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RESUMO

BOCALON, Joao Paulo. Os negocios juridicos processuais no Novo Codigo de Processo
Civil Brasileiro. 2016. 241f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade
Catolica de Sdo Paulo, 2015.

O presente trabalho objetiva analisar os negocios juridicos processuais como técnica de
flexibilizacdo procedimental, valorizada pelo Novo Codigo de Processo Civil. Em um
primeiro momento, o tema ¢ pesquisado sob a oOtica da teoria geral do processo, de sorte a
enquadra-lo no contexto de seus institutos fundamentais. Apds, o tema ¢ analisado sob a
Otica da teoria geral dos negocios juridicos, enfretando a problematica referente aos seus
vicios ¢ nulidades. Com essas defini¢des, estruturamos as nogoes basilares do instituto,
como conceito, terminologia, natureza juridica, principios norteadores e uma sugestdo de
classificacdo. Amparado nesses pilares tedricos, chegamos a problematica central, qual
seja, a analise pragmatica dos negocios processuais tipicos e atipicos no Novo Codigo de
Processo Civil.

Palavras-chave: ~Negocios juridicos processuais, Flexibilizagdo procedimental,
Calendarizacao processual, Novo Codigo de Processo Civil.



ABSTRACT

BOCALON, Jodo Paulo. The procedural agreements in the Brazil’s New Code of Civil
Procedure. 2016. 241f. Dissertation (Master in Law) - Pontificia Universidade Catoélica de
Sao Paulo, 2015.

This paper is aimed at assessing procedural agreements, such as the procedural flexibility
technique, which is highly valued by Brazil's New Code of Civil Procedure. At the outset,
this topic is researched from the standpoint of general procedural theory, in order to
classify it within the context of its fundamental institutes. Later, this topic is looked at
from the standpoint of general contract theory, confronting the problem regarding its
defects and nullities. With these definitions, basic notions are established of the institute,
such as concept, terminology, legal nature, guiding principles and a suggested
classification. With the support of these technical cornerstones, the central problem is
found, which is the pragmatic analysis of typical and atypical procedural contracts in
Brazil's New Code of Civil Procedure. Keywords: Procedural agreements, Procedural
flexibility, Procedural timetable, New Civil Code of Procedure.

Keywords: Procedural agreements, Procedural flexibility technique, Procedural calendar,
New Code of Civil Procedure.
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INTRODUCAO

A interferéncia estatal na esfera privada através de técnicas disciplinadas
pelo direito processual civil passa, em sua evolug@o historica, por niveis variaveis de
ingeréncia. A oscilagdo desta interferéncia ¢ percebida a partir de uma total auséncia do
Estado na regulagdo das relagdes sociais (autotutela), passando pela evocacdo estatal da
tutela jurisdicional, até a criacdo de mecanismos de controle consolidados na ordem
constitucional, denotando um espectro de menor ou de maior amplitude de atuagdo ao
longo da historia do direito.

Historicamente, essa influéncia estatal vem sendo apartada no estudo do
direito: ou ¢ direito privado, permissivel de modulagdes particulares; ou ¢ publico,
constituido de normas cogentes e, de uma forma geral, estatico do ponto de vista do
particular.

O tema ora abordado ¢ fruto de uma continua reflexdo sobre a dicotomia
direito material — direito processual, especialmente no tocante a liberdade entre os
sujeitos jurisdicionados e potencialmente litigantes em definir, delimitar ¢ prever os
rumos de eventual confronto de interesses.

Nesse contexto, as convencdes processuais tratadas pelo Novo Codigo de
Processo Civil, principalmente pela clausula geral prevista no art. 190, romperam a
estrutura essencialmente publica do direito processual civil. Embora seja possivel
identificar ao longo do contexto histérico-processual a previsdo esparsa de regras
permissivas de didlogo inter partes (as quais serdo providencialmente analisadas neste

texto), temos, agora, uma nova e promissora realidade litigiosa.
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O direito processual civil pode tomar novos rumos, desvinculando-se de
um simples cumprimento ritual ditado pela formalidade legal. Realmente, ¢ de crenga
popular que a mera alteracdo legislativa ndo modifica o comportamento social. Ha, de
fato, uma enorme barreira a ser transpassada, que esta sedimentada na repulsa cultural da
sociedade e dos proprios operadores do direito.

