pois 0s
demais principios da inafastabilidade do Judiciario, da boa-fé objetiva, da duracéo
razoavel do processo, entre outros, sustentam o novo sistema do Processo Civil, 0
gual foi devidamente produzido para funcionar de forma organica.

Havendo maior participacdo das partes, com 0 aumento da cooperacao entre
os envolvidos na relacao processual, amplia-se o saudavel debate, que, certamente,
resulta em melhora da qualidade da prestagdo jurisdicional®*, visto que o juiz
construira o julgamento com atuacdo dos sujeitos processuais, evitando-se

eventuais nulidades e sanando-se eventuais vicios.

339 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negdcios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negécios processuais. 3. ed.
Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 49.

340 Com o mesmo entendimento, Rafael Auilo afirma: “O modelo cooperativo, diga-se em tese
existente (ha normas juridicas que garantem sua aplicacéo), mas ainda ndo implementado (pois a
pratica ainda ocorre de maneira diversa), amolda o processo de forma equitativa, justa e devida,
no qual a comunidade de trabalho desenvolvida no interior do processo passa a ser desenvolvida
por meio de uma participagdo democratica dos sujeitos do processo (comparticipagéo). [...] O
modelo cooperativo é capaz de estabelecer e dar maior alcance aos escopos do processo de
pacificacdo social com justica e de efetividade de suas decisdes. E, portanto, uma alternativa a ser
utilizada como instrumento potencializador de uma estrutura voltada a realizacdo do direito
material e da justiga, em um tempo tido como razoavel.” (AUILO, Rafael Stefanini. O modelo
cooperativo de processo civil no novo CPC, Salvador: JusPodivm, 2017. p. 53).
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Arlete Inés Aurelli afirma:

O principio da cooperacgéo, que € a tdnica do novo cédigo de processo civil
tem por base a juncdo dos principios do devido processo legal, da boa-fé
processual e do contraditério e da ampla defesa. Ele preconiza a
colaboracdo de todos os sujeitos do processo para a efetiva busca pela
justica, redimensionando o principio do contraditério com a participacédo
efetiva das partes na busca da verdade, as quais terdo o direito de
influenciar na convicgéo do juiz. E mais, por ele, o juiz deixa de ser mero
espectador do conflito entre as partes, para passar a ter uma participacédo
mais ativa como sujeito do didlogo processual.®*!

Este foi o entendimento do FPPC no Enunciado n°® 373: “As partes devem
cooperar entre si; devem atuar com ética e lealdade, agindo de modo a evitar a
ocorréncia de vicios que extingam o processo sem resolu¢do do mérito e cumprindo
com deveres mutuos de esclarecimento e transparéncia”.

A boa-fé processual, ainda que nao seja novidade no atual CPC, pois ja havia
a punicao dos atos de ma-fé no antigo regime processual, por 6bvio, remete a boa-
fé.

A boa fé processual tem o objetivo de balizar os atos de todos os sujeitos
processuais, sendo mantidos3#? antes, durante e apds o processo “comportamentos
integros, probos, leais, honestos, cooperativos, transparentes, entre outros”343,
punindo os comportamentos que nao estejam adequados a boa-fé.

Tem uma relac&o ao contexto ético, pois se exige a observancia da boa-fé em
todos os momentos da causa, fazendo com que os sujeitos do processo de tal modo
se comprometam, porquanto a causa € voltada para a busca da mais proxima
verdade. Para Didier®#, “deve ser entendida como uma norma de conduta”,
pautando-se todos no sentido de haver honestidade naquilo que digam, naquilo que
facam e naquilo que comprovem.

Sendo uma norma de conduta, ndo podem o0s sujeitos do processo agir de
forma claudicante, com condutas dubias, sob pena de quebrarem o principio da

confianga. Da teoria da boa-fé contratual, que pode ser aplicada ao Processo Civil, é

341 AURELLLI, Arlete Inés. A cooperagdo como alternativa ao antagonismo garantismo processual /
ativismo judicial. Revista Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte: Férum, ano 23, n. 90.
2015. p. 82.

342 Em raz&o da importancia da boa-fé, tem aplicabilidade o disposto no artigo 422 do Cédigo Civil:
“Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execugdo, os principios de probidade e boa-fé”.

343 MULLER, Julio Guilherme. Negdcios processuais e desjudicializacdo da producdo da prova. Sdo
Paulo: RT, 2017. p. 78.

344 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 20. ed. Salvador: Juspodivm, 2018. v. 1.
p. 133.



113

que se verifica a vedacdo ao comportamento contraditério®*® (venire contra factum
proprium), bem como punindo atuagdo em sentido contrario a um comportamento
anterior (suppressio, surrectio e tu quoque)34.

Destarte, a celebracdo de negdcios juridicos processuais também ndo podera
afrontar o principio da boa-fé. Ao ser configurada, em qualquer negdcio juridico
processual, a pratica de comportamento desconforme com a lealdade processual,
honestidade e cooperacédo afrontard a boa-fé%’, ndo terd outro fim sendo ser o
negaocio reputado nulo.

Afirma Lorena Barreiros:

O vetor primordial de interpretacdo dos negécios processuais deve ser o
principio da boa-fé, que, no ambito processual, € previsto como norma
fundamental do processo civil no art. 5° do CPC/2015, o que lhe confere

ainda maior forca na atuacdo como elemento orientador da interpretacéo
dos acordos processuais.

Havendo dubiedade ou contradicdo no acordo, deve-se buscar o sentido
mais consentaneo com a natureza e o objeto do negécio processual. Se tal
circunstancia se configurar a vista de uma convencao processual encartada
em contrato de adesdo, impde-se a adocdo, dentre as possiveis, da
interpretacdo que se revele mais favoravel a parte aderente.34®

Também afirma Muller que a “boa-fé deve guiar o0 juiz e as partes na

interpretacdo de tudo aquilo que for manifestado e deduzido no processo. Nos

345 Em obra especifica sobre a matéria, afirma Larrissa Tunala: “O venire posiciona-se, portanto,
como uma ferramenta em ambito processual para que sejam repelidas condutas contrarias a boa-
fé e a cooperagao, buscando otimizar a aplicacdo de ambos os principios.” (TUNALA, Larissa
Gaspar. Comportamento processual contraditério. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 157).

346 Sobre o tema, discorre Theodoro Junior: “A suppressio consiste na situacdo do direito que, ndo
tendo sido, em certas circunstancias, exercido durante um determinado lapso de tempo, nao
possa mais sé-lo por, de outra forma, se contrariar a boa-fé. [...] a surrectio, aponta para o
nascimento de um direito como efeito, no tempo, da confianga legitimamente despertada na
contraparte por determinada agdo ou comportamento. [...] tu quoque aquele que infringiu uma
regra de conduta ndo pode postular que se recrimine em outrem o mesmo comportamento.”
(THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre; PEDRON, Flavio. Novo
CPC: fundamentos e sistematizacdo. 3. ed. rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p.
233).

