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Resumo: O presente artigo busca saber se é possivel as partes, em contrato,
criarem formas de constricdo judicial de bens antes mesmo da citacdo do devedor,
para o caso de acdo de execucdo decorrente dessa relacdo contratual. Isso porque
ja se sabe que o Cadigo de Processo Civil preocupa-se com a efetividade da
execucao tanto é que permite a averbacdo premonitéria (artigo 828, do CPC) e a
hipoteca judiciaria (artigo 495, do CPC) que independem de qualquer demonstracéo
de risco ao resultado do processo ou probabilidade do direito, mas tdo somente que
a execucao seja recebida pelo juiz, no primeiro caso, e que haja sentenca, mesmo
gue impugnada por recurso dotado de efeito suspensivo, no segundo. Essas formas
de constricdo, contudo, ndo alcancam todo o patriménio do devedor eis que
funcionam apenas para bens sujeitos a registro. A pergunta, entdo, que se pretende
responder é: seria possivel criar, negocialmente, com azo no artigo 190, do CPC,
formas de constricdo judicial de outros bens, antes mesmo da citacdo do devedor,
como o arresto de dinheiro em instituicbes financeira? Para responder a essa
pergunta fora realizada revisdo de literatura, mas também se analisou jurisprudéncia
a respeito dos negdcios juridicos processuais. O trabalho inicia-se com uma analise
pormenorizada do que € o negdcio juridico processual e seus limites, e apos adentra
ao tema de sua utilizagdo com no objeto de estudo. Concluiu-se pela possibilidade,
observadas algumas ponderacdes que, em sintese, tangem a observancia dos

requisitos de validade comuns a todos os negdcios juridicos processuais.

Palavras Chaves: Negocio juridico processual. Acdo de Execugdo. Criagdo de

forma de constricao judicial. Garantia da execucao.

Abstract: This article seeks to know if it is possible for the parties, in a contract, to
create forms of judicial constriction of assets even before the service of process of
the debtor, in the case of execution action arising from this contractual relationship.

This is because it is already known that the Code of Civil Procedure is concerned
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with the effectiveness of the execution, so much that it allows premonitory
registration (article 828 of the Brazilian civil process code) and judicial mortgage
(article 495 of the Brazilian civil process code) that are independent of any
demonstration of risk to the outcome of the process or probability of the right, but
only that the execution is received by the judge, in the first case, and that there is a
sentence, even if challenged by an appeal with suspensive effect, in the second.
These forms of constriction, however, do not reach all of the debtor's assets and
therefore only work for assets subject to registration. The question, then, that is
intended to be answered is: would it be possible to create, with azo in article 190 of
the CPC, forms of judicial constriction of other assets, even before the debtor's
summons, such as the seizure of money in financial institutions? In order to answer
this question a literature review had been carried out, but jurisprudence had also
been analyzed regarding procedural legal transactions. The work begins with a
detailed analysis of what is the procedural legal business and its limits, and then
goes into the subject of its use with the object of study. It was concluded by the
possibility, observed some considerations that, in summary, tangibly meet the

requirements of validity common to all procedural legal business.

Keywords: Procedural legal business. Execution Action. Creation of a form of

judicial constriction. Guarantee of execution.
INTRODUCAO

No escopo de responder a indagacao que motivou esse estudo, que é a
possibilidade de criacdo em contrato, de forma negociada entre as partes, com fulcro
no artigo 190, do Cdadigo de Processo Civil, o presente trabalho inicia com breves
consideracdes sobre a jurisdicdo e os limites impostos ao Estado em seu exercicio,
limites esses que decorrem dos direitos fundamentais basilares em qualquer Estado

Constitucional de Direito.

Nesse primeiro capitulo estabelece-se o processo como um tema de
génesis constitucional, ou seja, o processo como meio de utilizacdo da jurisdicdo
deve buscar seus fundamentos e validade no texto da constituicdo e obedecer aos
limites que ela impde ao Estado, sem o qual nunca sera de acordo com os ditames

do principio do devido processo legal.



Segue-se a um estudo bibliografico do negécio juridico processual
conforme estabelecido no artigo 190, do Cddigo de Processo Civil. Estuda-se a
liberdade negocial, o conceito de negdcio juridico processual, sua classificacao,
requisitos de existéncia e validade, quais seja, forma e manifestacdo de vontade,

agente capaz e obijetivo licito.

O trabalho aborda, em cada uma dessas questbes, as principais
divergéncias doutrinarias a respeito do tema, que ndo Sao poucas mesmo em
guestbes como capacidade para firmar o negdcio juridico processual, forma e

manifestacéo de vontade.

Da-se especial atengao ao requisito de validade “objeto licito” em que se
encontra o maior desafio interpretativo do negdcio juridico processual. Inclusive, o
presente trabalho cuida-se exatamente desse ponto. E saber se o negdcio juridico
pode ter como objeto a criacdo de formas de constricdo judicial, alterando-se o
procedimento executivo de pagar quantia para antes da citacdo do devedor realizar

constricGes em bens ndo sujeitos a registro.

Na terceira parte do trabalho adentra-se a possibilidade de o negdcio
juridico processual, agora ja bem estudado, poder ser utilizado no processo de
execucdo. Analisa-se, também, de maneira breve, o procedimento executivo e 0s
meios ja existentes no Codigo de Processo Civil que permitem a constricdo judicial
de bens antes da citacdo do devedor, como a averbacdo premonitoria e antes
mesmo de proposto um processo de execug¢do, como ocorre na hipoteca judiciaria.
Elas demonstram que constricdo judicial antes da citacdo do devedor ndo é algo
alheio ao sistema processual.

Apods esses pontos adentra-se a questdo da possibilidade de criacao,
pelas partes, de formas de constricdo judicial, chegando-se a uma resposta
afirmativa, desde que obedecidas algumas condi¢cdes que tangem aos requisitos de
validade do negadcio juridico processual, com atencéo especial para a igualdade das

partes.
1. OESTADO A JURISDIQAO E O PROCESSO

Anténio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Céndido

Rangel Dinamarco ensinam a evolugcdo historica que houve até o surgimento da



jurisdicdo e do processo. Comentam os autores que ndo ha sociedade sem direito,
mas até que passasse ao estado o dever de dizer o direito houve trés etapas que
podem ser sintetizadas como (i) autotutela; (ii) arbitragem facultativa; (iii) arbitragem

obrigatéria.?

A autotutela imperou no periodo mais primitivo das sociedades em que o
estado ainda ndo possuia forca suficiente para exercer a jurisdicdo. Sua
caracteristica esta na resolucdo de conflitos pela imposicédo dos seus interesses pelo
mais forte ao mais fraco. Nesse periodo também havia resolucédo de conflito pela
autocomposicdo em que uma ou ambas as partes abrem méao de parte ou da

integridade de sua pretensdo para a solu¢do da controvérsia.

Esse sistema era bastante injusto e desigual favorecendo o mais forte e
ao perceberem suas mazelas as sociedades passaram a Vvaler-se da
heterocomposigéo. Existindo um conflito, as pessoas facultativamente levavam esse
conflito para que fosse solucionado por um terceiro, essa funcdo foi inicialmente
exercida por sacerdotes ou ancidos, que tinham aceitabilidade social eis que suas
decisbes refletiam a vontade dos deuses, no primeiro caso, e 0S costumes e

padrbes da sociedade, no segundo. Esse € o periodo da arbitragem facultativa.

A préxima etapa da evolucdo foi a arbitragem obrigatéria. Nesse
periodo, surgiu a partir do século 1ll d.C., no Império Romano CIlassico; nesse
periodo, as pessoas, quando envolvidas em um conflito de interesses, procuravam
um pretor, autoridade publica, e se obrigavam a aceitar a solu¢cdo que seria dada ao
caso, apos isso escolhiam de comum acordo o arbitro que era encarregado de

decidir a causa pelo pretor.

O estado, entédo, se fortaleceu e o préprio pretor passou a conhecer do
mérito da causa e decidir o conflito. Nesse momento surge a jurisdicio em que o
proprio estado substitui as partes e resolve o conflito. Em todo esse processo de
evolucéo o estado passa a estabelecer normas abstratas a servir de critério objetivo

e vinculativo para essas decisfes, tornando a jurisdicdo cada vez mais aceitavel

% Nas palavras dos autores: “As consideragdes acima mostram que, antes de o Estado conquistar
para si o poder de declarar qual o direito no caso concreto e promover a sua realizagao pratica
(jurisdicdo), houve trés fases distintas: a) autotutela; b) arbitragem facultativa; c) arbitragem
obrigatoria. A autocomposi¢do, forma de solugdo parcial dos conflitos, é tdo antiga quanto a
autotutela. O processo surgiu com a arbitragem obrigatoria. A jurisdicdo, s6 depois (no sentido em
que a entendemos hoje).” (CINTRA, Antbnio Carlos de Aravtjo. GRINOVER, Ada Pellegrini,
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 29)



pelas pessoas e também mais segura, afastando-a do subjetivismo e da imposi¢éao
da vontade do mais forte ao mais fraco.

No ver de Cintra, Grinover e Dinamarco hoje se reconhece como funcao
da jurisdicdo ndo s6 o dever de dizer o direito como também de impor a decisdo aos
jurisdicionados. Pode-se ressaltar que a jurisdicdo possui trés objetivos, social (que
tange a pacificacdo social e a educacdo sobre os proprios direito e os direitos dos
demais), politico (preservacdo do valor liberdade e do sistema juridico e sua

autoridade) e juridico (atuacgéo da vontade concreta do direito).’

Interessa ressaltar, contudo, que o modelo de Estado narrado acima em
que surgiu a jurisdicdo, ndo € o mesmo que o atual. Hoje, com a constituicdo, a
principal caracteristica do Estado é ser um Estado de Direito, com separacédo de

poderes e respeitos aos direitos fundamentais dos seres humanos

Disserta Manoel Gongalves Ferreira Filho que seu surgimento ocorreu
no final do século XVIII, de um propd@sito claro de evitar o arbitrio dos governantes,

estabelecendo um governo de leis e ndo de homens.*

No Estado de Direito o estado ja ndo possui poderes, mas funcdes e
deve utilizar delas para a realizagdo do ser humano, em total respeito aos seus

direitos fundamentais.

Entre os direitos fundamentais estdo a dignidade da pessoa humana,
fundamento da republica de acordo com o que afirma o artigo 1°, Ill, da CF/88, o
direito a liberdade e o devido processo legal, no artigo 5°, caput e inciso VIII, entre
outros descritos no texto constitucional e em tratados internacionais de direitos

humanos.

Esses direitos atingem profundamente o modelo de estado e suas

funcdes, inclusive o processo como 0 meio pelo qual o estado faz uso da jurisdicao.

Conforme o modelo contratualista de estado, esse surgiu como maneira
de se garantir os direitos fundamentais de cada cidad&o. Isso é realizado, segundo

Russeau, com o ato de cada cidaddo que entrega uma pequena parcela de seus

® CINTRA, Anténio Carlos de Aradjo. GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 30.
* FERREIRA FILHO, Manoel Goncgalves. Direitos Humanos Fundamentais. S&o Paulo: Saraiva, 2011,

pg. 19.



direitos ao estado, de modo que todos entregando um pouco, ninguém entrega
nada, prosseguindo-se livres, sendo o estado o garantidor dessa liberdade.’

Tricia Navarro Xavier Cabral, aponta que a versdo contemporanea de
jurisdicdo sofreu influéncias de trés importantes movimentos: (a) a democratizacao
do estado de direito; (b) a constitucionalizacdo das normas infraconstitucionais,
incluindo o processo civil; e (c) a necessidade de tutela efetiva dos direitos

fundamentais.®

Como ensina Céssio Scarpinella Bueno € necessario estudar o processo
a partir da constituicdo, razdo de ser desse primeiro capitulo que situa o assunto

como matéria com génesis constitucional.’
2. O NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL
2.1. Liberdade de negociacao

O principio da liberdade, conforme conceituado por José Afonso da
Silva, “consiste na possibilidade de coordenagdo consciente dos meios necessarios
a realizagdo da felicidade pessoal”’.® O principio da liberdade possui contetido
complexo, podendo-se falar em liberdade de expressao, liberdade de locomocao,

liberdade de associacéo.’

Dentre esses diversos conteudos do direito a liberdade, encontra-se o
direito ao autorregramento, "por meio do qual os individuos podem regular
juridicamente os seus interesses, de poder definir o que reputam melhor ou mais

adequado para a sua existéncia”’®. No contelido do autorregramento da vontade

® ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: principios do direito politico. Sao Paulo: Pilares,
2013, p. 63.

® CABRAL. TRICIA NAVARRO. Limites da Liberdade Processual. Sdo Paulo: Editora Foco, 2019, p.
15.

" BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil, 22 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p.
18.

® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.432 Ed. S&o Paulo: Malheiros,
2020, p. 235.

° SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.432 Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2020, p. 230/260.

' DIDIER JUNIOR, Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no Processo Civil.
In: In: CABRAL, Antonio do Passo e NOGUEIRA, Pedro Henrique (coords). Negécios Processuais,
Salvador: JusPodivm, 2015, p. 20.



encontram-se a liberdade de negociacdo, liberdade de criacdo, liberdade de
estipulacdo e liberdade de vinculacao™.

Essa liberdade negocial que muito foi desenvolvida e discutida pelos
civilistas agora é discutida dentro do processo civil, questdo que, como abaixo se
vera, jA possuia discussdo anterior ao CPC/2015, mas ganha novo félego com o

cédigo atual.
2.2. Conceito de negocio juridico processual

O novo Cddigo de Processo Civil previu, no artigo 190, que as partes
podem firmar negdcios juridicos processuais. Trata-se de avencas sobre o préprio
processo, seu procedimento, os 6nus, faculdades e deveres das partes.

Reza o artigo 190, da seguinte forma:

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

Paragrafo anico. 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 situacdo de vulnerabilidade.

O tema nao é novo, ha doutrina escrita na década de 80, do professor
Barbosa Moreira'? e ha defensores na doutrina, como Fredie Didier Jr., de que sob a
vigéncia do CPC/73 ja era possivel a realizacdo de negdcios juridicos processuais,
tanto tipicos como se via em exemplos claros previstos no codigo como a clausula
de eleicao de foro (artigo 102, CPC/73) e a convencao de arbitragem, como atipicos
com fundamento do artigo 158, do CPC/73.%3

De fato, varios sdo os exemplos de negdcios juridicos processuais
tipificados na lei, ainda na égide do CPC/73. A questdo € que o atual diploma

processual alargou significativamente a possibilidade de negociacdo no ambito

! DIDIER JUNIOR, Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no Processo Civil.
In: In: CABRAL, Antonio do Passo e NOGUEIRA, Pedro Henrique (coords). Negécios Processuais,
Salvador: JusPodivm, 2015, p. 20.

2 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Convencdes das partes sobre matéria processual. In: Temas
de Direito Processual. 3. série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984.

* DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Bahia: JusPodivm, 2018, p. 461.
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processual™ existindo duvidas razoaveis sobre sua possibilidade de aplicacédo e

seus limites.

Fredie Didier Jr. conceitua o Negdcio Juridico Processual da seguinte
maneira: “E o fato juridico voluntario em cujo suporte fatico se reconhece ao suijeito
o poder de regular, dentro dos limites fixados no proprio ordenamento juridico, certas

situacdes juridicas processuais ou alterar o procedimento.”*®

Em seu ver o Negocio Juridico Processual € fonte de norma juridica
processual, razdo pela qual vincula o judiciario que deve fazer cumprir as normas

juridicas vélidas, inclusive convencionais.®

Essa definicho ndo é pacifica na doutrina, Carmen Ligia Barreto de
Andrade Fernandes Nery'’, conceitua o Negécio Juridico processual da seguinte

maneira:

Negocio juridico processual é o ato celebrado no ou para o processo
com declaracdo e manifestacdo de vontade dirigida especificamente
a um fim determinado que submete a(s) parte(s) declarante(s) a seu
contetdo normativo. Podem ser declaracbes unilaterais ou
plurilaterais as quais o ordenamento juridico deu o poder de constituir
modificar e extinguir direitos nos termos pretendidos pelos
declarantes.'®

“ YARSHELL, Flavio Luiz. Convencao das Partes em Matéria Processual: Rumo a uma nova era? In:
CABRAL, Antonio do Passo e NOGUEIRA, Pedro Henrique (coords). Negdcios Processuais,
Salvador: JusPodivm, 2015, p. 64.

> DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Bahia: JusPodivm, 2018, p. 439.

' DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Bahia: JusPodivm, 2018, p.. 439.

" NERY, Carmen Ligia Barreto de Andrade Fernandes. O Negécio Juridico Processual Como
Fendmeno da Experiéncia Juridica: Uma proposta de leitura constitucional adequada da autonomia
privada em Processo Civil. Tese de Doutorado em Direito — pela Pontificia Universidade Catdlica de
Sao Paulo, 2016, p. 77. Disponivel em
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/19840/2/Carmen%20L%C3%ADgia%20Barreto%20de%20An

drade%20Fernandes%20Nery.pdf. Acesso em 23 de mai. 2020.

'8 A Autora discorda, em sua tese de doutorado, das definicdes que se valem do conceito de suporte
fatico para conceituar os negdcios juridicos processuais. Isto porque, como bem desenvolve na tese,
essa definicdo tém por pressuposto a fenomenologia juridica conforme o paradigma positivista em
que a “norma juridica se resume ao seu texto normativo, compreendendo como juridico o fato, ato ou
negacio juridico que a ele se subsuma, como se para que juridico fosse seria necesséario amoldéa-lo,
encaixa-lo perfeitamente ao que diz a regra juridica é pretender a cisdo entre direito e fato, como se
um subsistisse sem o outro.” Aduz que o positivismo admite concepgdo autbnoma e abstrata da
norma juridica, que prescinda de interpretacdo para que seja alcangada, de forma que sua aplicagao
se da pelo silogismo e que isso transforma a lei em razdo autdbnoma, desprezando o mundo concreto
em que esta inserida. Argumenta que 0 pOs-positivismo trouxe avancos em relagdo a esse
entendimento em que o texto da norma ndo mais se confunde com a norma juridica em si e a
aplicacéo do direito ja ndo ocorre mais com azo no silogismo, mas em processo hermenéutico (2016
p. 74-77).


https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/19840/2/Carmen%20L%C3%ADgia%20Barreto%20de%20Andrade%20Fernandes%20Nery.pdf
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/19840/2/Carmen%20L%C3%ADgia%20Barreto%20de%20Andrade%20Fernandes%20Nery.pdf

Nelson Nery Jr e Rosa Maria de Andrade Nery (2016, p. 761) possuem o
mesmo entendimento defendido pela Carmen Nery, a respeito da conceituacédo do
negocio juridico processual, destacando que esse negaocio juridico processual tem
de mais especial que é dirigir a vontade das partes com escopo ho e para o

processo™.

Essa discordancia, todavia, se restringe ao campo tedrico eis que na
pratica esses autores tém sido bastante abrangentes quanto a liberdade de
negociacdo do ambito do processo civil, em relacéo as alteracdes no procedimento e

disposi¢cdes sobre 6nus, deveres, poderes e faculdades processuais.

Todavia, ha na doutrina vozes ou contrarias ou restritivas ao Negdcio
Juridico Processual, como é o caso de Cassio Scarpinella Bueno, que entende

existir impedimentos constitucionais ao negaocio juridico processual.

Vejo limites no direito de as partes disporem sobre o que néao € seu,
justamente porque o0 processo ndo se confunde com o direito
material nele discutido e que reclama — e por vezes, justamente no
malogro de outras técnicas para a solucao de conflitos, impde —
prestacdo de tutela jurisdicional. Dialogo entre os dois planos sim;
sobreposi¢cdo nunca. Modelo cooperativo do processo sim; privatista,
n&o.?
Ao dispor sobre o Negdcio Juridico Processual, importante lembrar do
disposto no artigo 200, do Cddigo de Processo Civil que disciplina que “os atos das
partes consistem em declaragbes unilaterais ou bilaterais de vontade produzem

imediatamente a constituicdo, modificagao ou extingao de direitos processuais.”

Esse artigo corresponde ao artigo 158, do CPC/73, e possui relacéo
direita com o artigo 190, eis que afirma que as negocia¢gfes processuais geram
imediata constituicdo de direito, inclusive os negdcios atipicos. Embora existisse
correspondente no codigo anterior, a clausula geral de negociacdo processual

somente foi positivada com o codigo atual.

2.3. Classificacdo dos negocios juridicos processuais

% Nas palavras dos autores: “Negdcio juridico processual. Conceito. Negdcio juridico processual é
negécio juridico celebrado, em juizo ou fora dele, com a intencdo de produzir efeitos processuais,
antes do processo (pré-eficacia do negoécio processual), no curso do processo ou depois de
encerrado o processo (pos-eficacia do negécio processual).” Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de
Andrade Nery. Codigo de Processo Civil Comentado, 16% Ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, coment. 9 CPC 191, p. 761.

% BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil, 22 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p.
218.
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Vérias sdo as classificagbes possiveis aos negoécios juridicos
processuais 0 que dependera da maneira pelo qual o tema é abordado, sob qual
Otica ou perspectiva ele € analisado. Fredie Didier Jr. v. g., assevera que 0 negocio
juridico processual pode ser tipico ou atipico, unilateral, bilateral ou plurilateral,
expresso ou tacito, pré-processual ou processual, e negoOcios processuais
dependentes de homologacéo e os independentes de homologacéo.?

Por negdcio juridico processual tipico, aduz o processualista, serem
agueles que ja possuem previsao legal, como a eleicdo de foro (artigo 63, CPC), o
acordo para suspenséao do processo (artigo 313, Il, do CPC), o adiamento negocial
da audiéncia (artigo 362, I, CPC) entre outros. J& os acordos atipicos sao aqueles
entabulados com azo no artigo 190, do Cdédigo de Processo Civil, que permite as
partes a realizacdo de negocios juridicos sobre o procedimento ou situacdes

juridicas processuais como 6nus, poderes, faculdades e deveres.?

O negocio unilateral é aquele que depende apenas da manifestacdo de
vontade de uma das partes para que produza efeitos, como a desisténcia e a
renuncia, sendo que o artigo 200, do CPC garante validade a eles. Os bilaterais, por
sua vez, dependem da manifestacdo de vontade de ambas as partes, como a
eleicéo de foro e o adiamento acordado da audiéncia, acima ja comentados.?®

O negdcio seria plurilateral, se dependentes da participacdo de mais de
duas pessoas, como a sucessao processual voluntaria (artigo 109, CPC) e os que
ocorrem com a participacéo do juiz, como a organiza¢do compartilhada do processo
(artigo 357, §3°, CPC) e a calendarizagéo® (artigo 191, CPC).

Prossegue o autor asseverando a possibilidade de acordos expresso, a
exemplo do foro de eleicdo, e tacito, como a renuncia tacita a convencao de
arbitragem e aceitacao tacita da decisdo. Pré-processual ou processual, conforme
seja realizado antes ou durante o processo e dependentes ou independentes de

homologacéo, conforme precisem ou ndo de homologacéao judicial.

I DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 440/442.
2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 440/442.
3 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 440/442.
* Carmen Ligia Barreto de Andrade Fernandes Nery (2016, p.80), defende que se houver
litisconsorcio passivo ou ativo e se as vontades desses litisconsortes forem direcionadas também
para a criacdo do negdcio juridico, ele sera plurilateral. E Flavio Luiz Yarshell (2015.p. 65), comenta
gue com excecao dos casos de calendarizagdo processual o juiz ndo € parte do processo eis que
dele ndao emana declaracdo de vontade constitutiva do negdcio juridico. Sua participagao teria um
caréter profilatico.
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O presente trabalho cuida apenas dos negdcios juridicos processuais
atipicos, elaborados com azo no artigo 190, do Cddigo de Processo Civil. Por serem
atipicos, nos parece também que necessariamente serdo expressos?, bilaterais ou
plurilaterais, podem ser pré-processuais Ou processuais € em regra serao

independentes de homologac&o®.

2.4. Requisitos de existéncia e validade dos negdécios juridicos processuais

atipicos realizados com azo no artigo 190, do cédigo de processo civil

A doutrina tem dado aos negdécios juridicos processuais regime misto
englobando elementos de direito civil e direito processual, quando se trata de
analisar requisitos de existéncia, validade e eficacia.

Destarte, necessario analisar os requisitos descritos do titulo | do livro Ill
do Cddigo Civil que estabelecem regras gerais dos negocios juridicos, além dos
dispositivos atinentes as regras processuais, descritos no proprio artigo 190, mas
sem olvidar de outros dispositivos, notadamente os que versam sobre nulidade nos
artigos 276/283, do CPC/2015.

Essa situacdo faz com que a andlise seja complexa, mas, facilitando a
questao, vale lembrar da licdo de Carmen Nery no sentido de que o negdcio juridico
processual, seré regido por normas susbstanciais quando a questao analisada for de
direito material, e por normas de direito processual, quando a questao analisada for

afeta a esta disciplina.?’