Ao menos academicamente, cabe-nos, por forca de ideologia cientifica, crer
na eficacia da nova legislagdo. Somente o tempo dird — e ditard —, se as convengdes
processuais tornar-se-30 uma realidade palpavel, ou se melancolicamente padecerdo por
falta de aplicacao.

Em nossa opinido, identificamos neste tema-objeto a mais nobre conquista
do Novo Coédigo de Processo Civil. Ao se permitir que os proprios sujeitos definam, na
medida do possivel, a orientagdo processual a que estio ou eventualmente estardo
submetidos, confirma-se a razdo subsistencial do primeiro Cddigo de Processo Civil
idealizado sob um Estado Democratico de Direito, pois a autonomia privada € a esséncia
do desapego estatal. Afinal, conforme bem observa Mairan Gongalves Maia Junior, “ndo
ha sociedade sem negocio juridico, pois este é inerente ao relacionamento humano em
comunidade”.!

De fato, o negocio juridico influencia o comportamento da sociedade,
expressando a autonomia da vontade juridicamente formalizada pelos seus signatarios. No
processo civil ndo ¢ diferente. Afirma Leonardo Carneiro da Cunha, que “a efetiva
participagdo dos sujeitos processuais ¢ medida que consagra o principio democrdtico
inspirador da Constituicdo de 1988, cujos fundamentos sdo vetores hermenéuticos para a

. ~ . r 7. 2
aplicag¢do das normas juridicas”.

' MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. A representagio no negocio juridico. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2004. p.
20.

2 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negdcios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. Juspodivm, 2015. p. 45.
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Cabe-nos compreender que a participagdo dos sujeitos ndo esta limitada a
defender-se do sistema inquisitorial, mas efetivamente exercer e viver o contraditorio de
forma dialética. Essa concepgdo passou a ser tratada pela doutrina como o principio da
cooperagdo entre 0s sujeitos processuais, que sera oportunamente abordado neste trabalho.

A estrutura da pesquisa ora apresentada, além desta justificativa
introdutoria e da sintese conclusiva, esta substancialmente capitaneada em trés elementos
identificadores da nossa proposta.

Na primeira parte, mostra-se necessaria uma abordagem tedrica sobre a
quebra do paradigma publicistico do direito processual civil ante a nova e expressa
deliberacdo negocial dos atos processuais. Muito embora antes ja houvesse (ainda que de
forma restrita e tipica) previsdo sobre a possibilidade das partes convencionarem sobre
atos processuais, a realidade trazida pelo NCPC ¢ sobremaneira distinta daquilo que
outrora se cogitou.

Consequentemente, também ¢ inevitavel para a boa compreensdo do tema,
um estudo, ainda que breve, dos negodcios juridicos sob a perspectiva do direito material
(Capitulo 2), afinal, os civilistas dedicam-se ao tema desde a Epoca Classica do Direito
Romano’, quando o formalismo em sentido estrito deu lugar 4 autonomia da vontade.*
Ressalvamos, todavia, que ndo € nossa pretensdo divagar abundantemente sobre o negdcio
juridico do direito material, sendo que esse didlogo sera icado sempre que se mostrar
conveniente e Util para o linear desenvolvimento da proposta.

No Capitulo 3, tratamos de uma teoria geral dos negdcios processuais.
Trata-se de um enquadramento sistematico de defini¢gdes e conceitos basilares para todo
instituto processual. Sempre nos parece conveniente uma abordagem estrutural do instituto

em estudo, o que compreende os elementos que o definem.

*130a.C.2230d.C.
4 Cf. SOARES, Ronnie Herbert Barros; PASSOS, Josué Modesto. Perspectiva historica do conceito de
negocio juridico. In TOLEDO, Armando Sérgio Prado. Negoécio juridico. Quartier Latin, 2013. p. 34.
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Aqui, uma ressalva necessaria para justificar tanto a estrutura no trabalho
apresentado quanto o seu proprio objetivo, que, em nosso sentir, ¢ direcionado para uma
ordem pragmatica do assunto. Evidentemente, pelos capitulos introdutorios, entendemos
ser necessario o estudo da teoria dos fatos juridicos e dos negdcios processuais em si.
Todavia, temos agora uma nova realidade: a existéncia do negoécio processual é
incontroversa, dada a expressa previsdo legal. Com a devida vénia aos entendimentos
contrarios, nao ha mais que se nega-los.