347 posiciona-se Diogo Almeida: “Compete ao autor, v.g., a persegui¢do em juizo do reconhecimento
de sua pretensdo sem que para tanto dificulte ou impossibilite o exercicio do direito de defesa do
réu, que, por sua vez, nao pode utilizar-se de meios protelatérios vazios de defesa, uma vez que
estaria, deslealmente, impedindo a realizacdo do direito do demandante. O principio da boa-fé
representa, pois, a conduta leal, de exercicio do direito por uma parte, sem a mitigacdo da
possibilidade de a outra parte em fazer o mesmo. E a vedag&o & méxima maquiaveliana de que os
fins justificam os meios.” (ALMEIDA, Diogo Assump¢éo Rezende de. Das convengdes processuais
no processo civil. 2014, Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro 2014. p. 98).

348 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convencdes processuais e o poder publico. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 287.
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negocios processuais, em particular, a boa-fé atua como filtro interpretativo, segundo
o disposto no art. 113 do Codigo Civil”. 34°

Limitado o negdcio juridico processual a boa-fé e ao dever de cooperacao,
estes também deverdo garantir a isonomia ou a concreta paridade de armas, nos
termos do artigo 7° do CPC3*, dando ensejo a efetiva igualdade material.

Essa aplicabilidade da norma fundamental do Processo Civil vem de encontro
as hipoteses de situacdo vulnerabilidade e insercdo abusiva em contrato de adeséo,
nos termos do paragrafo Unico do artigo 190 do CPC. Do mesmo modo, esse
principio limita a distribuicdo convencional do énus da prova quando esta se tornar
excessiva para a parte, conforme artigo 373, § 3°, inciso Il, do CPC.3%!

Limitam-se também os negocios juridicos processuais que nao observem os
principios da proporcionalidade, da razoabilidade, da legalidade, da publicidade e da
eficiéncia (artigo 8° do CPC??), em seu conteldo.3%3

A proporcionalidade “serve para a estruturagdo da aplicagdo de principios e
regras, especialmente de principios, e tem por objetivo aferir ajusta relacdo entre
meio e fim”.3% JA a razoabilidade “serve para a estruturagdo da aplicacdo de
principios e regras, especialmente das regras, e visa a promover a harmonizacéo de

uma norma geral com um caso particular”.3%

349 MULLER, Julio Guilherme. Negdcios processuais e desjudicializacdo da produgdo da prova. Sdo
Paulo: RT, 2017. p. 79. No mesmo sentido tem-se o artigo 113 do Cédigo Civil: “Os negdcios
juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragéo”. Ainda,
estabelecem os Enunciados do FPPC: “405. Os negdcios processuais devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragcéo”; “407. Nos negdcios processuais, as
partes e o juiz séo obrigados a guardar nas tratativas, na conclusédo e na execuc¢do do negocio o
principio da boa-fé”.

350 “Art, 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sancgdes
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio.”

351 “Art. 373. [...] § 3° A distribuigdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convengao
das partes, salvo quando: [...] Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.”

352 “Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.”

353 Este € o posicionamento de Tricia Cabral: “Registre-se que é essencial, ainda, o controle sobre o
conteudo da convencdo no que tange ao equilibrio das partes, a proporcionalidade, a
razoabilidade e a executoriedade inerentes a mesma, garantindo-se, assim, a aplicacdo e o
atendimento do devido processo legal em sua potencialidade méxima, mesmo nas questbes
disponiveis.” (CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Reflexo das convengdes processuais em matéria
processual nos atos judiciais. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique
(coord.). Negdcios processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 352).

354 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil. Sdo Paulo: RT, 2015. v. 1. p. 139.

355 |bid, loc. cit.
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A flexibilizacdo do procedimento por meio dos negdécios juridicos processuais
foi analisada por Fernando Gajardoni, em 2007, ou seja, antes do CPC que
autorizou a flexibilizagdo. O autor afirma:

Por devido processo constitucional material entende-se a necessidade de
elaboracdo e aplicacdo regula e correta da lei, bem como de sua
razoabilidade, sendo de justica e enquadramento nas preceituacbes
constitucionais. Por forca disto o julgador, observando que o procedimento
construido abstratamente pelo legislador € inadequado a tutela efetiva do
direito material ou da parte, deve se valer da razoabilidade, e voltando-se
para a justica no caso concreto, ha de providenciar a variacao ritual para
adequacdo do procedimento as especificidades da causa. Afinal, a
razoabilidade (ou proporcionalidade) — decorréncia clara, necessaria e
l6gica do devido processo legal material — € método de interpretacdo do
direito (e ndo principio como dizem alguns) que torna “possivel a justica do
caso concreto, flexibilizando-se a rigidez das disposicbes normativas
abstratas”. E se as disposi¢des normativas que impedem a justica do caso
em concreto sdo procedimentais, nada impede que se adaptem em favor da
garantia constitucional de um processo justo.3%®

Tanto a razoabilidade quanto a proporcionalidade atuam ndo s0 na
interpretacdo e na aplicacdo do direito, mas também, de modo geral, na forma de
conduta que se espera do magistrado ao gerir o processo, bem como na
interpretacdo e na aplicacdo da vontade das partes nos negocios juridicos
processuais celebrados. Pela importancia, ndo ha possiblidade de os sujeitos
processuais afastarem esses principios.

A razoabilidade e a proporcionalidade sdo medidas no caso concreto, na
apresentacao dos negaocios juridicos processuais, 0s quais deverao estar adequados
a tais principios, como limitadores, mas também a forma de garantia do
autorregramento, valorizando a vontade das partes ao almejarem a efetiva
flexibilizacdo do processo.

A eficiéncia leva em consideracdo a relacdo entre os meios utilizados e os
resultados alcancados, atentando-se para a finalidade previamente estabelecida.3*’

O principio da eficiéncia estd associado ao principio da adequacéao e a gestao
do processo. Deve o juiz, com o intuito de se livrar do rigor procedimental e de
adequar o processo ao caso concreto, adaptar o procedimento de modo eficiente. E

importante que a eficiéncia atue também como critério interpretativo, de forma que

356 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagdo procedimental: um novo enfoque para o estudo
do procedimento em matéria processual. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 110.

357 AVELINO, Murilo Teixeira. Sobre a atipicidade dos neg6cios processuais e a hipétese tipica de
calendarizac&o. In: MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre. Novo CPC
doutrina selecionada: parte geral. Salvador: Juspodivm, 2015. v. 1. p. 1.118.
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as normas devem ser interpretadas visando prestigiar a eficiéncia, sendo permitida a
adocdo de técnicas atipicas ou, inclusive, a celebracédo de negécios processuais.3%8
Como o principio da adequacgdo, o principio da eficiéncia estabelece a
necessidade de adaptacdo pelo 6rgéo jurisdicional, com a finalidade de alcancar a
eficiéncia.®®® Contudo, “enquanto a adequagdo é atributo das regras e do
procedimento, a eficiéncia € uma qualidade que se pode atribuir apenas ao
procedimento — encarado como ato”. Assim, a eficiéncia apenas pode ser
constatada a partir de um juizo posterior, sempre retrospectivo.36°
No entanto, isso ndo impede a intencdo de que a formalizacdo da cooperacéo
das partes, por meio de negdcios juridicos processuais, alcance a eficiéncia®®!, tdo
importante para a obtencéo do processo justo. Da mesma forma € o negadcio juridico
processual de calendarizacdo do processo, como bem posiciona Oliveira:
Muito se tem escrito sobre a adaptabilidade do procedimento, como um
instrumento de grande relevancia para a tutela efetiva, adequada e
tempestiva dos direitos, de maneira que o processo ganhe em eficiéncia,
durando apenas o seu real tempo fisiolégico, adequando-se as

especificidades da relagdo material e proporcionando os melhores
resultados com o menor custo possivel.