O artigo 104, do Cddigo Civil prescreve que o negdcio juridico para ser
valido necessita de agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou

determinavel — e a doutrina acrescenta que ndo seja contrario a moral e aos bons

® Flavio Luiz Yarshell aduz gue deverdo ser sempre por escrito, embora pondere possam ser
registrados de outra forma, v.g., eletrdnica, desde que garantido o pronto acesso as partes e juiz,
sempre que necessario (YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdo das Partes em Matéria Processual:
Rumo a uma nova era? In: CABRAL, Antonio do Passo e NOGUEIRA, Pedro Henrique (coords).
Negdcios Processuais, Salvador: JusPodivm, 2015, p. 67).

% Nesse sentido o enunciado n® 115 da Il Jornada de Direito Processual Civil: “O negdcio juridico
processual somente se submetera a homologacdo quando expressamente exigido em norma juridica,
admitindo-se, em todo caso, o controle de validade da convencgao.”

*’ NERY, Carmen Ligia Barreto de Andrade Fernandes. O Negoécio Juridico Processual Como
Fendémeno da Experiéncia Juridica: Uma proposta de leitura constitucional adequada da autonomia
privada em Processo Civil. Tese de Doutorado em Direito — pela Pontificia Universidade Catdlica de
Séo Paulo, 2016, p. 132. Disponivel em
https:/tede2.pucsp.br/bitstream/handle/19840/2/Carmen%20L%C3%ADgia%20Barreto%20de%20An
drade%20Fernandes%20Nery.pdf. Acesso em 23 de mai.2020.


https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/19840/2/Carmen%20L%C3%ADgia%20Barreto%20de%20Andrade%20Fernandes%20Nery.pdf
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/19840/2/Carmen%20L%C3%ADgia%20Barreto%20de%20Andrade%20Fernandes%20Nery.pdf
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costumes — e forma prescrita ou ndo defesa em lei. Sendo que a declaracdo de
vontade livre e desimpedida também é apontada pela doutrina em geral como

elemento necessario a existéncia e validade do negadcio juridico.

E sabido que para o negdcio existir € necessario o agente, o objetivo e a
forma, enquanto que para que seja valido, o agende deve ser capaz, o objeto deve
ser licito, possivel determinado ou determinavel e a forma prescrita ou ndo defesa

em lei. Sua eficacia, também pode estar sujeita a termo ou condi¢ao.

Feita essa introducéo, segue breve analise dos requisitos de existéncia e

validade do negdcio juridico processual.
2.4.1. Forma e manifestacdo de vontade

Em relacdo a forma, o Cdédigo Civil estabelece no artigo 104, lll, que a
forma do negdcio juridico sera aquela prescrita ou ndo defesa em lei. E é possivel
asseverar que ndo ha qualquer forma prescrita ou defesa em lei para o negdcio

juridico processual®

. Nao obstante, conforme j& informado acima, esse trabalho se
concentra nos negoécios juridicos processuais atipicos previstos no artigo 190, do
Cadigo de Processo Civil, e algumas consideracfes a respeito da forma devem ser

realizadas.

O negocio juridico processual atipico € aquele que versa sobre 6nus,
deveres, faculdades, poderes processuais ou mesmo sobre o procedimento adotado
no processo. Dai deve-se aplicar a parémia de que quod non est in actis non est

in mundo. Com azo nessa regra, Flavio Yarshell®

afirma que é indispenséavel que o
negdcio juridico processual seja escrito, admitindo que esteja em outra forma, como
eletrdnica, mas desde que seja possivel analisar o conteddo do negdcio pelas partes

Ou juiz de pronto sempre gue necessario.

A manifestacdo de vontade deve ser livre e desimpedida, sob pena de
vicio resultante de erro, dolo ou coagédo. Ja se pontuou acima, também, que deve

Ser expressa.

8 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 455.

? YARSHELL, Flavio Luiz. Convencao das Partes em Matéria Processual: Rumo a uma nova era? In:
CABRAL, Antonio do Passo e NOGUEIRA, Pedro Henrique (coords). Negoécios Processuais,
Salvador: JusPodivm, 2015, p. 65.
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Ensina Maria Helena Diniz que o consentimento é elemento necessario
em todos 0s negodcios juridicos, o que releva anotar nesse ponto é que a
manifestacdo de vontade pode ser tacita, salvo se a lei exigir forma expressa (artigo
432, CC) e até mesmo o siléncio é fato gerador de direitos (artigo 111, CC)*. No
que tange aos negocios juridicos processuais em geral, verifica-se que essa
classificacdo € relevante, j& que o0 consentimento para a sucessdo processual
voluntaria pode ser tacito (artigo 109, §1°, CPC/2015)3" assim como a recusa ao foro
de eleicdo ou convencédo de arbitragem, v. g., pode resultar do silencia do Réu, ao
nada dizer em sua contestacdo®’. Cuidando-se de negécio juridico processual
atipico, a depender da hip6tese, 0 mesmo regramento podera ser aplicado.*

No entanto, restringindo-se ho momento a requisitos necessarios para
gue o0 negocio exista e seja valido, basta dizer que é necessario consentimento

expresso, livre e consciente.

Deve ser expressa eis que, como acima mencionado, para o negécio
processual atipico é necessaria a forma escrita®*, ja a manifestacdo de vontade livre

e consciente, impede que 0 negdcio seja eivado por erro, dolo ou coacéao.
2.4.2. Agente capaz

O Cadigo Civil prevé no artigo 104, |, como elemento do negdcio juridico
0 agente capaz. Os agentes do negécio juridico processual serdo os titulares da
relacdo material que decidirem, em sua esfera de liberdade, negociar, ainda que

potencialmente, o procedimento e suas relagdes processuais.

Flavio Yarshell® pondera que o juiz ndo é parte do negécio juridico
processual, mesmo quando o negdcio for realizado em sua presenca, 0 que pode

ser vantajoso pelo carater profilatico. Como ja visto acima, o negocio juridico

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. 332 edigéo. S&o

Paulo: Saraiva, 2016. p. 500

. DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 441.

*2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 441.

* DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 458.

% E sabido que manifestacdo de vontade expressa néo se confunde com forma escrita, eis que por

forma expressa deve se entender toda maneira pela qual o contratante expressa sua vontade, como

a forma verbal. No entanto, tendo em vista a necessidade de constar nos autos, essa manifestagéo
recisara ser reduzida a termo.

® YARSHELL, Flavio Luiz. Convencao das Partes em Matéria Processual: Rumo a uma nova era? In:

CABRAL, Antonio do Passo e NOGUEIRA, Pedro Henrique (coords). Negoécios Processuais,

Salvador: JusPodivm, 2015, p. 65.
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processual serd plurilateral quando se tratar de calendarizacdo processual, Unica
hipétese em que o juiz participara dele.®

No que tange a capacidade do agente, importante mencionar que o
Caodigo de Processo Civil, no artigo 190, aduz expressamente que sera possivel a
realizacdo de convencdes processuais sendo as partes plenamente capazes. Por
esta razdo, pode-se excluir o absolutamente ou relativamente incapaz, ainda que

representado ou assistido.®’

Mas, a questdo ndo é pacifica. Fredie Dieier Jr., v. g., entende que o
dispositivo legal, ao dizer “plenamente capaz” quis se referir ao plenamente capaz
no ambito processual e ndo no ambito do direito material. Destarte, argumenta que o
absolutamente ou relativamente incapaz pode firmar negocio juridico processual,

desde que representado ou assistido.*

Em seu entender a capacidade aduzida pelo texto legal € a capacidade
processual negocial que abrange a primeira e assevera que diversos entes, mesmo
gue capazes processuais, sdo incapazes em relacdo a capacidade negocial
processual. O paragrafo Gnico do artigo 190°° daria o tom de quais s&o as pessoas
gque nao possuiriam essa capacidade processual negocial, seriam aquelas que
estejam em situacdo de manifesta desigualdade, v. g., o consumidor e o trabalhador.
Contudo, para afastar a capacidade é necessario analise in concreto, devendo ser

observada caso a caso e nao de modo automatico.

Embora pense diferente em relacdo a quem a lei processual se refere ao
falar sobre o agente capaz, Flavio Yarshell também ressalta a necessidade de
igualdade real entre as partes para a validade do negdcio juridico processual. Aduz
gue essa capacidade € proveniente da paridade de armas, de modo que mesmo que
as partes sejam desiguais, se 0 negocio juridico processual garantir a igualdade

delas, ndo existira invalidades. O que se impede € que estejam desiguais no plano

% DIDIER JR. possui entendimento diverso. Defende como hipétese de negécio juridico plurilateral
em que o juiz sera parte a execucdo negociada da sentenca que determinada a implantacdo de
politica publica. (DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: JusPodivm,
2018, p. 455)

¥ YARSHELL, Flavio Luiz. Convencao das Partes em Matéria Processual: Rumo a uma nova era? In:
CABRAL, Antonio do Passo e NOGUEIRA, Pedro Henrique (coords). Negoécios Processuais,
Salvador: JusPodivm, 2015, p. 73.

* DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 448-451
% Paragrafo unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convencgdes previstas
neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de insercédo abusiva em
contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade.
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processual e ndo que partes que possuam qualquer tipo de desigualdade, seja

econdmica, seja técnica ou outras firmem negécios juridicos processuais.*

Essas ponderacdes sao relevantes eis que no processo em todos 0s
atos as partes devem estar em completa igualdade por for¢ca do artigo 139, I, do

CPC/2015 e as negociag0es sobre o processo ndo sao excecao a essa regra.

Embora a lei ndo exija a participacdo do advogado para que sejam
firmados negdcios juridicos processuais e ndo ha que se alegar sua necessidade eis
que ndo se trata de ato postulatério** nos termos do Estatuto da Advocacia; mas,
tendo em vista que o procedimento é questao técnica, € recomendavel que as partes
estejam auxiliadas por advogado e o Foro Permanente de Processualistas Civis
entende que ha indicios de vulnerabilidade quando o negdcio juridico é firmado sem

a assisténcia de advogado.*?

Outro tema interessante em relacdo a capacidade para firmar negécio
juridico processual é saber se o poder publico, o Ministério Publico ou os entes
despersonalizados, como o condominio, a massa falida e o espdlio, podem firmar

convencdes processuais.

Quanto ao Ministério Publico, a lei permite que firme TAC — Termo de
Ajustes de Conduta (Resolugcdo 118/2014) e o Poder Publico pode firmar negdcios
juridicos, conforme se depreende dos artigos 83, 81°, | e 75, 84°, do CPC, o que

demonstra que n&o é estranho ao sistema a pratica de negécios por eles.*

Também é possivel a realizacdo de convencdes processuais por entes
despersonalizados, como espdlio, condominio e massa falida. Estes entes nédo
possuem personalidade civil nos termos do artigo 1°, do Cddigo Civil, mas possuem
capacidade processual, podendo figurar em polo ativo ou passivo em processos. Se

eles, mesmo nao tendo personalidade juridica para o direito material, possuem

* YARSHELL, Flavio Luiz. Convencéo das Partes em Matéria Processual: Rumo a uma nova era?

In: CABRAL, Antonio do Passo e NOGUEIRA, Pedro Henrique (coords). Negécios Processuais,
Salvador: JusPodivm, 2015,p. 73-74

“L A Lei n° 8.906/1994, no seu artigo primeiro assevera ser atividade privativa da advocacia a
postulagdo a 6érgdo do Poder Judiciario, bem como as atividades de consultoria, assessoria e direcao
juridica. Prevé, também, que atos constitutivos de pessoas juridicas devem ser visados por
advogados. Afora essas hipéteses, a presenca do advogado ndo € obrigatéria, embora seja
aconselhavel.

2 Enunciado n° 18. (art. 190, paragrafo Gnico) Ha indicio de vulnerabilidade quando a parte celebra
acordo de procedimento sem assisténcia técnico-juridica.

3 JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 436.
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capacidade processual, nada impede que possam dispor sobre o procedimento ou
direitos processuais que possuem em relagéo as acdes que participarem.*

2.4.3 Objeto

Em relacdo ao objeto, para que exista um negdcio juridico processual, é
necessario que trate sobre o procedimento ou sobre situacdes juridicas processuais
— 0nus, poderes, faculdades e deveres processuais, consoante texto do artigo 190,
do CPC/2015. E necessario que seja realizado no e para o processo®. A questdo é
de ldgica, se ndo houver disposicbes sobre o procedimento ou outros elementos do

artigo 190, podera haver negécio juridico, mas ndo sera processual.

Importante lembrar que procedimento é o meio pelo qual a lei estampa
os atos e formulas da ordem legal do processo*. Nesse ponto, entende-se processo
pelo conjunto de atos organizados para a pratica de um ato final, a decisdo.*’ E a
maneira pela qual o processo ocorrerd e deve observar 0s postulados
constitucionais, conforme visto no capitulo primeiro acima, notadamente o devido

processo legal.*®

Ja quando se fala em 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais,
o codigo se refere ao direito de defesa das partes®®. O cédigo utiliza-se dessas
quatro expressdoes exatamente para dar maior amplitude ao tema, refutando
argumentos que possam diminuir o ambito de aplicacdo em relacao aos direitos que

as partes possam dispor no processo.

* YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdo das Partes em Matéria Processual: Rumo a uma nova era? In:
CABRAL, Antonio do Passo e NOGUEIRA, Pedro Henrique (coords). Negécios Processuais,
Salvador JusPodivm, 2015, p. 75/76.

“5 Conforme definicdo de Carmen Ligia Barreto de Andrade Fernandes Nery (2016, p. 77).

S CINTRA, Antonio Carlos de Araljo. GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 297.
47 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 434.

® A doutrina possui algumas listas exemplificativas de negdcios juridicos processuais. Didier Jr.
(2018 p. 444/445) aduz o acordo para instancia Unica, ampliacdo ou reducé@o de prazos processuais,
superacao de precluséo, substituicdo de bens penhorados, rateio de despesas processuais, dispensa
consensual de assistente técnico, retirar o efeito suspensivo da apelacdo, ndo promover execucao
proviséria ou dispensar a cauc¢do, limitar o numero de testemunhas, autorizar intervencdo de terceiros
fora das hipéteses legais, decisdo por equidade ou em direito estrangeiro ou consuetudinario, tornar
|I|C|ta uma prova, pacto de mediacdo obrigatéria.

° NERY, Carmen Ligia Barreto de Andrade Fernandes. O Negoécio Juridico Processual Como
Fendémeno da Experiéncia Juridica: Uma proposta de leitura constitucional adequada da autonomia
privada em Processo Civil. Tese de Doutorado em Direito — pela Pontificia Universidade Catdlica de
Séo Paulo, 2016, p. 96. Disponivel em
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/19840/2/Carmen%20L%C3%ADgia%20Barreto%20de%20An
drade%20Fernandes%20Nery.pdf. Acesso em 23 de mai.2020.


https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/19840/2/Carmen%20L%C3%ADgia%20Barreto%20de%20Andrade%20Fernandes%20Nery.pdf
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/19840/2/Carmen%20L%C3%ADgia%20Barreto%20de%20Andrade%20Fernandes%20Nery.pdf
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Humberto Theodoro Junior™® explica que da relagdo processual
decorrem efeitos aos participantes que podem ser positivos, como direitos ou
faculdades processuais; ou negativos, como 0nus, deveres e obrigacdes

processuais.

Explica que por direitos ou faculdades processuais estdo o proprio direito
de acdo e direito de defesa, dele decorrendo diversos outros como o0
direito/faculdade de recorrer, participar de todos os atos do processo e recusar juiz
suspeito.>* J4 os deveres processuais s&o prestacdes a que se sujeitam as partes e
até mesmo o 6rgdo processual e terceiros, que ndo possuem expressao econémica,
como o dever de agir com boa-fé, o de colaborar com a justica e exibir documentos,
testemunhar.® Por sua vez, a obrigacéo denota um vinculo juridico a uma prestacao
de valor econémico; no processo vé-se obrigacdes de pagar taxa judiciaria, adiantar
numerario para as despesas dos atos processuais requeridos, a de reembolsar a

parte vencedora pelas custas e honorarios advocaticios, entre outras.>

Por derradeiro, ha os énus processuais que “ndo obrigam as partes a
praticarem qualquer ato no processo, mas lhe acarreta um prejuizo juridico quando
descumpridos”.>* O classico exemplo da doutrina em relagéo a esse fato é a ndo
apresentacao de defesa. O réu ndo é obrigado a apresentar defesa, mas se ndo o
fizer sera revel. Também é corriqueiro o exemplo da ndo apresentacao de recurso.
Ora, a parte ndo € obrigada a recorrer, mas se nao o fizer ocorrera o transito em
julgado da sentenca. Outros exemplos sdo a nao juntada da prova do seu direito, a
nao apresentacdo de rol de testemunhas, a ndo apresentacado de quesitos para o
perito; em todos esses casos ndo ha uma obrigacdo da parte em agir, mas em todos

eles, sua inércia Ihe causara prejuizos juridicos como a perda do direito a prova.

Como leciona Humberto Theodoro Junior, cabe uma observacdo a

respeito dos 6nus processuais. A principio suas consequéncia, 0 prejuizo juridico,

*® THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2016, p.185.

*l THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2016, p.185.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2016, p. 185/186.

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2016, p. 185.

** THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2016, p. 186.
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parece tdo somente formal eis que recai sobre uma questao processual, mas, por

reflexo, atinge o préprio direito da parte.>
2.4.4. A controvérsia em torno do objeto do negdcio juridico processual

Ja mencionamos acima que tamanha extensdo da possibilidade de
negociac&o ndo era possivel no cédigo anterior®® e o artigo 190, do CPC/2015 trouxe
muita discussao na doutrina e jurisprudéncia sobre a possibilidade e limites da

liberdade de negociacéo.

Leandro Carneiro da Cunha explica que as dificuldades partem da ideia
de que no processo civil a maior parte das normas sdo normas cogentes, sdo de
interesse publico e ndo estdo sujeitas a esfera negocial das partes. Isso porque o
processo civil seria parte do direito publico e, portanto, haveria maior rigidez e rigor

em suas normas. °’

Céssio Scarpinella Bueno vai além e questiona a constitucionalidade do
dispositivo eis que seria dos estados membros a competéncia para legislar sobre o
procedimento e ndo da Unido e que as partes ndo poderiam dispor sobre ele ja que

ndo pertence a elas.

Vejo limites no direito de as partes disporem sobre o que nao é seu,
justamente porque o processo ndo se confunde com o direito
material nele discutido e que reclama — e por vezes, justamente no
malogro de outras técnicas para a solucao de conflitos, impde —
prestacdo de tutela jurisdicional. Didlogo entre os dois planos sim;
sobrsegposi(;ao nunca. Modelo cooperativo do processo sim; privatista,
nao.

Importante mencionar que ndo ha divergéncia entre os autores sobre ser
o processo civil ramo do direito publico e de haver interesse publico a ser
resguardado, isto porque, em sintese, tendo o0 estado substituido as partes na

** THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2016, p. 186.

°® Embora existam posicdes como a defendida por Fredie Didier Jr. (2018) de que no CPC/73 ja eram
possiveis as negocia¢cdes com azo no artigo 158, inegavel que o CPC/2015 concedeu ao tema
extensao inédita no processo civil brasileiro.

" CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negocios Juridicos Processuais no Processo Civil Brasileiro. In:
CABRAL, Antonio do Passo e NOGUEIRA, Pedro Henrique (coords). Negoécios Processuais,
Salvador: JusPodivm, 2015 36-37.

*® BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil, 22 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p.
218.
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utilizacdo da autotutela chamando para si o poder de dizer o direito, surge as

normas processuais que determinam como funcionaré esse processo.*

Mas, os autores divergem bastante a respeito da possibilidade e
extensdo de aplicacdo do negdcio juridico processual, sobre quais as normas que
podem ser derrogadas por convencdo das partes e quais 0s obsticulos as
modificacdes de procedimentos, direitos e deveres processuais.

Fredi Didier Jr. assevera que embora 0 processo seja ramo do direito
publico também em sua esfera deve ser privilegiado o principio da liberdade,
notadamente ap6s o cbdigo prever no artigo 190, a possibilidade das partes
firmarem negdécios processuais. Argumenta que desse artigo decorre o principio da
atipicidade dos negécios juridicos processuais e do repeito ao autorregramento da

vontade no processo civil.*°

Sustenta que o processo somente serd devido, obedecendo ao
determinado no artigo 5°, LIV, da Constituicdo Federal®, se houver respeito a
autonomia privada, que por sua vez decorre do principio da liberdade. Sem respeito

a esse principio, ndo h& processo devido. Em suas palavras:

O principio do devido processo legal deve garantir a0 menos no
ordenamento juridico brasileiro, o exercicio do poder de
autorregramento ao longo do processo. Um processo que limite
injustificadamente o exercicio da liberdade ndo pode ser considerado
um processo devido. Um processo jurisdicional hostil ao exercicio da

liberdade ndo é um processo devido, nos termos da Constituicdo
brasileira.®

Na mesma linha de maior autonomia da vontade segue Carmen Ligia
Barreto de Andrade Fernandes Nery que em sua tese de doutorado defende que
para se verificar os limites da liberdade de negociacédo processual ndo se deve

utilizar como critério o carater cogente dessa ou daquela norma®. Defende que o

* ALVIM NETO, Eduardo Arruda. GRANADO, Daniel Willian. FERREIRA, Eduardo Aranha. Direito
Processual Civil. 62 Edigdo. S&o Paulo: Saraiva, 2019, p. 57

% DIDIER JUNIOR, Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no Processo Civil.
In: In: CABRAL, Antonio do Passo e NOGUEIRA, Pedro Henrique (coords). Negécios Processuais,
Salvador: JusPodivm, 2015, p. 21.

® Artigo 5° [...] inciso LIV — “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
Ezrocesso legal.”

DIDIER JUNIOR, Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no Processo Civil.
In: In: CABRAL, Antonio do Passo e NOGUEIRA, Pedro Henrique (coords). Negécios Processuais,
Salvador: JusPodivm, 2015, p. 21.
® NERY, Carmen Ligia Barreto de Andrade Fernandes. O Negoécio Juridico Processual Como
Fendémeno da Experiéncia Juridica: Uma proposta de leitura constitucional adequada da autonomia
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procedimento ndo é um valor em si®, mas que existe para proteger principios de
direito constitucional, como o direito ao contraditorio, ampla defesa, devido processo
legal, igualdade das partes, independéncia e imparcialidade do julgador®®, que sdo
matérias de ordem publica protegidas pela constituicio que devem ser observadas

pelo Estado-Juiz independentemente da vontade das partes.

Destarte, defende que as matérias de ordem publica®® que devem
nortear a validade do objeto do negdcio juridico e ndo a suposta cogéncia do

procedimento.®’

Defende que, embora seja o processo civil ramo do direito publico, ha a
necessidade de se fazer uma releitura dos conceitos de direito publico e direito
privado, que a doutrina € bastante divergente e contraditéria quanto aos seus

fundamentos. Que ndo_existe propriamente uma divisdo entre _elas, mas que

estdo em profunda interseccdo, de maneira que ndo had como separa-las por
completo. E que num estado democratico de direito que prima pelos direitos
individuais de cada cidad&o, a utilizacdo desses direitos (como o direito de liberdade

de negociacao) fundamentais adentra a esfera do direito processual:

privada em Processo Civil. Tese de Doutorado em Direito — pela Pontificia Universidade Catoélica de
Séao Paulo, 2016, p. 144. Disponivel em
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/19840/2/Carmen%20L%C3%ADgia%20Barret0%20de%20An
drade%ZOFernandes%ZONery pdf. Acesso em 23 de mai.2020.

NERY, Carmen Ligia Barreto de Andrade Fernandes. O Negdcio Juridico Processual Como
Fendmeno da Experiéncia Juridica: Uma proposta de leitura constitucional adequada da autonomia
privada em Processo Civil. Tese de Doutorado em Direito — pela Pontificia Universidade Catdlica de
Séo Paulo, 2016, p. 139. Disponivel em
https:/tede2.pucsp.br/bitstream/handle/19840/2/Carmen%20L%C3%ADgia%20Barreto%20de%20An
drade%20Fernandes%20Nery.pdf. Acesso em 23 de mai.2020.
® NERY, Carmen Ligia Barreto de Andrade Fernandes. O Negécio Juridico Processual Como
Fendmeno da Experiéncia Juridica: Uma proposta de leitura constitucional adequada da autonomia
privada em Processo Civil. Tese de Doutorado em Direito — pela Pontificia Universidade Catoélica de
Séo Paulo, 2016, p. 145. Disponivel em
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/19840/2/Carmen%20L%C3%ADgia%20Barreto%20de%20An
drade%20Fernandes%20Nery.pdf. Acesso em 23 de mai.2020.
® A Autora assevera a impossibilidade de se anotar quais seriam todas as matérias de ordem
publica, razdo pela qual apenas aduz os principios que norteiam a questdo. De maneira distinta,
contudo, alguns autores elaboram listas de quais seriam os temas, sempre ponderando que ndo se
trata de um rol taxativo e que a questdo deve ser analisada casuisticamente. Nesse sentido Yarhell
enumera as seguintes questdes XXXXXX e Fredie Didier as seguintes

" NERY, Carmen Ligia Barreto de Andrade Fernandes. O Negoécio Juridico Processual Como
Fendémeno da Experiéncia Juridica: Uma proposta de leitura constitucional adequada da autonomia
privada em Processo Civil. Tese de Doutorado em Direito — pela Pontificia Universidade Catdlica de
Séo Paulo, 2016, p. 146. Disponivel em
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/19840/2/Carmen%20L%C3%ADgia%20Barreto%20de%20An
drade%20Fernandes%20Nery.pdf. Acesso em 23 de mai.2020.