Com esse pensamento, nos Capitulos 4 e 5 concentramos o nicleo da
pesquisa, repita-se, por razdes pragmaticas. Relacionamos, entdo, as convengdes
processuais tipicamente identificadas pela legislagdo processual, com a respectiva
dissertacdo individualizada. Pelo o que constatamos, o Novo Codigo de Processo Civil
pouco alterou as hipoteses previstas no Codigo de Processo Civil de 1973, tendo
acrescentado de formas esparsa a possibilidade de mais alguns negdcios processuais. O
ponto nevralgico do trabalho ¢ tratado ainda no capitulo 5, quando abordamos a nova
redagdo do artigo 190 do NCPC. Com efeito, o referido dispositivo traz-nos o cerne dessa
nova realidade processual, ja abordado pela doutrina como uma clausula geral do negocio
Jjuridico processual.

Por fim, trataremos da calendarizacdo processual, que, se bem absorvida
pela comunidade juridica, tem tudo para ser mais uma novidade basilar do NCPC e um
instrumento fundamental para a realizagdo da tutela jurisdicional adequada, ja que esta
umbilicalmente ligada a propria vontade das partes.

Sem duvida, o tema proposto sera objeto de variados debates doutrinarios,
diante da inequivoca fragmentagdo da ideia publicistica do processo. Nesse contexto, vale
esclarecer que nossa fonte inspiradora tem origem em um artigo de José Carlos Barbosa

Moreira, datado de 1984, intitulado como “Convengdes das partes sobre matéria
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processual”. Advertiu o ilustre mestre que, “ao contrdrio do que ocorre noutros paises —
sobretudo na Alemanha —, ndo so inexistem aqui trabalhos monogrdficos a tal respeito,
mas também se mostra escassa a atenc¢do que lhe dedicam os expositores do nosso
ordenamento e os comentadores do Cédigo de Processo Civil”.

O tema, portanto, ndo €, ou ndo deveria ser, nenhuma novidade impactante,
pois o CPC/1973 ja previa tipicamente algumas situagdes, além do proprio art. 158,
adotado pela doutrina atual como o ascendente do art. 190 do NCPC.

Recentemente, o tema tem sido objeto de analise pela doutrina moderna,
em destaque na escola baiana, capitaneada por Fredie Didier Jr. Na Universidade Federal
da Bahia criou-se, em 2006, o grupo de pesquisa “Teoria contemporanea da relacdo
juridica processual: fato, sujeitos e objeto”. De 14, valorosos trabalhos foram germinados,
sintetizados na obra “Teoria dos fatos juridicos processuais”, de Fredie Didier Jr. ¢ Pedro
Henrique Pedrosa Nogueira.®

Certamente, dada a efetiva participacdo de Fredie Didier Jr. na elaboracdo
do Novo Codigo de Processo Civil, sua influéncia ideoldgica se faz presente na novel
legislacdo. Consequentemente, apds a insercdo do art. 190 do NCPC, verifica-se uma
metastase doutrinaria de fundamental importincia para a boa aplicacdo do instituto,

considerada a nova ordem processual.

Enfim, nosso ordenamento esta repleto de hipoteses nas quais as partes
podem dispor de matérias eminentemente processuais, que devem ser meditadas, o que
nos motiva ao trabalho com um despretensioso objetivo de colaborar com o estudo

cientifico do tema proposto.

E o que se passa a fazer.

> BARBOSA MOREIRA, Jos¢ Carlos. Convengdes das partes sobre material processual. In Temas de direito
processual. Terceira série. Sao Paulo: Saraiva, 1984. p. 87.

® Conforme DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedora. Teoria dos fatos juridicos
processuais. Salvador: Juspodivm, 2011.
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1 0S NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS SOB A PERSPECTIVA DOS

INSTITUTOS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO CIVIL

Historicamente, o negocio juridico vem sendo estudado de forma mais
intensa na esfera do Direito Privado, mais especificamente na parte geral do Direito Civil,
como um ramo do direito das obrigagées. De fato, a defini¢do inter partes das regras do
jogo € a constituicdo, modificagdo ou extingdo das suas proprias obrigacoes. !