Nesse contexto, a doutrina tem se referido as seguintes formas de gestéo
processual: a) circuitos processuais; b) calendario do processo e c)
contratualizagdo do procedimento. De fato, trata-se de relevantes

358 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A previsdo do principio da eficiéncia no Projeto do Novo Cadigo
de Processo Civil brasileiro. Revista de Processo, Séo Paulo: RT, n. 233, jul. 2014. p. 78.

359 Este é o entendimento de Leonardo Cunha: “As negociagdes processuais constituem meios de se
obter maior eficiéncia processual, reforcando o devido processo legal, na medida em que
permitem que haja maior adequacdo do processo a realidade do caso.” (CUNHA, Leonardo
Carneiro da. Negdcios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In: CABRAL, Antonio do
Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm,
2017. v. 1. p. 71). Em sentido contrario, Machado pde em discussao, inclusive, se o juiz e a
sociedade haveriam de aceitar o uso indevido do instrumento. E encerra sua exposi¢ao indicando
ser incertos os beneficios advindos do artigo 190 do CPC e certos os maleficios dele decorrentes.
Aponta, ainda, um dilema concernente a abrangéncia que se deva atribuir ao dispositivo: “se
menor, poderia leva-lo a inutilidade; se maior, por outro lado, podem ser agravados os problemas
relacionados a lentiddo e a ineficiéncia do processo”. (MACHADO, Marcelo Pacheco. A
privatizacdo da técnica processual no projeto de novo Cddigo de Processo Civil. In: FREIRE,
Alexandre et al. (org.). Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o Projeto do Novo
Cédigo de Processo Civil. Salvador: Juspodivm, 2014. v. 3. p. 357-358).

360 DIDIER JUNIOR, Fredie. Apontamentos para a concretizagcdo do principio da eficiéncia no
processo. In: FREIRE, Alexandre et al. (coords.). Novas tendéncias do processo civil: estudos
sobre o projeto do Novo Cddigo de Processo Civil. Salvador: Juspodivm, 2013. v. 1. p. 437-438.

361 Diogo Almeida explica que “é falsa a ideia propulsora da reforma de que os advogados querem
apenas protelar a solucao do litigio. Ao contrario. Quando defendem o litigante que tem pressa em
ver dirimida a questdo, os patronos tém mais pressa que o juiz. As inmeras atividades atribuidas
ao juiz pelo modelo social deixam-no com pouco tempo para se debrucar sobre o que realmente
importa: encontrar uma solugéo para o conflito.” (ALMEIDA, Diogo Assumpgao Rezende de. Das
convencdes processuais no processo civil. 2014. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de
Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014. p. 71).
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instrumentos que viabilizam o dialogo entre 0s sujeitos processuais ao
encontro de uma melhor gestdo do procedimento, merecendo toda a
atencdo da doutrina e jurisprudéncia, a fim de que tais técnicas sejam
aprimoradas e realmente utilizadas. O perfil teleoldgico do direito de acao
no Estado Constitucional € avesso a um processo neutro, indiferente as
peculiaridades da lide posta em juizo, e permeado por "tempos mortos" que
dificultam o acesso a justica pelos jurisdicionados. %2
A nova sistematica de flexibilizagdo do processo, por meio dos negocios
juridicos processuais, devera sempre objetivar cumprir 0s principios constitucionais e

as normas fundamentais do Processo Civil e, quanto a eficiéncia, esta “funciona

como baliza para que haja essa flexibilizagédo procedimental”.362

4.3 Consideracdes sobre os limites dos negdcios juridicos processuais

A vontade autorregrada, em respeito ao principio da liberdade, encontrou
alguns limitadores para seu exercicio no Processo Civil, em especial quando adstrito
ao negadcio juridico processual.364

Ludmilla Vidal aponta algumas “balizas de controle”, como: “a possibilidade de
autocomposicado a respeito do proprio direito material”; “celebragdo por capazes”;
‘respeito ao equilibrio entre as partes e a igualdade de oportunidades”; e
“preservagao dos principios e garantias fundamentais do processo em seu nucleo
essencial intangivel”.35°

A baliza do exercicio da liberdade no Processo Civil esta presente nos direitos
fundamentais da Constituicdo Federal e das normas fundamentais do Processo Civil,

como ja abordado, e refletem um regramento a ser seguido, sem o qual o exercicio

362 OLIVEIRA, Paulo Mendes. Negocios processuais e o duplo grau de jurisdicdo. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. 3. ed. Salvador:
JusPodivm, 2017. v. 1. p. 594, grifo do autor.

363 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A previsdo do principio da eficiéncia no projeto do Novo Cadigo de
Processo Civil. Revista de Processo, Sao Paulo: RT, v. 233, p. 65-84, jul. 2014. p. 80.

364 Nesse sentido, Cabral afirma: “O tema dos acordos processuais esta intimamente ligado a
discusséo sobre a divisdo de trabalho entre os sujeitos do processo e sobre os poderes do juiz.
Com efeito, os poderes do juiz devem ser conjugados com as prerrogativas das partes, com
equilibrio, equivaléncia e coordenacdo, ndo numa ultrapassada relacdo de hierarquia e
supremacia.” (CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm,
2018. p. 415).

365 VIDAL, Ludmilla Camacho Duarte. Convencgdes processuais no paradigma do processo civil
contemporéaneo. Rio de Janeiro: Gramma, 2017. p. 196.
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da vontade torna-se excessivo e impassivel de atingir o fim almejado pelos sujeitos

processuais convencionados no processo Ccivil.

LimitacBes aos negdcios juridicos processuais, tanto tipicas quanto atipicas,

poderdo ser encontradas na clausula aberta do artigo 190 do CPC, o qual traz uma

baliza adequada para exercicio da vontade autorregrada e sua efetiva restricao3¢®,

mas que ndo pode impedir a aplicacdo de tdo importante exercicio democratico.

Como em um paralelo com os doze trabalhos de Hercules, construido por

Marcos Youji Minami®¢’, “o grande desafio para o juiz é saber lidar com o paragrafo

unico desse preceito.” E prossegue:

Sédo tantas as questbes que esse preceito desperta que nem de forma
resumida é possivel sua analise agora em virtude dos limites desse escrito,
mas podemos afirmar a preocupacao doutrinaria sobre a forma que esses
preceitos seréo aplicados.

Ainda sobre a autonomia da vontade das partes interferindo no
procedimento, importante salientar o papel do juiz na concretizacdo da
calendarizacdo do processo prevista no art. 191 do CPC/2015.