https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/19840/2/Carmen%20L%C3%ADgia%20Barreto%20de%20Andrade%20Fernandes%20Nery.pdf
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/19840/2/Carmen%20L%C3%ADgia%20Barreto%20de%20Andrade%20Fernandes%20Nery.pdf
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/19840/2/Carmen%20L%C3%ADgia%20Barreto%20de%20Andrade%20Fernandes%20Nery.pdf
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/19840/2/Carmen%20L%C3%ADgia%20Barreto%20de%20Andrade%20Fernandes%20Nery.pdf
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/19840/2/Carmen%20L%C3%ADgia%20Barreto%20de%20Andrade%20Fernandes%20Nery.pdf
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/19840/2/Carmen%20L%C3%ADgia%20Barreto%20de%20Andrade%20Fernandes%20Nery.pdf
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/19840/2/Carmen%20L%C3%ADgia%20Barreto%20de%20Andrade%20Fernandes%20Nery.pdf
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/19840/2/Carmen%20L%C3%ADgia%20Barreto%20de%20Andrade%20Fernandes%20Nery.pdf
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Nesse sentido, se no ambito do direito privado a autonomia privada
encontra limites na funcao social do contrato e da propriedade e na
dignidade da pessoa humana, no ambito do processo civil a
possibilidade de autorregulacdo das partes no processo é forma de
controle do exercicio do poder pelo Estado, tudo a contribuir com o
respeito dos adequados contornos gque a Constituicdo Federal deu a
garantia fundamental & liberdade.®®

E Prossegue a Autora

O modelo cooperativo do processo, agora textualmente disposto na
letra do NCPC 6°, pressupde a participacao efetiva das partes para a
construcdo da decisdo final de mérito. Nao se pode romper
ontologicamente a garantia constitucional a liberdade na crenca da
absoluta publicizacdo do processo civil, como que se para exercicio
da jurisdicdo fosse necesséria rentincia da liberdade processual.®®

Destarte, o poder dispor sobre o procedimento e participar de forma
bastante proxima de todas as fazes do processo junto ao judiciario € um direito das
partes, é forma dela controlar o poder do estado em sua atividade de dizer o direito.
Contudo, ser uma questdo matéria de ordem publica, ndo impede que as partes
transacionem sobre ela, apenas concede maior maleabilidade no controle

constitucional dos atos praticados sob sua égide.”

Geoges Abboud, em interessante artigo sobre O Mito da Supremacia do
Interesse Publico Sobre o Privado, argumenta que o Estado existe para protecao
dos direitos fundamentais dos cidaddos e nunca podera ferir tais direitos sob o
subterfugio de atender a interesse publico. Explica que a limitacdo de direito

fundamental somente podera ocorrer em prol de interesse social exaustivamente

fundamentado. Comenta que:

® NERY, Carmen Ligia Barreto de Andrade Fernandes. O Negécio Juridico Processual Como
Fendmeno da Experiéncia Juridica: Uma proposta de leitura constitucional adequada da autonomia
privada em Processo Civil. Tese de Doutorado em Direito — pela Pontificia Universidade Catoélica de
Séao Paulo, 2016, p. 40. Disponivel em
https:/tede2.pucsp.br/bitstream/handle/19840/2/Carmen%20L%C3%ADgia%20Barreto%20de%20An
drade%20Fernandes%20Nery.pdf. Acesso em 23 de mai.202040
° NERY, Carmen Ligia Barreto de Andrade Fernandes. O Negécio Juridico Processual Como
Fendmeno da Experiéncia Juridica: Uma proposta de leitura constitucional adequada da autonomia
privada em Processo Civil. Tese de Doutorado em Direito — pela Pontificia Universidade Catdlica de
Séo Paulo, 20186, p. 41. Disponivel em
https:/tede2.pucsp.br/bitstream/handle/19840/2/Carmen%20L%C3%ADgia%20Barreto%20de%20An
drade%ZOFernandes%ZONery pdf. Acesso em 23 de mai.2020

NERY, Carmen Ligia Barreto de Andrade Fernandes. O Negocio Juridico Processual Como
Fendémeno da Experiéncia Juridica: Uma proposta de leitura constitucional adequada da autonomia
privada em Processo Civil. Tese de Doutorado em Direito — pela Pontificia Universidade Catdlica de
Séo Paulo, 2016, p. 147. Disponivel em
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/19840/2/Carmen%20L%C3%ADgia%20Barreto%20de%20An
drade%20Fernandes%20Nery.pdf. Acesso em 23 de mai.2020
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Portanto, caso fosse admitida a restricdo de direito fundamental com
fundamento na suposta primazia do interesse publico, de uma Unica
vez, seriam retiradas as duas principais funcdes dos direitos
fundamentais: (a) oponibilidade contra o Poder Publico; e (b)
protecdo do cidaddo contra formacdo de eventuais maiorias, ou da
atuacdo governamental supostamente embasada na vontade da
maioria. Ordeiramente, tendo em vista a supremacia que usufruem
os direitos fundamentais ndo se pode admitir como legitima qualquer
restricdo a direitos fundamentais com fundamento tdo apenas na
suposta supremacia do interesse publico. Pelo contrario, o Estado
(Poder Publico) tem o dever constitucional de respeitar os direitos
fundamentas e enveredar todos os seus esforcos para garantir a
concretizacéo desses direitos.”

Seguindo essa linha de pensamento, admitindo-se que o jurisdicionado
possui direito fundamental a liberdade e que esse direito adentra a esfera processual
e que no modelo cooperativo de processo pode participar ativamente de todas as
etapas de conhecimento da lide pelo estado-juiz, € certo afirmar que ao se realizar o
controle do negdcio juridico processual com azo nas matérias de ordem publica,
sera necessario ao Julgador demonstrar fundamentadamente as razdes de eventual
nao aplicacdo do negdcio juridico, inclusive em obediéncia ao disposto no artigo

489, caput e §1°, do Cédigo de Processo Civil"2

, sem utilizar-se de decisao padrédo e
gue se preste a fundamentar casos diversos ou simplesmente afirmar ser a questao

de ordem publica, como se isso fosse um vetor absoluto.

N&o se podera negar o negdcio juridico processual com fulcro em rigidez
de procedimentos e supremacia do interesse publico que o procedimento proteja.
Seria necesséario demonstrar de maneira fundamentada o prejuizo ao direito de

defesa das partes constitucionalmente estabelecido.

" ABBOUD, Georges. O Mito da Supremacia do Interesse Publico Sobre o Privado: A dimensao
constitucional dos direitos fundamentais e 0s requisitos necessarios para se autorizar restricao a
direitos fundamentais. In: Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional, vol. 7/2015, S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, 855-910.

2 Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca: | - o relatério, que contera os nomes das partes, a
identificacdo do caso, com a suma do pedido e da contestacéo, e o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo; Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato
e de direito; Il - o dispositivo, em que 0 juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe
submeterem. § 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria,
sentenca ou acoérdao, que: | - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida; Il - empregar conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; Il - invocar motivos que
se prestariam a justificar qualquer outra deciséo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos
no processo capazes de, em tese, infirmar a concluséo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar
precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir
enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia
de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.
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Tricia Navarro Xavier Cabral também contribui para o debate. Aponta
que no século XX se iniciou um movimento de publicizagdo do processo civil que
dominou a doutrina da época. Estava fundamentado na ideia de que maior poder do
Estado na sociedade traria o progresso social e no Brasil culminou num codigo que
concede bastante poderes ao juiz no curso do processo. Pondera, contudo, que fora
dado muito poder ao juiz, sendo que o atual legislador corrige esse equivoco
concedendo as partes maior atuacdo na formacdo do processo. Refuta a ideia de
qgue o Legislador teria resgatado o modelo privatista, mas aponta um maior equilibrio

entre os poderes do juiz e as faculdades das partes.”

Respeitados 0s pensamentos contrarios, concordamos com esses
autores que admitem maior autonomia de vontade as partes no processo, cuida-se
de eivar cada vez mais o processo civil dos direitos fundamentais das partes. De
fato, a interpretacdo que nos parece mais adequada é de que o codex processual,
analisado sistematicamente, ndo concede as normas processuais carater cogente
ao permitir que as partes adequem o procedimento as particularidades da causa, 0s
limites ndo estdo nas normas procedimentais, mas nas matérias de ordem publica a

que todo processo deve observar.

Cabe falar, portanto, que a questdo é afeta ao direito constitucional,
cuidando-se dos direitos fundamentais das partes a liberdade, a ter sua causa
analisada pelo Estado-Juiz num processo célere e justo e em respeito aos
postulados do devido processo legal, como contraditério, ampla defesa e

imparcialidade do julgador.

3. 0 PROCESSO DE EXECUCAO E A UTILIZACAO DO NEGOCIO JURIDICO
PROCESSUAL PARA CRIACAO DE HIPOTESES DE CONSTRICOES JUDICIAIS
ANTES DA CITACAO

3.1. Generalidades sobre o processo de execucao

Ao se falar em tutela jurisdicional, pode-se pensar ao menos em dois
tipos de tutela judicial: (i) processo de conhecimento e (ii) processo de execuc¢éo. No
primeiro, busca-se uma sentenga, um provimento judicial que reconheca o direito

alegado, sentenca essa que podera ser um titulo executivo. No segundo, objetiva-se

® TRICIA NAVARRO. Limites da Liberdade Processual. Sdo Paulo: Editora Foco, 2019, p. 17/18.
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a propria satisfacdo de um direito reconhecido num titulo executivo seja ele

produzido judicial ou extrajudicialmente.’

O processo de execucdo, portanto, regulamenta o procedimento
necessario a ser observado pelo Estado-Juiz para que utilize legitimamente da forca
para obrigar o devedor a realizar o cumprimento de uma obrigacdo que pode ser de

dar, de fazer ou de nao fazer ou pagar quantia em dinheiro.”

Ja foi analisado acima que a jurisdicdo, hoje, compreende o poder do
estado de substituir as partes na resolucéo da lide, bem como de executar, usar a
forca para fazer valer a decisdo que tomou’®. Fora analisado, também, que a
jurisdicado deve ser exercida pelo Estado observado todos os ditames trazidos pela
Constituicdo Federal que estabelece um Estado Democratico de Direito que deve

obedecer aos direitos humanos fundamentais.

Dessa forma, mesmo quando se trata do exercicio da jurisdicdo em seu
poder de império o Estado-Juiz esta limitado pelos direitos fundamentais o que se
faz com que diversas restricbes sejam opostas ao Estado-Juiz em seu poder de
adentrar no patriménio do executado para obriga-lo a realizar o adimplemento de
uma obrigacdo, como ocorre com as impenhorabilidades descritas no artigo 830, do
CPC’’ ou mesmo da Lei 8.009/90."®

* DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil. Bahia: JusPodivm, 2020, p. 62/63.

> DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil. Bahia: JusPodivm, 2020, p. 147.

® CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo. GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria Geral do Processo. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 30.

" Art. 833. S&o impenhoraveis: | - os bens inalienaveis e os declarados, por ato voluntario, néo
sujeitos a execucdo; Il - os moéveis, os pertences e as utilidades domésticas que guarnecem a
residéncia do executado, salvo os de elevado valor ou 0s que ultrapassem as necessidades comuns
correspondentes a um médio padrdo de vida; lll - os vestuarios, bem como os pertences de uso
pessoal do executado, salvo se de elevado valor; IV — os vencimentos, os subsidios, os soldos, os
salarios, as remuneracdes, 0os proventos de aposentadoria, as pensdes, 0s peculios e 0os montepios,
bem como as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do devedor e
de sua familia, os ganhos de trabalhador autbnomo e os honorérios de profissional liberal, ressalvado
0 § 2°; V - os livros, as méaquinas, as ferramentas, os utensilios, os instrumentos ou outros bens
moveis necessarios ou Uteis ao exercicio da profissdo do executado; VI - o0 seguro de vida; VIl - os
materiais necessarios para obras em andamento, salvo se essas forem penhoradas; VIII - a pequena
propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada pela familia; IX - os recursos publicos
recebidos por instituicbes privadas para aplicacdo compulséria em educacdo, saude ou assisténcia
social; X - a quantia depositada em caderneta de poupanca, até o limite de 40 (quarenta) salarios-
minimos; Xl - os recursos publicos do fundo partidario recebidos por partido politico, nos termos da
lei; XIl - os créditos oriundos de alienagdo de unidades imobiliarias, sob regime de incorporagdo
imobiliaria, vinculados a execugéo da obra.