Com a evolugao conceitual, sobretudo provocada pela dissolucao do Estado
Liberal®, a autonomia negocial absoluta foi posta em xeque, principalmente pela
constatacdo de relagdes juridicas desiguais (com destaque as relacdes trabalhistas),
abalando o principio segundo o qual todo negdcio juridico valido era aquele firmado entre
as partes em situacdo de paridade negocial.’

Com efeito, paralelamente a fragmentac@o da irrestrita autonomia privada,
o Estado passou a interferir de forma mais intensa nas relagdes juridicas, definindo e
delimitando o ambito de atuacdo particular. De outra vertente, admitiu-se que o direito
publico também passasse a ser objeto de convengdo em diversas medidas. Por exemplo: a)
nos processos de faléncia, insolvéncia e recuperacdo judiciais; b) conciliacdo das causas
do Estado (art. 10, paragrafo tinico, da Lei n. 10.259/2001); c) a possibilidade de que ndo
haja reexame necessario em condenacdes da Fazenda Publica abaixo de mil salarios-

minimos para a Unido (art. 494, §2° do novo CPC); d) a auséncia de ajuizamento de

7 Conforme abordado no Capitulo 2 deste trabalho.

¥ “O momento histérico em que surgiu o Codigo de Napoledo era o da afirmagio do homem — entenda-se, da
pessoa —, como centro do Direito, dai a preocupacdo com o prestigio a vontade individual, com a liberdade
de contratagdo, que levou ao laissez faire que se mostrou uma nova forma de subjugacdo, por deturpagao,
impondo em momento posterior outra visdo sobre a regulagdo das relagdes juridicas”. (SOARES, Ronnie
Herbert Barros; PASSOS, Josué Modesto. Perspectiva historica do conceito de negdcio juridico. In
TOLEDO, Armando Sérgio Prado. Negoécio juridico. Quartier Latin, 2013. p. 34).

® MUNOZ, Alberto Alonso; NERY, Ana Rita de Figueiredo. Fundamentos filoséficos do negocio juridico.
In TOLEDO, Armando Sérgio Prado de (coord.). Negocio juridico. Sao Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 75.
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execucdo fiscal em alguns casos de pequeno valor (art. 20 da Lei n. 10.522/2002; arts. 7° ¢
8° da Lei 12.514/2011); e) o termo de compromisso para as infracdes nos mercados de
capitais (art. 11, §5° da Lei 6.385/76); f) a tdo famosa delagdo premiada; g) a transagdo
penal; h) suspensdo condicional do processo; 1) negociagdo em improbidade
administrativa; j) termos de ajustamento de conduta; etc'®. Enfim, como se vé, o negécio
juridico esté presente em variados ramos do direito, seja publico ou privado, e ndo haveria
de ser diferente no direito processual civil.

Diante dessa diversidade, indaga-se se ¢ possivel imaginar uma teoria gera/
do negocio juridico. Parece-nos que, fundamentalmente, segundo a Pandectistica alema,
notadamente por Savigny e Windscheid'', todo negécio juridico deve ser composto e
interpretado sob a perspectiva de trés planos: existéncia, validade e eficacia. Sob esse
prisma, todas as categorias de negdcios juridicos devem conter elementos comuns, que se

inserem em uma teoria geral.

1" CABRAL, Antonio do Passo. A Resolu¢do n. 118 do Conselho Nacional do Ministério Piblico e as
convengdes processuais. In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios
processuais. Juspodivm, 2015. p. 545.

" Destaca-se a importincia histérica da escola pandectista, nas palavras de Renato José de Moraes:

“A Pandectistica comegou nos finais do século XVIII e se manteve como escola dominante, pese que com
certas modificacdes na posicdo de seus sequazes, até os inicios do século XX, quando varios de seus
pressupostos acabaram caindo por terra. Contudo, ainda hoje se respira no direito civil dos paises da tradigdo
romano-germanica uma série de conceitos e modos de pensar o direito oriundos desta escola, que foi, sem
davida, em toda a historia do direito, uma das que contou com nomes de maior genialidade e importancia.