Por fim, importante rebater uma possivel critica sobre a possibilidade de
negécios juridicos processuais. Alguém pode argumentar ser o
procedimento propriedade estatal. Ao legislador cabe delimita-lo e ao juiz
conduzi-lo. O que passar disso é excepcional. Magistrados podem pensar
que sua autoridade sera comprometida se permitir tais negécios. Esses
argumentos sdo todos falhos. Bem pensadas as coisas, permitir a
realizacdo de negdcios juridicos processuais pelo jurisdicionado é devolver
a ele parte do exercicio direto do poder que Ihe pertence.

O juiz deve auxiliar na concretizacdo dos negdcios juridicos processuais e
saber conduzi-los. 368

Ao regulamentar os negdcios juridicos processuais, 0 CPC enfatizou mais a

autonomia privada, a vontade autorregrada, do que o “poder regulamentador do

366 ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Negdcios processuais materiais e processuais —
existéncia, validade e eficadcia — campo — invaridvel e campos dependentes: sobre os limites dos
negocios juridicos processuais. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, v. 40, n. 244, jun. 2015. p.

398.

367 MINAMI, Marcos Youiji. Os doze trabalhos do Juiz Hércules. Desafios da magistratura brasileira no
contexto da Lei 13.105/2015. Revista de Processo, Sédo Paulo: RT, ano 41, n. 250, p. 437-460,

dez. 2015. p. 451.
368 |bid, loc. cit.
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Estado”.3%® Regulamentando®® os negécios juridicos processuais, como visto no
artigo 190 e em seu paragrafo Gnico, o qual traz expressas limitagfes, a vontade
autorregrada esta ligada a elementos como: partes plenamente capazes, casos de
nulidade, insercdo abusiva em contrato de adesdo, manifesta situagdo de
vulnerabilidade e processo que versa sobre direitos que admitam
autocomposicéo.3’t

Destes ja foram tratados de forma mais contundente a capacidade das partes
e os direitos que admitem autocomposicdo. Entdo, agora, serdo verificadas as
demais limitagdes.

A “flexibilizagdo procedimental voluntaria”®’? podera ser restringida pelo juiz
guando se verificar a nulidade, que ocorre quando ha excesso do que poderia ser
negociado pelas partes, extrapolando os limites elencados. No entanto, “pela
envergadura constitucional atribuida ao principio da autonomia privada, devera ser
pautado pelo critério in dubio pro libertate”.”®* Ou seja, o Processo Civil atual
prestigia a liberdade e a autonomia privada (autorregramento da vontade), nao
devendo ser reconhecida a nulidade em caso de davida.®™

Pautando-se o Processo Civil na atividade das partes de forma equilibrada
com os poderes judiciais, utilizando-se das premissas de ordem publica e liberdade,

ha “margem de liberdade para a conformagao do procedimento pelas partes, e em

369 RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo civil: negocios juridicos processuais, flexibilizacdo
procedimental e o direito a participacdo na constru¢do do caso concreto. Salvador: JusPodivm,
2016. p. 260.

370 Em precisa ligdo, Arenhart afirma: “A leitura conjugada dos preceitos evidencia uma clara abertura
para que as partes pactuem sobre aspectos relacionados a tramitacdo do seu conflito. De um lado,
essa prerrogativa é textualmente facultada pelo caput do artigo, revelando sua indole permissiva.
De outro, a dimenséo de controle trazida pelo citado paragrafo é restringida. Em suma, confere-se
aos sujeitos uma ampla possibilidade para contratualizar seu litigio, ao passo que se reserva ao
julgador um espago teoricamente limitado para negar vigéncia a essa negociagdo.” (ARENHART,
Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Os "acordos processuais" no novo CPC: aproximacdes
preliminares, Revista eletrénica Tribunal Regional do Trabalho da 9% Regido, Curitiba, PR, v. 4, n.
39, p. 103-117, abr. 2015. ed. Especial. p. 110).

371 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negécios juridicos processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 232.

372 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo procedimental: um novo enfoque para o estudo
do procedimento em matéria processual. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 215.

373 RAATZ, Igor, op. cit., p. 266. No mesmo sentido: DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito
processual civil. 20. ed. Salvador: Juspodivm, 2018. v. 1. p. 451.

374 Afirma Didier: “O principio do autorregramento da vontade no processo visa, enfim, a obtengao de
um ambiente processual em que o direito fundamental de autorregular-se possa ser exercido pelas
partes sem restricdes irrazoaveis ou injustificadas. De modo mais simples, esse principio visa
tornar o processo jurisdicional um espago propicio para o exercicio da liberdade.” (Ibid, p. 166).
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se verificando efetiva atuacdo voluntaria dos litigantes, o Estado ndo pode se
sobrepor”.37®
Antonio do Passo Cabral assevera:

Trata-se de uma prevaléncia normativa facilmente observéavel no nosso
sistema processual, uma prioridade prima facie que estabelece a
preferéncia do ordenamento pela liberdade convencional. O sistema n&o s6
€ permeavel as convencgbes processuais em razdo da formulacdo da
clausula geral do art. 190 do CPC/2015, mas também pressupfe a validade
desses acordos, afirmando que o juiz "somente" recusara aplicacdo as
convencgdes processuais em casos de abuso de direito, inser¢cdo abusiva
em contrato de adesdo ou manifesta vulnerabilidade. A utilizacdo do

adverbio "somente" parece pretender restringir a invalidacdo e a negativa de
aplicacao, e portanto apontar no sentido da validade e eficacia prima facie

dos acordos processuais.3"®

Ainda, € importante considerar que foi atribuido ao juiz a analise de oficio,
com respeito a aplicacdo e existéncia de nulidade para recusar a aplicacdo dos
negocios juridicos processuais. Entretanto, o dispositivo ndo compreende casos de
anulabilidade do pacto processual, os quais deverao ser objeto de acdo autbnoma, e
ndo incidental.”” Assim, os vicios do consentimento (erro, dolo, coacéo, lesédo e
estado de perigo) podem levar a anulagdo das convencGes processuais,®’® pois
geram defeitos na vontade de uma das partes do negaocio juridico processual.

Da mesma forma que existem os vicios de consentimento®®, ha os vicios
sociais®®, entre os quais se destacam a simulacdo e fraude contra credores, que se
caracterizam pela divergéncia intencional entre a real vontade do agente e a contida

no negoécio juridico processual. Assim, “no pactum simulationis existe vontade

375 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 162.

376 |bid, p. 162-163.

377 Importante € o posicionamento de Yarshell: “Portanto, sendo caso de anulabilidade, s6 por
demanda prépria ela podera ser reconhecida, sendo vedado o reconhecimento de oficio. [...]
Ademais, a via autbnoma é necesséria porque 0 objeto do processo enseja cognicao propria, que
dificilmente se coordenaria com a cogni¢cdo do objeto de outra demanda (essa Ultima fundada na
controvérsia de direito material).” (YARSHELL, Flavio Luiz. Convengdes das partes em matéria
processual: rumo a uma nova era? In: CABRAL, Anténio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique
(coord.). Negdcios processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 79; 90).