8 Art. 1° O imével residencial préprio do casal, ou da entidade familiar, é impenhoravel e nao
respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza,
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Ha diversos procedimentos executivos, como 0 procedimento para
execucao de divida alimentar, procedimento para execucdo de obrigacdo de fazer
ou obrigacdo de ndo fazer, procedimento para execucdo de dividas em face da
fazenda publica ou mesmo execucdo fiscal. Mas, o presente trabalho cuida téo
somente da possibilidade de utilizacdo do negdcio juridico processual para criacao
de formas de constricdo judicial antes da citacdo do devedor na execucao de pagar

quantia certa.

Com base nessas premissas, cabe indagar as bases do procedimento
da acdo de execucdo de pagar quantia e se € possivel a aplicagdo de negdcio

juridico processual a ele.
3.2. O procedimento da acédo de execucdo de pagar quantia

O Cadigo de Processo Civil regulamenta a Execucao por Quantia Certa
no Capitulo IV, do Titulo I, do das Diversas Espécies de Execucédo, do Livro Il Do
Processo de Execucao, descrevendo seu procedimento que € bastante singelo.

Proposta a execucdo o devedor sera intimado para pagar a divida em 3
(trés) dias (artigo 829, caput e §3°, do CPC)’, facultando-lhe a apresentacéo de
Embargos a Execucdo em 15 (quinze) dias (artigo 914, do CPC). Do mandado de
citacdo constara a ordem para que o Oficial de Justica realize a penhora de tantos
bens quantos bastem para o pagamento da divida, se observar que o pagamento
nao foi realizado no prazo de 3 (trés) dias, sendo que a penhora recaira
preferencialmente em bens indicados pelo proprio exequente ou mesmo pelo
executado; nesse Ultimo caso, deverd o exequente ser ouvido (artigo 9° e 10 do
CPC) e o juiz devera decidir se aceita a indicacdo de bens a penhora (artigo 829,
881° e 29 do CPC), levando-se em consideracdo ser a execucdo desses bens

menos onerosa ao executado e nao causar prejuizos ao exequente.

Acaso o oficial de justica, comparecendo ao endereco do executado, ndo

consiga cita-lo, devera realizar o arresto de tantos bens quantos bastem para o

contraida pelos cdnjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo
nas hipéteses previstas nesta lei.
Paragrafo Unico. A impenhorabilidade compreende o imével sobre o qual se assentam a construcéao,
as plantacdes, as benfeitorias de qualquer natureza e todos os equipamentos, inclusive os de uso
g)grofissional, ou_m(’)veis gue guarnecem a casa, desde que quitado_. _ _

Tendo em vista que é prazo para pagamento, questdo de direito material e ndo processual ou
postulatdrio, o ndo se aplica o disposto no artigo 290; ou seja, 0 prazo € em dias corridos.
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pagamento da divida (artigo 829, do CPC). Apds, tentara novamente citar o devedor
em dois dias distintos e, ndo sendo possivel e havendo suspeita, realizard a citagdo
por hora certa (artigo 829, 81°, do CPC); sendo infrutiferas as tentativas de citagéo
pessoal, 0 exequente requerera a citacao por edital (artigo 829, 82°, do CPC). Apés
realizada a citacdo por edital, os bens arrestados serdo convertidos em penhora
independente de termo (artigo 829, 83°, do CPC).

O artigo 789, do CPC, regulamenta que o devedor responde com todos
0S seus bens presentes e futuros para o cumprimento de suas obrigacdes, salvo as
restricdes estabelecidas em lei®®. Dai é possivel inferir que o Oficial de Justica
podera realizar a penhora de qualquer bem que o devedor possua, com algumas

excecdes impostas por lei.

Valido mencionar que o Cédigo de Processo Civil possui no artigo 835,
lista preferencial e exemplificativa de bens que podem ser penhoraveis
estabelecendo a seguinte ordem: (i) dinheiro, em espécie ou em depdsito ou
aplicacdo em instituicdo financeira; (ii) titulos da divida publica da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal com cotacdo em mercado; (iii) titulos e valores
mobilidrios com cotacdo em mercado; (iv) veiculos de via terrestre; (v) bens iméveis;
(vi) bens moveis em geral; (vii) semoventes; (viii) navios e aeronaves; (ix) acdes e
quotas de sociedades simples e empresérias; (x) percentual do faturamento de
empresa devedora; (xi) pedras e metais preciosos; (xii) direitos aquisitivos derivados
de promessa de compra e venda e de alienacao fiduciaria em garantia; (xiii) outros

direitos.

A penhora em dinheiro é prioritaria a qualquer outra, sendo que o juiz
somente devera alterar a ordem de penhora em relacdo aos outros bens, de acordo
com as circunstancias do caso concreto (artigo 835, §1°, do CPC); mas nao se cuida
de preferéncia absoluta eis que, em caso de as partes ja terem destinado um bem
especifico para o pagamento da divida em caso de inadimplemento, a penhora

devera recair preferencialmente sobre ele (artigo 385, §3°, do CPC).%*

O cbdigo processual possui, também, regramentos mais especificos

sobre a forma de realizacdo dessas penhoras como ocorre com a penhora de

% DIDIER JR, Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negocios Juridicos Processuais Atipicos e
Execucéo. In: Revista de Processo, vol. 275/2018, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 204.
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dinheiro em deposito ou em aplicacao financeira (artigo 854, do CPC), penhora de
créditos (artigo 855 a 860, do CPC), penhora das quotas ou das ac¢bes de
sociedades personificadas (artigo 861, do CPC), da penhora de empresa, de outros
estabelecimentos e de semoventes (artigos 862 a 865, do CPC), penhora de
percentual de faturamento da empresa (artigo 866, do CPC), penhora de frutos e
rendimentos de coisa mével ou imovel (artigo 867 a 869, do CPC).

Valido lembrar que o arresto funciona no procedimento executivo como
uma pré-penhora, e devera ocorrer sempre que o devedor ndo for encontrado em
diligéncia de tentativa de citacédo (artigo 829, do CPC). De inicio, pode-se dizer que
qualquer bem penhoréavel também podera ser arrestado®. Houve discussdo na
jurisprudéncia sobre essa questdo, notadamente porque credores queriam a
realizacdo de arresto de dinheiro em depdsito ou em aplicacao financeira por meio
de sistema eletronico gerido pela autoridade supervisora do sistema financeiro
nacional, mas havia entendimentos de que isso ndo seria possivel eis que a lei fala
em penhora a ser realizada por oficial de justica, mas a penhora de ativos

financeiros por meio de sistema eletrénico ndo é por ele realizada.

A questdo restou pacificada pelo Superior Tribunal de Justica no
julgamento do Recurso Especial n® 1.338.032/SP, Rel. Ministro Sidnei Beneti, que
entendeu ser possivel o arresto de bens via sistema eletrdnico ap0s a tentativa

infrutifera de citacdo. Valido mencionar a ementa:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO DE
TITULO EXTRAJUDICIAL. EXECUTADOS NAO LOCALIZADOS.
ARRESTO PREVIO OU EXECUTIVO. ART. 653 DO CPC.
BLOQUEIO ON LINE. POSSIBILIDADE, APOS O ADVENTO DA LEI
N. 11.382/2006. APLICACAO DO ART. 655-A DO CPC, POR
ANALOGIA. 1.- "1. O arresto executivo, também designado arresto
prévio ou pré-penhora, de que trata o art. 653 do CPC, objetiva
assegurar a efetivacdo de futura penhora na execucdo por titulo
extrajudicial, na hipétese de o executado ndo ser encontrado para
citagdo. 2. Frustrada a tentativa de localizagdo do executado, é
admissivel o arresto de seus bens na modalidade on-line (CPC, art.
655-A, aplicado por analogia). (...)." (REsp 1.370.687/MG, Rel.
Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA, DJe 15/08/2013). 2.-
Recurso Especial provido, para permitir o arresto on line, a ser
efetivado na origem. (REsp 1338032/SP, Rel. Ministro SIDNEI

%0 problema que se pde aqui é que ha bens que somente se consegue penhorar se o devedor for
encontrado, como, por exemplo, a penhora de faturamento de empresa. Sendo ela a devedora, sera
dificil imaginar conseguir arrestar efetivamente seu faturamento sem a encontra-la para obter
informacdes sobre esse faturamento.
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BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 05/11/2013, DJe
29/11/2013).%

A ratio decidendi do julgado acima, certamente pode ser utilizada para a
penhora de outros bens. Sendo possivel a penhora, também sera possivel o arresto

acaso o devedor ndo seja encontrado em seu enderego.

Como ensina Carlos Augusto de Assis, 0 arresto a que alude o artigo
829, do Caodigo de Processo Civil ndo deve ser confundido com o arresto cautelar
eis que sua aplicacdo é automética e independe de demonstracdo de fumus boni

juris e periculum in mora. Nas palavras o autor:

1. Arresto. (...) Caso o executado néo seja localizado, a lei, para
garantia da efetividade da execucédo, prevé que o oficial de justica,
automaticamente (ou seja, sem necessidade de determinagdo
judicial), proceda ao arresto. Este arresto é uma pré-penhora, e,
como comentamos em seguida, a tendéncia é ser convertido em
penhora futuramente.

2. Diferenca em relagéo ao arresto cautelar. A doutrina discute se o
arresto em questdo goza ou ndo da mesma natureza do arresto
previsto como medida cautelar. Observe-se, nesse passo, que
embora o CPC ndo mais tipifique as medidas cautelares, faz
referéncia ao fato de que a tutela cautelar pode ser efetivada
mediante arresto (artigo 301), o que coloca a questdo ora discutida
em termo semelhante. Particularmente, entendemos, na linha da
doutrina majoritaria, que o arresto aqui previsto ndo é cautelar tendo
em vista, principalmente, que ndo depende de ordem judicial e ndo
esta sujeito aos requisitos cautelares (no CPC de 1973, ha requisitos
especificos para os arrestos cautelares; no CPC/2015, a providéncia
cautelar que se concretize com o arresto de bens esta sujeita aos
requisitos genéricos do artigo 300).%*

Apos citado o devedor, seja pessoalmente ou por edital, o arresto sera
convertido em penhora e, apds a penhora, segue-se a avaliacdo conforme regras
dos artigos 870 a 875 do CPC e, ato continuo, a expropriacdo dos bens (artigos 824
e 825, do CPC) para o pagamento da divida o que pode ocorrer pela adjudicacdo
(artigos 876 a 878, do CPC) e pela alienacéo que pode ser por iniciativa particular ou
em hasta publica (artigos 879 a 903, do CPC).

8 valido mencionar que o artigo 655-A do CPC/1973 é correspondente ao atual artigo 854, do
CPC/2015 e o artigo 653, do CPC/1973 é correspondente ao artigo 830, do CPC/2015, nao havendo
mudanca nesse regramento pelo atual cddigo, esse entendimento deve ser mantido, inclusive pela
ordem da lei processual em que a jurisprudéncia dos tribunais sejam estaveis, nos termos do artigo
829, do CPC.

8 ASSIS, Carlos Augusto. Breves Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Teresa Arruda
Alvim Wambier (et al.), coordenadores. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, pg. 1919.



29

Em fim, é realizada a satisfacdo da execucdo com a entrega do bem ao
exequente (adjudicagéo) ou do produto de sua alienacdo ou do dinheiro penhorado
nos autos, sendo que o exequente dara quitacdo nos autos (artigo 906, do CPC) e o

juiz proferira sentenca de extincdo da execucéao (artigo 924, 1l e 925, do CPC).

N&o se ignora que, diante do direito de defesa que possui o devedor,
pode ocorrer a suspensdo da execu¢do em caso de propositura de Embargos a
Execucdo ou mesmo Excecdo de Pré-Executividade. Pode, também, ocorrer

impugnacao a penhora, a avaliacdo e mesmo as tentativas de expropriacao.

Esses atos ndo estdo pormenorizados acima eis que fogem ao escopo
do presente trabalho que, nesse momento, somente colima demonstrar como o
processo executivo € inteiramente dirigido no interesse do credor, sendo que em
todo o momento se objetivara a constricdo de bens do devedor capazes de fazer

frente a divida.
3.3. Atos de constricao de bens ates da citagéo

A preocupacao com 0 sucesso da execugao nao ocorre somente com a
possibilidade de penhora (ou mesmo arresto antes do devedor ser citado), mas a lei
se preocupada com o ato de o devedor ndo dilapidar seus bens ates de
efetivamente citado ou mesmo antes de proposta a execuc¢do, com 0 objetivo de
frustrar o adimplemento da obrigacéo.

Prevé o Cadigo de Processo Civil que o credor pode realizar averbacdes
em registros de bens de certiddo premonitéria que atesta a existéncia da acdo de
execucdo de modo que aquele bem, se alienado, serd considerado fraude a
execucao e essa alienagcdo ndo sera eficaz diante do credor, conforme artigos 828,
caput, §4°% e 792, §1°%°, do CPC.