A Pandectistica tinha a meta de transformar o direito em uma ciéncia, nos moldes das ciéncias fisicas. Para
tanto, o direito devia ser axiologicamente neutro. Além disso, dentro dele seriam utilizados raciocinios
puramente 16gico-formais, com o emprego do silogismo, através do qual se daria a aplicagdo da lei geral ao
caso concreto.

Lugar fundamental dentro da Pandectistica tinha a elaboracdo ou descoberta dos conceitos juridicos. A partir
destes, poder-se-ia deduzir as solugdes; e os conceitos eram tirados, antes da promulgacdo do BGB,
principalmente do Digesto, ou Pandectas, de Justiniano. Com o Cddigo alemdo, que comegou a vigorar em
1900, ¢ da norma legal que os pandectistas poderdo extrair os conceitos nos quais se baseiam as sentencas.
Como se vé, trata-se de um trabalho "cientifico", no sentido que era usado este termo nos séculos XVIII e
XIX.

Fica clara a influéncia da Escola do Direito Natural nos pandectistas: ainda que fossem contra a idéia de um
direito natural valido em todos os lugares, eles fizeram praticamente o cerne de seu movimento a busca da
racionalizagdo do direito. Enquanto os jusnaturalistas procuraram extrair todo o direito da natureza
individual do ser humano, os pandectistas o extrairdo dos textos romanos e, num segundo momento, das leis
civis alemds”. (MORAES, Renato José de. Consensualismo contratual. Revista dos Tribunais. Vol. 729. Sao
Paulo: RT, 1996. p. 679.
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No momento oportuno, trataremos, ainda que brevemente, da aplicabilidade
da escada ponteana no processo civil, concebida exatamente a partir daqueles trés
elementos. Afinal, se havemos de considerar uma teoria geral dos negocios juridicos, ¢é
indefectivel que a teoria de Pontes de Miranda seja lembrada, porquanto sua contribuigdo
ndo estad adstrita ao direito privado. Com efeito, tem-se como certo que os fatos juridicos
em geral subdividem-se nos trés planos ja mencionados.'?

Segundo Mirna Cianci e Bruno Lopes Megna, “o art. 190 do Novo CPC
ndo inovou nesta teoria geral dos negocios”, o que seria mais uma razao para se afirmar
que trata de verdadeiro negocio juridico. Ainda, afirmam os autores que ndo ha nenhuma
diferenga ontoldgica entre os negocios juridicos que versam sobre direitos processuais, €
os negocios que costumam ser estudados com mais frequéncia, que sdo os que versam
sobre direito materiais. "

De fato, ¢ sob essa perspectiva que nossa pesquisa desenvolve-se. Neste
primeiro momento, entendemos ser necessario um enquadramento conceitual dos negdcios
juridicos processuais, o que compreende uma tentativa de localizagdo do tema dentro do
ordenamento juridico, da sistematica processual e da teoria dos negocios juridicos de um
modo geral.

Neste primeiro Capitulo, pretendemos situar a tematica no contexto dos
fundamentos do direito processual civil, afinal, todo instituto processual deve ser regido
ndo exclusivamente pelo respectivo Codigo, mas também por superiores normas
constitucionais inerentes ao direito processual constitucional e centrado nas normas

relativas ao exercicio da Jurisdi¢do, processo, ag¢do e defesa.

12 Nesse sentido: DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos fatos juridicos
processuais. Salvador: Juspodivm, 2011. p. 21.

'3 CIANCI, Mirna; MEGNA, Bruno Lopes. Fazenda Publica e negécios juridicos processuais no Novo CPC:
pontos de partida para o estudo. In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.).
Negocios processuais. Juspodivm, 2015. p. 487.
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1.1 A ideia de jurisdicio e o direito processual civil sob uma nova perspectiva

A concepgdo do direito processual civil como ramo do direito publico ¢
fruto da superacdo do Estado liberal, com o fortalecimento do Poder Estatal em suas
variadas fungdes. Segundo Carlos Alberto Bittar Filho, “a superagdo do Estado liberal se
da com o surgimento do Estado de servigo, que emprega seu poder supremo e coercitivo
para suavizar, por uma intervengdo decidida, algumas das consequéncias mais penosas

. . . : . . 1415 16
da desigualdade economica e social, devida ao liberalismo puro”.

' BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Teoria da imprevisdo: dos poderes do juiz. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988. pp. 13, 14.