378 CABRAL, Antonio do Passo, op. cit., p. 162-324.

379 Enunciado n° 132 do FPPC: “Além dos defeitos processuais, os vicios da vontade e os vicios
sociais podem dar ensejo a invalidagéo dos negdcios processuais.”

380 Segundo Gongalves: “A simulagdo, que ¢ igualmente chamada de vicio social, porque objetiva
iludir terceiros ou violar a lei.” (GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral.
15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. v. 1. p. 438). Conceitua Tartuce: “Partindo para o seu conceito,
na simulacdo ha um desacordo entre a vontade declarada ou manifestada e a vontade interna. Em
Suma, ha uma discrepancia entre a vontade e a declaragdo; entre a esséncia e aparéncia.”
(TARTUCE, Flavio. Direito civil: Lei de Introducéo e Parte Geral. 13. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense. 2017. v. 1. p. 372).
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declarada e concertada. Contudo, seu objetivo real ndo é aquele aparente; ao reves,
a simulacgéo frequentemente tem por escopo ludibriar terceiros”.8!

Portanto, os vicios sociais transcendem o campo da irregularidade da
declaracéo da vontade, atingido e afrontando a ordem social e moral da sociedade
como um todo, representado uma atitude de ma-fé com o fito de prejudicar terceiros
e infringir regramentos constantes do ordenamento juridico.

Assim, revela-se a necessidade de vedar a aplicagcdo eventual licitude do
objeto, segundo o direito material, evitando-se fraude ou simulacdo processual. Este
€ o posicionamento de Ludmilla Vidal:

Trata-se de filtro objetivo que ndo admite conven¢Bes processuais
simuladas ou fraudulentas. O vicio se estabelece na licitude do objeto, e
ndo na manifestagdo de vontade dos convenentes. Ocorrem quando 0s
objetivos buscados pelo sujeito ndo correspondam ao resultado da
pactuacdo. O CPC, no artigo 142, prevé a figura da simulacdo (c/com artigo
167, CC) e da fraude (c/com artigo 166, inciso VI, CC) ao prescrever que,
caso verificado que o autor e o réu se valeram do processo com o fito de
pratica ato simulado ou conseguir fim vedado por lei (fraude), o magistrado

deve proferir decisdo no sentido de impedir os objetivos dos litigantes ou
apenas um deles, aplicando, inclusive de oficio, as penalidades da litighncia

de ma-fé. 382
Desta feita, podera o julgador negar aplicacdo ao negdcio juridico processual
em hipéteses de nulidade, segundo preceituam os artigos 10433, 1663+ e 16738 do

Caodigo Civil. E, da mesma forma, ainda sendo de complexa apuracdo de alguns

casos de vicio social, como ocorre na simulacdo®® (artigo 167 do Cddigo Civil),

381 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 326.

382 VIDAL, Ludmilla Camacho Duarte. Convengdes processuais no paradigma do processo civil
contemporéneo. Rio de Janeiro: Gramma, 2017. p. 253-254.

383 “Art. 104. A validade do negocio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel; Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei.”

384 “Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando: | - celebrado por pessoa absolutamente incapaz; Il -
for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto; Ill - 0 motivo determinante, comum a ambas
as partes, for ilicito; IV - ndo revestir a forma prescrita em lei; V - for preterida alguma solenidade
gue a lei considere essencial para a sua validade; VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa; VII -
a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sangéo.”

385 “Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido for na
substancia e na forma. § 1° Havera simulagdo nos negdcios juridicos quando: | - aparentarem
conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou
transmitem; Il - contiverem declara¢éo, confisséo, condicdo ou clausula ndo verdadeira; Ill - os
instrumentos particulares forem antedatados, ou pds-datados. § 2° Ressalvam-se os direitos de
terceiros de boa-fé em face dos contraentes do negoécio juridico simulado.”

386 E assim caracterizada a simulacdo para Maria Helena Diniz: “Assim a simulacdo apresenta os
seguintes caracteres: a) € uma falsa declaracdo bilateral da vontade; b) a vontade exteriorizada
diverge da interna ou real, ndo correspondendo & intenc@o das partes; c) € sempre concertada
com a outra parte, sendo, portanto, intencional o desacordo entre a vontade interna e a declarada;
d) é feita no sentido de iludir terceiro.” (DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Sao
Paulo: Saraiva, 2013. v. 1. p. 524).
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‘esses vicios impactam a validade da avenca ipso iure, devendo ser conhecidos de
oficio pelo juiz™®®’, pois se verifica a gravidade do prejuizo a probidade, que implicara
efetiva nulidade do negdcio juridico processual3e,

Destarte, o erro, dolo e coagdo geram a anulabilidade. Por sua vez, quanto a
simulag&o, em razdo de sair da esfera eminentemente volitiva da parte e adentrar no
convivio social, se demonstrada a ma-fé das partes no negécio juridico processual,
seu defeito motiva a respectiva nulidade.38°

Assim, cabera a aplicacdo do disposto no artigo 142 do CPC3%°, que também
lastreia o reconhecimento da nulidade®*, e, como prevé o paragrafo Gnico do artigo
190 do CPC, o controle incidental de oficio ou a requerimento somente nos casos de
nulidade, impondo uma visdo restritiva da nulidade e ampliativa com relacdo ao
aproveitamento dos negocios juridicos processuais, como marco do
autorregramento da vontade e liberdade.

Eventualmente, se o negocio juridico processual simulado ou fraudulento
influenciar a decisdo de mérito que transitou em julgado, cabera a propositura da
competente agdo rescisoria, com o fundamento no artigo 966, inciso Ill, do CPC3%,
podendo ser rescindida a decisdo de merito.

Limitam-se 0s negocios juridicos processuais quando deixar de garantir a
igualdade, a paridade de armas, a manifestacdo da vontade convergente, a fim de

gue sejam aptos a cumprir a real possibilidade a isonomia dos interesses a serem

387 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 326.

38 Preciso, Tartuce afirma: “Como se percebe, sem duvida, ha um vicio de repercussdo social,
equiparavel a fraude contra credores, mas que gera a nulidade e nao anulabilidade do negdcio
celebrado, conforme a inovagao constante do art. 167 do CC.” (TARTUCE, Flavio. Direito civil: Lei
de Introducé@o e Parte Geral. 13. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense. 2017. v. 1. p.
372). Também afirma Leonardo Cunha: “Também sera invalido o negdcio juridico processual
simulado.” (CUNHA, Leonardo Carneiro da. Artigo 190. In: MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel (coord.). Comentarios ao Cédigo de Processo Civil:
artigos 188 ao 293. S&o Paulo: RT, 2016. v.llI. p. 55).

389 Nesse sentido, Gongalves assevera: “Tanto a fraude como a simulagdo sdo mais graves do que o
dolo, a ponto de a Ultima trazer, como consequéncia, a nulidade do negdcio (CC, art. 167),
enquanto o dolo acarreta apenas a sua anulabilidade.” (GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil
brasileiro: parte geral. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. v. 1. p. 457).