% Art. 828. O exequente poderd obter certiddo de que a execucdo foi admitida pelo juiz, com
identificacdo das partes e do valor da causa, para fins de averbacdo no registro de imdveis, de
veiculos ou de outros bens sujeitos a penhora, arresto ou indisponibilidade. § 1° No prazo de 10 (dez)
dias de sua concretizacdo, 0 exequente devera comunicar ao juizo as averbacdes efetivadas. § 2°
Formalizada penhora sobre bens suficientes para cobrir o valor da divida, o exequente providenciara,
no prazo de 10 (dez) dias, o cancelamento das averbacgdes relativas aqueles ndo penhorados. § 3° O
juiz determinara o cancelamento das averbacgdes, de oficio ou a requerimento, caso o exequente ndo
o faga no prazo. § 4° Presume-se em fraude & execuc¢do a alienagéo ou a oneracdo de bens efetuada
apos a averbagdo. 8§ 5° O exequente que promover averbacdo manifestamente indevida ou nao
cancelar as averbagdes nos termos do § 2° indenizard a parte contraria, processando-se o incidente
em autos apartados.
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Algumas responsabilidades também s&o impostas ao credor como a
obrigacdo de informar no processo as averbagOes realizadas e desfazer as
averbacdes quando verificado que ultrapassarem em valor o necessario a garantia
da divida (artigo 828, §2° e 4°).

Além da certiddo premonitéria descrita no artigo 828, do Cdédigo de
Processo Civil, o codigo também aduz a possibilidade de realizacdo da hipoteca
judiciaria. Cuida-se da possibilidade de averbar uma sentenca condenatéria em
prestacdo consistente em dinheiro e a de determinar a conversdo de prestacédo de
fazer, de ndo fazer ou de dar coisa em prestacdo pecunidria, como titulo constitutivo

de hipoteca judiciaria, consoante artigo 495.%"

A hipoteca judiciaria podera ser realizada mesmo se a sentenca for
genérica, ainda que possa 0 credor promover cumprimento provisorio de sentenca
ou tenha arresto pendente sobre o bem e mesmo que a sentenca seja impugnada
por recurso dotado de efeito suspensivo (artigo 495, 81°, I, Il e lll, do CPC). Ela
independe de qualquer declaracdo de urgéncia e basta que o credor a apresente ao
cartorio, sem qualquer outra exigéncia (artigo 495, 82°, do CPC). E gera direito de

preferéncia sobre o bem (artigo 495, 84°, do CPC).

% Art. 792. A alienacao ou a oneracgdo de bem é considerada fraude a execuc¢éo: | - quando sobre o
bem pender acéo fundada em direito real ou com pretensao reipersecutoria, desde que a pendéncia
do processo tenha sido averbada no respectivo registro publico, se houver; Il - quando tiver sido
averbada, no registro do bem, a pendéncia do processo de execuc¢do, na forma do art. 828 ; Il -
quando tiver sido averbado, no registro do bem, hipoteca judiciaria ou outro ato de constricdo judicial
originério do processo onde foi arguida a fraude;

IV - quando, ao tempo da alienacdo ou da oneragdo, tramitava contra o devedor acdo capaz de
reduzi-lo a insolvéncia; V - nos demais casos expressos em lei. § 1° A alienagdo em fraude a
execucao é ineficaz em relagédo ao exequente.

8 Art. 495. A decisdo gue condenar o réu ao pagamento de prestacdo consistente em dinheiro
pecuniaria valerdo como titulo constitutivo de hipoteca judiciaria. 8 1° A decisdo produz a hipoteca
judiciaria: | - embora a condenacdo seja genérica; Il - ainda que o credor possa promover o
cumprimento provisorio da sentenca ou esteja pendente arresto sobre bem do devedor; Ill - mesmo
que impugnada por recurso dotado de efeito suspensivo. § 2° A hipoteca judiciaria podera ser
realizada mediante apresentacdo de cOpia da sentenca perante o cartério de registro imobiliario,
independentemente de ordem judicial, de declaracdo expressa do juiz ou de demonstracdo de
urgéncia. § 3° No prazo de até 15 (quinze) dias da data de realizacdo da hipoteca, a parte informéa-la-
a ao juizo da causa, que determinara a intimacgdo da outra parte para que tome ciéncia do ato. § 4° A
hipoteca judiciaria, uma vez constituida, implicard, para o credor hipotecério, o direito de preferéncia,
quanto ao pagamento, em relacdo a outros credores, observada a prioridade no registro. 8§ 5°
Sobrevindo a reforma ou a invalidacdo da decisdo que impds o pagamento de quantia, a parte
responderda, independentemente de culpa, pelos danos que a outra parte tiver sofrido em razéo da
constituicdo da garantia, devendo o valor da indenizagao ser liquidado e executado nos préprios
autos.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art828
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O credor fica obrigado a informar ao juiz a realizacdo da hipoteca
judiciaria (artigo 495, 83°, do CPC) e em caso de reformada a sentenca ele fica
responsavel, independentemente de culpa, por eventuais prejuizos sofridos pela
contraparte, o que podera ser liquidado e executado nos mesmos autos (artigo 495,
85°, do CPC).

Verifica-se, portanto, que ha uma preocupacdo do codigo em criar
mecanismos que garantam a execucao, sendo a certiddo premonitéria e a hipoteca
judiciaria formas de garantir que o devedor ndo se desfaca de bens que deverdo

garantir o adimplemento da obrigagcdo mesmo que alienados.

Em qualquer das hipoteses ndo ha qualquer necessidade de
demonstracao dos requisitos gerais das tutelas de urgéncia descritos no artigo 300,
do Cddigo de Processo Civil, a saber: probabilidade do direito e o perigo de dano ou
0 risco ao resultado util do processo. Sdo direitos que podem ser exercidos
independentemente de autorizacdo judicial ou qualquer outro embara¢co que néao a
simples apresentacdo da sentenca (no caso da hipoteca judiciaria) ou da certiddo de

gue a execucao foi admitida (no caso da certiddo premonitéria).

Esses sdo exemplos claros de constricdes judiciais que podem recair
sobre um bem mesmo sem gque a execuc¢ao ja esteja proposta ou mesmo sem que

haja citacao do executado para se defender da divida.

A existéncia deles é aqui brevemente narrada para demonstrar que néo
€ estranho ao sistema processual a realizacdo de alguma constricdo judicial antes
de um processo formal de execu¢cdo ou mesmo antes da citacdo, que independa de
demonstracao de requisitos de urgéncia.

Ocorre que ambas séo possiveis apenas em relacdo a bens sujeitos a
registro como o caso de imoveis na hipoteca judiciaria ou qualguer bem sujeito a

registro no caso de certiddo premonitéria.

Por isso ganha espaco a discusséo do presente trabalho em indagar se
€ possivel que as partes criem outras formas de constricdo ou bloqueio de bens que
nao essas ja previstas em lei, como por exemplo, a possibilidade de realizagdo de
negocio juridico processual entre as partes para a criacdo de bloqueio de valores em

instituicdo financeira antes da citacao, questao a ser analisada no presente trabalho.
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7

Contudo, antes de responder a essa questdo, € vélido indagar, até
mesmo por ser um antecedente légico, se o artigo 190, como clausula geral dos

negocios juridicos processuais, € aplicavel ao processo de execucao.

3.4. Possibilidade de utilizagdo do negdcio juridico processual no processo de

execucao

A questdo que se pde é: Os Negdécios Juridicos Processuais também
podem ser realizados no ambito das Acdes de Execucdo? Aplica-se ao
procedimento executivo o disposto no artigo 190, do CPC, chamado pela doutrina de
clausula geral de negécios juridicos processuais atipicos? E possivel as partes
alterarem o procedimento e versarem negocialmente sobre Onus, poderes,

faculdades e deveres processuais no ambito do processo de execucao?

Pois bem. Ha trabalhos na doutrina que abordam o tema, sendo que a
resposta que se percebe é positiva.

Fredie Didier Jr. e Anténio do Passos Cabral®

, por exemplo, apontam
que a execucdo € terreno fértil aos negdcios juridicos processuais eis que, em
comparacdo com o processo de conhecimento, a autonomia de vontade ganha
maior relevancia ja que a execucdo € realizada no interesse do credor que pode
desistir de toda a execucdo ou de uma medida executiva em especifico (artigos
artigo 485, 84° e 775, caput e paragrafo unico, | e Il, do CPC). Dessa forma, o credor
tem total autonomia para decidir se executara ou ndo a obrigacdo, seja ela
decorrente de titulo executivo judicial ou extrajudicial.®® A partir disso concluem que
sao licitos negocios juridicos processuais na qual o credor se compromete a néao
execucdo (pactum de non exequendo), seja essa pacto relacionado a ndo propor
acao de execucao ou mesmo somente vedacao a uma execucao proviséria ou a nao

execucao de determinado bem em especifico.

Todas essas questdes, por estarem dentro do ambito de autonomia da

vontade do credor pode ser por ele negociada.

% DIDIER JR, Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negécios Juridicos Processuais Atipicos e
Execucéo. In: Revista de Processo, vol. 275/2018, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p.
194/195.

% Os Autores apontam duas excecdes a isso que seriam hipoteses em que a execuc¢ao € iniciada de
oficio, sem necessidade de requerimento do exequente: (a) execucgdes trabalhistas em que o
exequente ndo estd acompanhado de advogado (artigo 878, CLT); e (b) execugbes de sentenca que
imp6&e obrigacéo de fazer e ndo fazer.
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De outro modo, sendo os bens que responderdo por essa execugao
propriedade privada do devedor e podendo ele dispor desses bens da maneira que
Ihe convier, também podem ser realizados acordos judiciais por meio do qual destina
um bem especifico para a execucao, afinal ja € o que ocorre com a hipoteca em que
o devedor destina um bem especifico para garantia da divida.*

Didier Junior e Cabral %

apontam, ainda, o equivoco no entendimento de
que as impenhorabilidades seriam questbes de ordem publica, asseverando que
mesmo um bem de familia pode ser destinado pelo devedor para pagamento de
uma divida, a exemplo do fiador de contrato de fian¢ca que pode dar seu Unico bem
como garantia do contrato de locagdo, sendo essa questéo ja decidida como licita

pelo Supremo Tribunal Federal.?

Mas, tendo em vista que o objetivo da execucao ndo é apenas satisfazer
o direito do credor, mas também afirmar o poder estatal de estabelecer a ordem, nédo
podem as partes dispor em acordo de modo a desobrigarem-se a agir de acordo
com a boa-fé processual e respeitando os ditames que proibem atos atentatérios a
dignidade da justica, inclusive sob pena de autorizar que elas cometam ilicitos.
Também ndo podem dispensar ou proibir o Estado-Juiz de aplicar multas; podem,
entretanto, negociar de modo a impedir a exequibilidade de multa que seria revertida
em favor da parte; 0 mesmo nao se diria quando a multa for revertida em favor do

Estado®.

Apontam ainda que: “O artigo 190, do CPC, ao criar uma clausula geral
de negociacdo processual atipica, pode servir como fundamento para a construcao
de uma execugdo extrajudicial convencional. O tema, por isso, ganha novo

impulso.”®*

% DIDIER JR, Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negécios Juridicos Processuais Atipicos e
Execucdo. In: Revista de Processo, vol. 275/2018, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p.
203/204.

. DIDIER JR, Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negécios Juridicos Processuais Atipicos e
Execucdo. In: Revista de Processo, vol. 275/2018, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p.
203/204.

% RE 407.688, rel. Min. Cézar Peluso, j. 08.02.2006, DJ 06.10.2006.

% DIDIER JR, Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negocios Juridicos Processuais Atipicos e
Execucéo. In: Revista de Processo, vol. 275/2018, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p.
200/201

* DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil. Bahia: JusPodivm, 2020, p. 51.
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3.5. Da possibilidade de criacdo, por meio de negécio juridico processual, de
hipotese de bloqueio de bens antes da citacdo do devedor no processo de

execucao de pagar quantia

Coforme estudado nos capitulos acima, o negaocio juridico processual é
“0 ato celebrado no ou para o processo com declaracdo e manifestacao de vontade
dirigida especificamente a um fim determinado que submete a(s) parte(s)

declarante(s) a seu conteido normativo”®

, sendo que o Caodigo de Processo Civil,
no artigo 190, admite sua utilizacdo para modificacdo do procedimento para ajusta-lo
as especificadas da causa e convencionar sobre os seus 6nus poderes, faculdades
e deveres processuais, antes ou durante o0 processo, sendo O processo sobre

direitos que admitam autocomposicao.