"5 Segundo Leonardo Carneiro da Cunha, “embora as codificagdes sejam fruto das ideias liberais, a
legislagdo processual, em varios paises, passou a receber a influéncia de Franz Klein e do codigo austriaco
de processo civil, em cujas regras predominava a prevaléncia do interesse publico, o publicismo do processo,
os poderes instrutdrios do juiz, a busca da verdade e a promocdo da efetiva igualdade das partes no
processo”. (Negocios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. Juspodivm, 2015. p. 36).

'® Rafael Sirangelo aponta trés fatores principais que influenciaram na derrocada na ideologia liberal no
processo civil: “Uma série de transformagdes operadas ao longo do século XIX na Europa proporcionaram
as condi¢des para que se comegasse a questionar a opgao ideoldgica liberal no dmbito do processo. Esse
movimento se deu basicamente em trés frentes: fatores praticos, tedricos e ideologicos. Sua
conjugacdo deu azo, ja na passagem para o século XX, ao surgimento de um novo modelo
institucional de processo, o da ZPO austriaca, obra de Franz Klein, cuja base conceitual se insere
nesse ambiente de questionamento ideologico ante a hegemonia do modelo liberal.

Do ponto de vista técnico, a pratica demonstrava que um processo gerido e controlado pelas partes
era estruturado para que durasse muito. O problema da duracdo excessiva do processo, assim,
voltava a tona como preocupagdo central dos operadores. Um processo longo e custoso (em razdo
do formalismo e da complexidade do procedimento) resultava um processo adequado apenas para
pequena parte da populagio.

No entanto, mais do que os aspectos técnicos do procedimento, foi a alteragdo das condicionantes
culturais (tedricas e ideologicas) europeias o grande fator a contribuir para o surgimento desse novo
modelo institucional de processo.

Como bem ressalta Tarello, do ponto de vista tedrico, o método exegético ¢ colocado em xeque a
partir da metade do século XIX. A historia aparece como instrumento de constru¢do dogmatica. Os
dados historicos inseriam elementos de incerteza na doutrina e induziam a um pensamento critico
acerca do direito posto. A histéria aparece muitas vezes como elemento justificativo (por vezes
forcado) de determinados institutos. Trata-se de uma renovagdo do proprio método cientifico. Em
paralelo, pela primeira vez surgem doutrinadores preocupados em fornecer respostas aos
problemas, uma ciéncia com carater propositivo.

Ao lado disso, os estudos da doutrina germanica alteram o foco de atencdo do fendmeno processual,
acenando para seu carater publicistico. A preocupacdo de construcdo sistematica dos institutos
processuais ¢ a teoria do processo como relagdo juridica autbnoma oxigenam os estudos na area.
Como bem ressalta Mitidiero, “com a obra de Oskar Biilow, e a partir dela, o processo deixa de ser
mero procedimento, convertendo-se na abstrata relacdo juridica que obedece a pressupostos
proprios de existéncia e validade”.
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Segundo Antonio do Passo Cabral, se compreendemos a organizacdo
estatal, em sua génese, como uma tentativa de garantir a esfera intangivel do individuo e
propiciar agregagdo social, os dois vetores direcionais em torno dos quais a atividade
estatal gravita sdo a ordem e a autonomia individual. " E o ideario filoséfico-politico da

sociedade que determinara o espectro de atuagdo e limitacdo estatal.

Ha, portanto, uma summa divisio do direito estabelecida por duas ordens
distintas, pelas quais se considera direito publico como o direito do Estado, destinado a
tutelar os interesses gerais. De outro lado, o direito privado como o direito dos individuais

¢ inatos do homem. '8

No Estado Liberal, h4 uma concentracdo de esforcos para divisar as
fronteiras entre direito publico e direito privado. Na constru¢cdo do Estado de Direito,
tratava-se de delimitar as esferas de atuagdo do Estado e do particular, a fim de resguardar

a liberdade diante do exercicio da autoridade."

Ja no Estado Social, segundo Romeu Felipe Bacellar Filho, a relagdo entre
publico e privado inverte-se: ao superdimensionamento do espago privado sobrepor-se-a a

hipertofia do publico que tende a se esgotar no Estado. No Estado Social, a dimensao

A ideia do processo como relacdo de direito publico reforca-se e disso deriva uma nova concepgo
quanto ao papel do juiz que, desempenhando uma fungdo estatal, ganha em importincia. Assim,
“passa-se da procedura, de inspiracdo privatistica, para um diritto processuale, de cunho
publicistico”. O Estado tem o dever de dar uma sentenca (e as partes, portanto, tem um direito
publico subjetivo de alcanga-1a).