3% “Art. 142. Convencendo-se, pelas circunstancias, de que autor e réu se serviram do processo para
praticar ato simulado ou conseguir fim vedado por lei, o juiz proferird decisdo que impeca 0s
objetivos das partes, aplicando, de oficio, as penalidades da litigancia de ma-fé.”

391 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 20. ed. Salvador: Juspodivm, 2018. v. 1.
p. 452.

392 “Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: [...] Ill - resultar
de dolo ou coagédo da parte vencedora em detrimento da parte vencida ou, ainda, de simulagéo ou
colusao entre as partes, a fim de fraudar a lei;”
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praticados no processo. “Nesse contexto, a isonomia entre os convenentes deve ser
um limite genérico para a validade dos acordos processuais.”%

Prevendo a chance de potenciais abusos, o legislador adiantou-se em
proteger a isonomia na negociagao processual, limitando a aplicagédo pelo juiz por
meio da impossibilidade de insergédo abusiva em contrato de adeséo, bem como em
razao de alguma parte se encontrar em manifesta situacao de vulnerabilidade.

Os contratos de adesédo ou standards sdo aqueles em que ndo ha qualquer
possibilidade de discusséo a respeito das clausulas estabelecidas. Trata-se de uma
padronizacdo da forma de contratacdo. O aderente ndo tem possibilidade de
qualquer tipo de discusséo a respeito dos termos do contrato.3%

O contrato de adesé&o por si sO ndo impede a inclusdo de negdcio juridico
processual.3® O dispositivo legal do paragrafo Gnico do artigo 190 do CPC considera
invalida a insercdo no contrato de adesao quando feita de modo abusivo, qualquer
gue seja o contrato de adesdo (de consumo, de franquia, de representacao
comercial, administrativo, entre outros).

Julio Muller ressalta:

Contudo, mesmo inseridas as clausulas abusivas em contrato de ades&o,
nao implicam necessariamente em defeito. Quando beneficiarem o aderente
ou ndo causarem prejuizo direito ou indireto a ele, ndo ha razéo justificavel
para declarar o vicio e aplicar a san¢éo de invalidade. Mesmo em contratos
de adesdo, ha a possibilidade de se reputar vdlida a clausula limitadora de
direito. Admite-se a validade de cladusulas compromissérias sobre
arbitragem em contratos de adesédo, por exemplo, quando ha convalidacdo
posterior da vontade ou consentimento especifico da situacé@o
convencionada (Lei 9.307, art. 4°, § 2°). Nos inimeros contratos de adeséo,
também exemplificativamente, que apresentam convencgao sobre elei¢édo de

foro ndo ha uma necessaria situacdo de desequilibrio ou desvantagem a
exigir sempre o reconhecimento da invalidade.

Apenas as convencdes inseridas abusivamente devem ser afastadas. A
proporcionalidade e razoabilidade do que restou pactuado deve ser

393 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 365.

394 Nesse sentido, afirma Rizzardo: “E o negdécio juridico no qual a participagdo de um dos sujeitos
sucede pela aplicacdo em bloco de uma série de cldusulas formuladas antecipadamente, de modo
geral e abstrato, pela outra parte, para constituir o conteido normativo e obrigacional de futuras
relacdes concretas [...] Ndo ha a liberdade para discutir os termos do contrato. O interessado
apenas aceita ou recusa o impresso estandardizado. Um dos contratantes, esclarece Arnoldo
Wald, ‘exerce um monopdlio de fato ou de direito, em relagcdo a servi¢os essenciais existentes na
sociedade, estando o outro praticamente obrigado a contratar nas condi¢bes fixadas pela empresa
dominante em determinada area de atividade.” Dai que a parte eminentemente fraca esta
condicionada a ligar-se a parte economicamente forte, por contingéncias préprias da estrutura
social.” (RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 142).

3% Afirma Paulo Amaral: “Em principio, serdo valido o negdcio juridico processual inserido em
contrato de adesdo.” (AMARAL, Paulo Osternack. Provas: atipicidade, liberdade e
instrumentalidade. Sao Paulo: RT, 2015. p. 147).
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examinado pelo juiz no contexto da manifestacdo da vontade e segundo os
impactos negativos que potencialmente pode causar. HA de se observar o
potencial prejuizo da parte, a razoabilidade da obrigac@o, o contexto do

negocio e os reflexos processuais que dali decorreréo.3%®

A baliza a ser utilizada no limite é a verificagcdo, no caso concreto, da
abusividade, visto que, na relacdo do contrato de adesédo, na maioria das vezes, ha
diferencas econémica, técnica ou cultural que colocaram as partes em situacdes de
aparente desequilibrio, mas que nédo importam em necessaria abusividade .3%’

E mais, a restricdo prevista no dispositivo legal é protetiva, mas ndo impede o
exercicio da parte aderente, que podera exercer sua vontade, inclusive em validar a
inclusdo do negdcio juridico processual no contrato de adeséo.

Importantes exemplos séo apresentados por Lorena Barreiros:

Tenha-se em mente, por exemplo, uma demanda envolvendo particulares,
cujo valor da causa seja inferior a 60 (sessenta) salarios minimos, de
competéncia da justica estadual (excetuadas aquelas previstas no art. 3°,
8§2°, da Lei n® 9.099/1995), podendo, portanto, ser proposta perante o
Juizado Especial ou perante a Justica Comum. Nesta situacdo, caso se
insira, em contrato de adesédo, clausula prevendo que as partes somente
poderdo demandar perante a Justica Comum (e ndo perante o Juizado
Especial), impondo ao aderente, assim, maiores custos com a tramitacéo do
feito (contratacdo de advogado, pagamento de custas, sucumbéncia),
podera o magistrado, constatada a abusividade, decretar de oficio a
invalidade dessa clausula?

A resposta deve ser negativa. Sendo o aderente o autor da demanda, vindo
a prop6-la no juizo comum sem nada alegar quanto a abusividade da
clausula, ndo poderd o magistrado de oficio decretar-lhe a invalidade, sob
pena de estar se substituindo a atividade da parte de optar pelo rito que
mais bem |he aprouver. Caso entendesse o aderente pela abusividade da
clausula, haveria ele mesmo de ter promovido a demanda perante o Juizado
Especial, suscitando essa invalidade. Ndo o fazendo, descabe a ingeréncia
judicial para invalidar a clausula em debate.

Ha de se perquirir, além disso, se haveria um limite temporal para a
cognoscibilidade de oficio da questdo concernente a abusividade, tal como
ocorre com a hipotese de clausula de eleicdo de foro abusiva, negécio
processual tipico, prevista no art. 63, 83°, do CPC/2015.

A previsdo legal em tela, limitadora do controle judicial sobre a convencgéo
processual de elei¢cdo de foro, tem por escopo viabilizar a perpetuacdo da

3% MULLER, Julio Guilherme. Negdcios processuais e desjudicializacdo da producdo da prova. Sdo
Paulo: RT, 2017. p. 162.