Foi estudado, também, que o procedimento judicial ndo €, em si mesmo,
cogente eis que existe para garantir ao jurisdicionado o respeito as normas
constitucionais, essas sim de ordem publica, que devem ser observadas em
qualquer processo independentemente da vontade das partes, como o direito ao
contraditorio, ampla defesa, devido processo legal, igualdade das partes,
independéncia e imparcialidade do julgador. E que a jurisdicdo somente podera ser
exercida com respeito as normas fundamentais se respeitado o direito das partes ao
auto regramento da vontade (artigo 190, do CPC) que decorre do principio

constitucional da liberdade.

Igualmente analisado que o Cdédigo de Processo Civil, ao estabelecer
que as partes podem dispor sobre seus 0Onus, poderes, faculdades e deveres
processuais, antes ou durante o processo, as autorizou dispor sobre o préprio direito
de defesa, sendo um exemplo a possibilidade de clausula em que as partes
renunciam ao direito de recorrer da sentenca proferida, o que, inclusive, ja ocorre na

arbitragem em que nao ha recurso da sentenca proferida pelo arbitro.

Derradeiramente, fora vista que o0 processo de execugdo €

especialmente adequado para aplicacdo do Negdcio Juridico Processual e que ele

% NERY, Carmen Ligia Barreto de Andrade Fernandes. O Negoécio Juridico Processual Como
Fendémeno da Experiéncia Juridica — Uma proposta de leitura constitucional adequada da autonomia
privada em Processo Civil. Tese de Doutorado em Direito — pela Pontificia Universidade Catdlica de
Séo Paulo, 2016, p. 77. Disponivel em
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/19840/2/Carmen%20L%C3%ADgia%20Barreto%20de%20An
drade%20Fernandes%20Nery.pdf. Acesso em 23 de mai.2020.


https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/19840/2/Carmen%20L%C3%ADgia%20Barreto%20de%20Andrade%20Fernandes%20Nery.pdf
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/19840/2/Carmen%20L%C3%ADgia%20Barreto%20de%20Andrade%20Fernandes%20Nery.pdf
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se desenvolve no interesse do credor. Tanto isso € verdade que ndo ocorrendo a
citacdo do devedor ja € possivel realizar o arresto (pré-penhora) em qualquer bem
do devedor que seja penhoravel, sendo que o devedor pode utilizar de todo seu

patrimonio disponivel para saldar a divida que possui.

No mais, que a preocupacdo do legislador com a efetividade da
execucao trouxe mecanismos como a averbacdo premonitéria e a hipoteca judicial
gue permitem ao devedor, desde logo, realizar averbacdes em registro de bens cujo

objetivo ultimo é a garantia da execucao de uma divida.

Desta maneira, em conclusao, nos parece que € licito as partes criarem
formas de constricdo judicial de bem nao sujeito a registro antes da citagcdo do
devedor no processo de execucao por quantia certa eis que é questao totalmente de
acordo com o regime dos negocios juridicos processuais e ndo fere a qualquer

principio constitucional ou infraconstitucional.

Claro que se deve observar os requisitos de validade acima apontados.
Deve o processo cuidar de direito passivel de autocomposicdo, as partes
negociantes devem ser absolutamente capazes e estar em igualdade, o negdcio

deve ser escrito e a manifestacao de vontade deve ser livre e consciente.

Obedecidos esses requisitos, que em verdade sdo comuns a todos 0s
negécios juridicos processuais, podem as partes criarem, em contrato, forma de

constricdo judicial de bens antes da citacdo do devedor.

Um acordo que possibilite, por exemplo, a constricdo judicial de imovel
ou automovel seria in6cua diante do disposto no artigo 828, do CPC. Se o credor
pretender garantir a execucdo por meio de um bem mével ou imével do devedor que
nao tenha sido dado em garantia ao contrato, bastar4 averbar a existéncia da
execucao no registro de bens. A questdo ora estudada se mostra importante se o
escopo for a constricdo judicial de bens ndo sujeitos a registro, como dinheiro em

instituigao financeira.

Nesse caso, poderia o credor, a distribuir a execucéo, requere ao juiz
que realize o bloqueio de valores em instituicao financeira, por meio do sistema

eletrénico gerido pela autoridade supervisora do sistema financeiro nacional®. E o

% Atualmente o sistema conveniado para fins de bloqueio de valores é o SISBAJUD:

https://www.cnj.jus.br/sistemas/sisbajud/.
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juiz ndo podera negar a realizacdo do blogueio, sob pena de ofensa ao artigo 190,
do Cédigo de Processo Civil que autorizou celebracdo do negdcio juridico.

Deve-se lembrar que, o negdcio juridico processual € fonte de norma
processual e que a sua nao observancia seria ofensa ao principio da liberdade e ao

devido processo legal.”’

Valido ressaltar que houve recente analise de caso semelhante pelo
Tribunal de Justica de Sdo Paulo. No caso, o credor interpés Agravo de Instrumento
em face da decisdo de primeira instancia que negava aplicacéo a clausula contratual

que permitia ao credor requerer bloqueio de valores por meio do sistema bacenjud.

A questdo ainda nao fora julgada pelo colegiado, mas no caso fora
concedida liminar para que o juiz cumpra o negocio juridico processual. Na deciséo,
o Desembargador Relator Virgilio de Oliveira Junior destacou que o0 negocio
apresentava os requisitos de validade, notadamente que era possivel aferir que as
partes estavam em condicdo de igualdade e com autonomia para dispor de

livremente do proprio patriménio. Veja-se o trecho da deciséo:

(...) O pleito é acolhido ante a probabilidade do direito e o perigo de
dano ou o risco ao resultado til do processo, nos termos do art. 300
do CPC.Nota-se que ha estipulacdo contida na clausula 52, § 3° e
incisos, do negécio juridico entre as partes, de que haveria bloqueio
de valores caso se deixasse de cumprir com 0 objeto
contratado.Tem-se, por fugaz vislumbre, inexistir hipétese que
impeca o reconhecimento da validade e da eficdcia de tais
disposi¢cbes contratuais. Tratando-se, pois, de contrato comercial,
mostra-se claro que as partes se encontram em condi¢cdes de
igualdade, ndo havendo, entdo, como se admitir que a parte
agravada se encontrasse em situagdo de vulnerabilidade, seja
porque ndo se cuida de contrato de adesao ou, ainda, que as partes
se mostrassem incapazes de dispor sobre seu patriménio quando da
formalizagdo do instrumento particular. Assim, em analise
perfunctéria, admite-se a probabilidade do direito alegado. O perigo
de dano decorre do fato de que, néo realizado o blogueio, a credora
podera sofrer dano por ficar alijada de obter, em outra ocasiao,
medida que Ihe poderd garantir o recebimento dos valores devidos
por servigo ja prestado. Assim, defere-se a antecipacdo da tutela
recursal para que seja realizada o bloqueio do valor exequendo via
'bacenjud'. 4. Oficie-se ao d. Juiz “a quo” para simples ciéncia (...).*®

9797 DIDIER JUNIOR, Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no Processo Civil.

In: In: CABRAL, Antonio do Passo e NOGUEIRA, Pedro Henrique (coords). Negécios Processuais,
Salvador: JusPodivm, 2015, p. 21.

% Decisao proferida nos autos do Agravo de Instrumento n° 2248497-32.2020.8.26.0000.
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Entendemos que ndo existe ofensa ao contraditério. Embora seja
verdade que um processo nao pode correr sem que Estado oportunize o direito de
defesa, também €& verdade que as partes € permitido, por meio do negécio juridico
processual, dispor do proprio direito de defesa. No mais, o contraditorio ndo restara
prejudicado, uma vez que o defendido no presente trabalho é a possibilidade de
desde logo realizar a constricao judicial, garantindo-se, assim, a execuc¢ao, todo o
restante dependera do curso natural do processo no qual o devedor podera se

defender pelos meios adequados.

Apenas apos a efetiva oportunidade de o devedor apresentar defesa é
que esse bem bloqueado, seja bem mdvel ou valores, podera ser entregue ao credor

ou alienado como forma de saldar a divida em execucao.

Poder-se-ia objetar, também, que a hipoteca judicial decorre de
sentenca proferida judicialmente e que a averbacdo premonitéria ndo impede a
disposicdo do bem ja que o devedor podera aliena-lo sem que isso cause fraude a
execucdo, bastando que possua outros bens capazes de fazer frente a divida,®® mas
que o bloqueio de valores em instituicdo financeira poderia lhe engessar o

patriménio de maneira mais grave.

Todavia, embora possa ser verdade que um bloqueio de valores em
instituicdo financeira seja bastante invasivo ao patriménio, ela ainda assim esta de
acordo com o sistema executivo que busca a apreensdo de bens do devedor para
pagamento da divida. No mais, o proprio Cédigo de Processo Civil estabelece como
prioritaria a penhora de valores em instituicdes financeiras (artigo 835, | e §1°) sendo
que apds a citacdo se ndo houve o pagamento em trés dias, ou mesmo se a
tentativa de citacdo for infrutifera, ja seria possivel realizar a penhora ou mesmo

arresto de valores em instituicao financeira.

Bem pensadas as coisas, cuida-se de simples alteracdo procedimental.
Isto porque, no processo de execucao, frustrada a tentativa de citacdo do devedor,
deverd o oficial de justica fazer o arresto de tantos bens quantos bastem para o

pagamento da divida e é possivel que esse arresto ocorra por via de sistemas

% Embora o §4°, do artigo 828, do CPC/2015 discipline que a aliena¢cdo do bem em que havia a
averbacao da certiddo premonitdria seja presumida em fraude a execugao, tem-se que se o devedor
tiver outros bens que possam fazer frente a divida e, ndo a execucéo desses outros bens néo causar
ser mais gravosa ao credor, parece-nos que nao havera necessidade de execucdo desse bem em
especifico. Isto porque se exige a inexisténcia de patrimdnio para saldar a divida para que a
alienacéo de bens seja considerada fraude.
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conveniados como o SISBAJUD. Dessa forma, o que se estaria permitindo, em
dltima andlise, é que esse arresto fosse realiado desde logo e somente depois se

tentasse a citacao.

As mudancas que as partes dispuserem no procedimento do processo
vincula o judiciario por forga do artigo 190, do CPC, devendo ser observado por ele,
dai porque entendemos que o juiz responsavel pelo caso ndo poderia se negar a

realizar a o bloqueio, salvo na hip6tese de apontar alguma nulidade.

Pondera-se, todavia, que realizado o bloqueio, ndo seria permitido ao
credor realizar o levantamento de qualquer valor antes de oportunizado ao devedor
a defesa. Deve-se, portanto, ser citado sendo que o levantamento do valor ficaria

condicionado a inexisténcia da apresentacdo de qualquer impugnacao ao bloqueio.

Entendemos, ainda, abusiva a insercdo de clausula de negdcio juridico
processual nesses termos em contratos de adesao. Nesse caso, a questdo ndo é a
estipulacdo em si, mas a auséncia de igualdade entre as partes, requisito de

validade do negdcio juridico processual.
CONCLUSAO

Apds bem estudada a questdo, conclui-se pela possibilidade das partes
criarem, por meio de negécio juridico processual, formas de constricdo judicial de
bens a ser utilizado em caso de execucdo do contrato relativo ao negdcio firmado,
sendo que o juiz competente ndo podera negar aplicacdo ao negdcio firmado, sob
pena de ofensa a norma juridica federal, notadamente o artigo 190 e 200, do Codigo
de Processo Civil, além da clausula contratual rejeitada que €, para todos os efeitos,

norma juridica.

A recusa somente podera ocorrer por faltar requisito de validade como,
por exemplo, a causa nao ser relativa a direito que admita autocomposi¢éo, ou néao

haja igualdade entre as partes.

Isto porque, sendo pessoas capazes e que possuem total disposicao de
utilizacéo de seu patriménio como bem entenderem, nada impede que estipulem que
parte de seu patrimbnio garantird a execucdo, por meio de bloqueio a ser utilizado

pelo juiz em caso de propositura de acdo de execucdo, mesmo que esse bloqueio
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seja de valores em depdsito em instituicdo financeira. Cuida-se de estipulagdo que
esta dentro da liberdade de negociagdo que as partes possuem, que agora abrange
também, ndo s6 o patrimbnio, mas o proprio procedimento judicial, por forca do
artigo 190, do CPC.

Ha que se ponderar que a alienacdo do bem ou sua entrega ao credor
somente poderia ocorrer apds a efetiva oportunidade de defesa do devedor; antes
disso, somente a garantia em si da execucdo seria permitida. O contrario seria
permitir ao judiciario realizar a prestacdo jurisdicional sem que se chame ao
processo o polo passivo em total desrespeito ao direito de defesa. Bem verdade que
o devedor, intimado, pode escolher por ndo apresentar defesa, mas esta deve lhe

ser oportunizada pelo Estado-Juiz.
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