No plano ideoldgico, o jurista do final do séc. XIX passa a ter novas preocupagdes. O individuo ndo é
somente um centro de imputacdo abstrato (igual aos outros) de direitos e de deveres, mas um sujeito
que aparece na sua efetiva posicdo social, econdmica e cultural. Como ressalta a doutrina, essa
mudanga estd relacionada “com a chamada °‘socializagdo’ do direito privado, especialmente no
concernente ao papel ativo a ser desempenhado pelo juiz na conducdo do processo”. (ABREU, Rafael
Sirangelo Belmonte de. Vertentes culturais do processo civil na passagem do século XIX ao século XX: as
vertentes francesa e austriaca como marcos da passagem do Estado Liberal ao Estado Social e a atualidade
de sua discussdo. Revista de Processo. Vol. 229. Sdo Paulo: RT, 2014. p. 89-119).

7 CABRAL, Antonio do Passo. O processo como superego social: um estufdo sobre os fins sociais da
Jurisdigdo. Revista de Processo. Vol. 115. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 345-374.

'8 MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A interdisciplinariedade no ensino juridico: a experiéncia do
direito civil. In: RAMOS, Carmem Lucia Silveira et al (org.). Didlogos sobre direito civil: construindo a
racionalidade contemporanea. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 463.

' Conforme BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A administragdo piiblica entre o direito publico e o direito
privado. Revista de Direito Civil Contemporaneo. Vol. 3. S@o Paulo: RT, 2015. p. 31-53.
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privada sera vista com desconfianga, identificada com o egoismo, com a propria negativa

do exercicio da vida publica”. *°

O liberalismo extremo ¢ destoado, pois, das relagdes sociais cooperativas.
Para Antonio do Passo Cabral, ainda hoje a sociedade liberal ¢ formada por individuos
concebidos como agentes existenciais, radicalmente isolados, egoistas e racionais. Sdo
homens e mulheres protegidos, mas divididos por seus direitos e liberdades inalienaveis.
O liberalismo, por conseguinte, centra-se em direitos e ndo em deveres sociais (rights
talk), baseando-se no ser humano auto-suficiente, no individuo racionalmente

. . . . . . 21
“escolhedor”, cujo bem maior reside “no conjunto de escolhas racionais”.

Entdo, constatada a insuficiéncia do Estado Liberal e a crise do Estado
Social, levou-se a constru¢do do Estado Democratico de Direito, em continuo
desenvolvimento, cuja ideia central esta no pleno exercicio da cidadania. Segundo Romeu

Felipe Bacellar Filho:

“esse Estado tenderia a destruir paulatinamente um paradigma, comum aos dois
modelos anteriores — o que fazia diluir publico no estatal — por meio do resgate
da esfera privada e das pretensdes de autonomia e liberdade. Se, no paradigma
do Estado Liberal e do Estado social, as esferas do publico e do privado eram
tratadas como opostas, no Estado Democratico passam a ser encaradas como

.. .. 22
complementares, equiprimordiais”.

No contexto do Estado Democratico de Direito, o direito processual vem
sendo continuamente idealizado e projetado sob influéncia superior da Constitui¢do. A
doutrina vem compreendendo esse fendmeno como a constitucionaliza¢do do direito, em

seus variados ramos. O eixo-valorativo do direito passa a ser constituido sobretudo pela

2 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A administragio ptblica entre o direito publico e o direito privado.
Revista de Direito Civil Contemporaneo. Vol. 3. Sao Paulo: RT, 2015. p. 31-53.

2l CABRAL, Antonio do Passo. O processo como superego social: um estufdo sobre os fins sociais da
Jurisdigdo. Revista de Processo. Vol. 115. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 345-374.