397 Nesse sentido, Ludmilla Vidal afirma: “A propdsito, isso se infere com clareza do artigo 190,
paragrafo Unico do CPC: o instrumento negocial ser um contrato de adesao, independentemente
da matéria versada, nao impede, por si s, a realizacao de acordos processuais. O limite reside na
abusividade da convencdo processual.” (VIDAL, Ludmilla Camacho Duarte. Convencdes
processuais no paradigma do processo civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Gramma, 2017. p.
255). Também o Enunciado n° 16 do FPPC: “O controle dos requisitos objetivos e subjetivos de
validade da convencao de procedimento deve ser conjugado com a regra segundo a qual ndo ha
invalidade do ato sem prejuizo.”
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competéncia (art. 43 do CPC/2015), garantindo o regular curso processual.
De regra, esse limite ndo sera aplicavel as demais hipéteses de clausulas
abusivas, uma vez que ndo existe identidade de fundamento para aplicagéo
da limitacdo. O mesmo se diga quanto ao prazo preclusivo para alegacéo
do defeito pela parte (art. 63, § 4°, do CPC/2015).3%

A abusividade da insercdo deve ser aferida em concreto, ou seja, de forma
casuistica, sob pena de se perderem o0s beneficios trazidos pela negociacao
processual, bem como deve ser devidamente fundamentada®®® a decisédo que negar
a validade.

Finalmente, quanto a manifesta situacdo de vulnerabilidade, esta, da mesma
forma que os contratos de adesdo, ndo pode ser impedimento para a préatica dos
negoécios juridicos processuais, mas sim funcionar como um limite*®a ser
devidamente averiguado em situacdo concreta de vulnerabilidade.®®? Fernanda
Tartuce afirma:

Vulnerabilidade processual é a suscetibilidade do litigante que o impede de
praticar atos processuais em razdo de uma limitacao pessoal involuntéria; a

impossibilidade de atuar pode decorrer de fatores de saude e/ou de ordem
econdmica, informacional, técnica ou organizacional de carater permanente

ou provisorio.*%2

Portanto, sendo reconhecida a vulnerabilidade pelo magistrado, este tem o
dever de controlar a validade do negdcio juridico processual, sempre em

consonancia com a norma fundamental do Processo Civil, contida no artigo 7° do

3% BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convencgdes processuais e o poder publico. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 245-246.

399 Sempre em respeito ao disposto no artigo 489 do CPC. Enunciado n° 259 do FPPC: “A decis&o
referida no paragrafo unico do art. 190 depende de contraditério prévio.”

400 Nesse sentido: “A igualdade, como norma fundamental para o direito em geral (e para o processo
em particular), funciona como inevitavel filtro para todo e qualquer negécio processual.” (ABREU,
Rafael Sirangelo de. A igualdade e os negdcios processuais. In: CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p.
328).

401 Aptonio do Passo Cabral afirma: “E errado pensar que todo consumidor & inabilitado para
compreender o teor das clausulas contratuais, ou supor que toda parte em uma relacdo de
consumo ndo aderiu as cliusulas voluntariamente. Em nossa opinido, ndo se pode reduzir a
capacidade negocial do consumidor como se este fosse um incapaz. Devem ser consideradas
circunstancias concretas para avaliar a vulnerabilidade. Ndo se trata de uma questdo de
inadmissibilidade, mas sim do controle a respeito das convenc¢des inseridas nestes tipos de
contrato.” (CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm,
2018. p. 369).

402 TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no processo civil. Sdo Paulo: Método, 2012. p.
184.
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CPC.403 Assim, deve-se buscar sempre evitar a desigualdade ou o desequilibrio na
relacdo processual, reitera-se, tratando-se casuisticamente a analise.

Por isso preconizou o legislador que a vulnerabilidade precisa ser “manifesta”,
o0 que revela que o “desequilibrio subjetivo capaz de justificar a decretacdo da
invalidade do negocio juridico had de ser claro, evidente, de tamanha
desproporcionalidade a ponto de colidir gravemente com a exigéncia de
equivaléncia”.04

Entretanto, como afirma Andreza Baggio*®®>, melhor seria se o legislador
“tivesse utilizado a expressao hipossuficiente ao exigir o desequilibrio processual
entre as partes para o controle da validade da convencgao”.

N&o é possivel presumir que o vulneravel materialmente considerado é
necessariamente vulneravel para celebrar negocio juridico processual, pois o “sujeito
sera ou ndo considerado em situacdo de vulnerabilidade a partir da relacéo
estabelecida entre o préprio sujeito ou o direito litigioso e a outra parte”. 4%

A condicdo de vulneravel pode estar em qualquer relacéo juridica, fazendo-
Ihe merecedor da protecédo que garante a paridade de armas em busca da igualdade
material.

Tem-se, entdo, que a vulnerabilidade pode ser encontrada nas relacdes
consumerista, trabalhista, da pessoa portadora de deficiéncia, dos idosos, dos
indigenas, das criancas e adolescentes, das mulheres que sofrem violéncia
domeéstica, do alimentando, das pessoas submetidas a tratamentos biomédicos, que
‘embora sejam vulneraveis materiais € tenham maior protecdo legislativa estao

autorizados a negociar processualmente”. 4’

403 “Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sancdes
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio.”

404 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Os negécios juridicos processuais. Salvador: JusPodivm, 2016. p.
236.

405 BAGGIO, Andreza Cristina. Vulnerabilidade e negécios processuais atipicos nas relagdes de
consumo. In: TOMAZONI, Larissa Ribeiro; TAPOROSKY FILHO, Paulo Silas; RAMOS, Samuel
Ebel Braga (org.). BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz (coord.). Jurisdicdo e processo na
contemporaneidade. Curitiba: CRV, 2018. p. 40.

406 NOGUEIRA, Pedro Henrique, op. cit., p. 235.

407 SOARES, Lara Rafaelle Pinho. A vulnerabilidade na negociacdo processual atipica. In:
MARCATO, Ana et al. (org.). Coletanea mulheres no processo civil brasileiro: negdécios
processuais. Salvador: JusPodivm, 2017. v. 1. p. 169.
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Julio Muller esclarece:

A fragilidade da parte deve ser manifesta, evidente, transparente,
inequivoca, refletida em prejuizo potencial ou real igualmente manifesto e
determinavel. E a vagueza dos conceitos juridicos aplicados deve ser
mitigada por meio de um 6nus argumentativo maior dos juizes que decidem
pela recusa da convencdo, bem como da parte que a invoca, de modo a
demonstrar e explicar o motivo concreto para a incidéncia no caso da
invalidag&do por manifesta situagdo de vulnerabilidade (CPC, art. 489, § 1°).

Convengbes processuais que potencializam situacdo de desequilibrio
processual, independente de estar inserido ou ndo em contrato de adeséo,
autorizam o magistrado a reconhecer a invalidade do pacto.*%®

Mesmo em situacdo de manifesta vulnerabilidade na formacao do negécio, a
convencao pode trazer beneficios em vez de desvantagens, ndo sendo o caso de se
reconhecer necessariamente a invalidade e lhe recusar a aplicacdo na causa.*%®
Ademais, devem ser respeitados os “principios como boa-fé, informacédo e
transparéncia”? tanto nos direitos consumerista quanto nos demais direitos em que
se enquadram a vulnerabilidade.

E, com referéncia, Godinho adverte sobre a negociagao juridico processual,
deixando as partes a regulacéo, sem interferéncia judicial:

N&o se propde uma omisséo judicial, mas, sim, um retorno das partes ao
processo. As conguistas que advieram com a publicizacdo do processo
tornam a cena madura para a convivéncia natural com uma efetiva
participacdo dos litigantes, que, embora desiguais, ndo devem ser tratados
como inimputaveis e muito menos o0 juiz deve agir como se estivesse
municiado com uma espécie de “poder geral de curatela”. '

Em respeito ao autorregramento da vontade e, principalmente, do exercicio
da vontade no processo, os limites aos negocios juridicos processuais deverao ser
aplicados somente em protecdo aos principios constitucionais, as normas

fundamentais do Processo Civil, em respeito a cooperacgdo, retirando a posicao de

408 MULLER, Julio Guilherme. Negdcios processuais e desjudicializacdo da producdo da prova. Sdo
Paulo: RT, 2017. p. 161.

409 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 369.

410 BAGGIO, Andreza Cristina. Vulnerabilidade e negécios processuais atipicos nas relacdes de
consumo. In: TOMAZONI, Larissa Ribeiro; TAPOROSKY FILHO, Paulo Silas; RAMOS, Samuel
Ebel Braga (org.). BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz (coord.). Jurisdicdo e processo na
contemporaneidade. Curitiba: CRV, 2018. p. 43.

411 GODINHO, Robson Renault. Negdcios processuais sobre o 6nus da prova no novo Caédigo de
Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 269.
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cliente do processo*? para ser parte ativa na construcdo da decisdo, a qual

influenciara e recebera os efeitos.

412 Nesse sentido: “Se a pratica do instituto convencional sera satisfatdria e propiciara o
reajustamento das func¢des dos sujeitos no processo, s6 o tempo dir4. Mais certo do que incerto é
gue, além da construcdo de uma metodologia eficiente, o éxito depende da coordenacdo de
elementos a ela externos, e. g., a pratica processual mais ética e cooperativa; a conquista plena
dos espacos de consensualidade, refletindo o redimensionamento da relagdo menos verticalizada
entre o Estado e o individuo; a nova concepc¢éo do formato de litigancia, afinada com a mudanca
da cultura do litigio; e a assinatura, pelo individuo, de sua prépria alforria sobre a constante
dependéncia do Estado.” (VIDAL, Ludmilla Camacho Duarte. Convengbes processuais no
paradigma do processo civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Gramma, 2017. p. 309).
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5 CONCLUSAO

Diante do exposto neste trabalho, verificou-se que a Teoria Geral do Direito
fornece subsidios para o estudo da vontade autorregrada no Processo Civil, a qual
se revela nos negécios juridicos processuais.

Como importante instrumento do Processo Civil contemporaneo, 0s negocios
juridicos processuais voltaram a ganhar forca em varios paises, influenciando o
Direito brasileiro e restabelecendo a forma democrética e participativa das partes.

Assim, em prol de maior efetividade do Processo Civil, este hoje se amolda ao
modelo cooperativo, que conduz as partes a buscar uma solucéo processual
negociada, seja no aspecto material, seja no aspecto processual, deixando ao juiz
apenas as funcgdes de regular o processo e de decidir.

Nesse contexto, foi objeto do presente estudo a vontade livre e consciente,
gue visa construir nova relacéo juridica entre os sujeitos do processo, modulando
seus efeitos, os quais se vinculam com a finalidade de buscar o processo justo,
respeitando o devido processo legal.

Demonstrou-se a necessidade de retirar a arraigada vertente publicista da
figura judicial, a qual ndo autorizava o exercicio da vontade autorregrada das partes,
sob a alegacédo de que contrariava o interesse publico. Tal impedimento se verificava
no argumento de que ja existiam o0s negocios juridicos tipicos, os quais
condicionavam a vontade a restritas opc¢oes.

Tendo em vista 0S hovos rumos constitucionais democraticos, o espaco de
analise foi sendo ampliado e encontrou a vontade e a flexibilizagdo privatistica no
Processo Civil, retratada na clausula geral de negociacéo processual, nos termos do
artigo 190 do CPC.

Tal preceito representou a ampliacdo do exercicio da vontade autorregrada,
ou seja, formou-se um microssistema em torno dos negaocios juridicos processuais,
pois contemplaram-se alguns negocios juridicos processuais tipicos que nao
constavam no antigo regime do CPC. Por sua vez, o negdécio juridico processual
atipico trouxe a clausula geral, com limitacdes expressas, que traduzem uma visao
sistémica, visando dar vantagens as partes pela previsibilidade. Além disso, o novo
CPC estabeleceu requisitos de formagdo e controle aplicaveis a toda a gama de

negaocios juridicos processuais.
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Em razdo desse panorama, procurou-se abordar, neste estudo, alguns
negocios juridicos processuais, ainda que de forma pragmatica, envidando esforgos
em demonstrar o autorregramento da vontade manifesto na flexibilizagéo
processual, embora restrito pelos negocios juridicos tipicos.

Desta feita, tratou-se, aqui, de: (a) eleicdo convencional de foro; (b) liberdade
de convencionar a escolha de conciliador, mediador ou camara privada de
conciliacdo e de mediacao; (c) acordos para a flexibilizagcdo de prazos; (d) acordo
para suspensdo do processo; (e) saneamento compartilhado; (f) adiamento
negociado da audiéncia; (g) convencao para distribuicdo do 6nus da prova; (h)
escolha consensual do perito; e (i) acordo de calendarizacao processual.

Na sequéncia, analisou-se a clausula geral do negdcio juridico processual, a
gual estampa, de forma mais ampla, a flexibilizacdo do processo e o dever de
cooperacao, pois expressa a liberdade, tdo cara ao Estado Democratico de Direito.

Tecendo apontamentos quanto a aplicacdo do autorregramento da vontade,
deu-se enfoque especial a liberdade de contratar, que, mesmo democratica, ndo é
ilimitada.

Verificou-se que, independentemente dos limites incluidos no paragrafo unico
do artigo 190 do CPC, ha Ilimites constitucionais, principiologicos e
infraconstitucionais que devem ser observados na celebracdo dos negdcios juridicos
processuais, uma vez que estes devem obediéncia a ordem publica.

Além disso, quando da analise de validade do negocio juridico processual
pelo magistrado, encontra-se restricAo as matérias que limitam a vontade das
partes, o que acaba por incentivar a pratica da cooperacdo mais efetiva, pois 0s
sujeitos processuais passam a regular, na medida do possivel, os rumos do tramite
processual.

Em andlise concreta do negocio juridico processual, a manifestacao judicial
sobre a validade deverd sempre passar pelo crivo do contraditorio prévio e ser
devidamente fundamentada, nos termos do artigo 489 do CPC.

Por fim, é possivel afirmar que a liberdade ampliada as partes devera ser
incentivada e tornar-se cada vez mais frequente objeto de estudo dos operadores do
Direito, bem como sua pratica precisa ser incentivada, com vistas a que o tao
importante e democratico instrumento de cooperacdo deixe de ser excecdo na

prética judicial.
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