22 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A administragio ptblica entre o direito publico e o direito privado.
Revista de Direito Civil Contemporaneo. Vol. 3. Sao Paulo: RT, 2015. p. 31-53.
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Constituicdo Federal, fonte méxima dos principios fundamentais do ordenamento

juridico.” ** Segundo Ravi Peixoto:

“Menciona a doutrina que esse novo marco tedrico tem, por base, trés conjuntos
basicos de mudangas de paradigmas. O primeiro seria o reconhecimento da
forga normativa da Constitui¢do, que passa a poder ser aplicada diretamente ao
caso concreto, o segundo, a expansdo da jurisdicdo constitucional, como a
ampliagdo da legitimidade no controle abstrato de constitucionalidade e
mesmo o aumento da utilizagdo de questdes constitucionais no dia a dia do foro
e por fim, mudanga na propria hermenéutica, com a normatizag¢ao dos principios
e a sua ponderacdo no caso concreto como técnica de decisdo e, ainda, em casos

extremos a propria ponderacio de regras”.”

¥ Sdo precisas as palavras de Ada Pellegrini Grinover acerca da evolugio cientifica nacional: “Mas se a
ciéncia processual, conquanto plenamente amadurecida, ndo fora capaz de moldar um
processo que efetivamente servisse a atuagdo do direito material, tornava-se evidente a exigéncia de
uma postura renovada por parte do processualista. O método técnico-cientifico, oriundo da
Alemanha e da Itdlia e implantado no Brasil desde os anos 40, ja havia levado a edificacdo de um
sistema processual de rigorosa coeréncia interna, a construcdo de suas categorias dogmadticas, a
elevacdo destas a principios gerais. Conquistada a maturidade cientifica de sua disciplina, era
preciso que o processualista se voltasse em outra diregdo. Assim se fez e, aproximadamente a partir
dos anos setenta, o processo brasileiro tomou novos rumos: primeiro os estudos constitucionais, em
que as atengdes se voltaram para o lado juridico-constitucional, como resultante das forcas politicas
e sociais de determinado momento historico; com isso, a transformagdo do processo, de instrumento
meramente técnico, em instrumento ético de atuacdo da justica e de garantia da liberdade; a partir
desta visdo externa, a percep¢do da necessidade da plena e total aderéncia do sistema processual a realidade
socio-juridica a que se destina, cumprindo sua primordial vocagdo, que ¢ a de servir de
instrumento a efetiva realizagdo dos direitos materiais; e, para isso, a visdo da técnica processual
como instrumento dirigido a predisposicdo dos meios destinados aos diversos escopos processuais.
E assim foi que, sem descurar o cientificismo do processo, os novos processualistas brasileiros
deslocaram o eixo de suas preocupagdes para outros enfoques e posturas, rumo ao
instrumentalismo substancial do processo e a efetividade da justica, quando todo o sistema
processual passa a ser visto como instrumento para atingir os escopos juridicos, sociais e politicos
da jurisdigdo e a técnica processual, como meio para a obtengdo de cada um deles. (GRINOVER, Ada
Pellegrini. Deformalizacdo do processo e deformalizacdo das controvérsias. Revista de Processo. Vol. 46.
Sdo Paulo: RT, 1987. p. 60-83).

2 Conforme destaca Artur César de Souza, “a concepgio ideologica do processo civil democratico reclama
sua estruturagdo de acordo com uma carta de modelo que consagra os primordiais valores estruturantes de
uma determinada sociedade, os quais foram positivados na Constituigéo.

E na Constituigdo da Republica (LGL\1988\3) Federativa do Brasil que se encontrario os valores que
constituem o sentido da soberania popular em uma dada ordem democratica.

Sendo o processo jurisdicional um instrumento de representag@o do sentido decorrente da soberania popular,
essa estrutura funcional devera ser ordenada, disciplinada e interpretada conforme esses pilares valorativos.
A nova ordem processual brasileira, introduzida pelo Projeto do novo CPC, vem reforgar a ideia de
democratizagdo do processo civil nacional ao estabelecer que a fundamentagdo e legitimacdo da norma
processual encontram-se inseridas no ambito dos valores incorporados na Constituigdo da Republica
(LGL\1988\3) Federativa do Brasil. Isso ndo significa dizer, evidentemente, que a necessidade de
democratizagdo do processo civil brasileiro ja& ndo existisse ou fosse dependente de preceito
infraconstitucional, e que os valores decorrentes da soberania popular sedimentados na Constituigdo Federal
somente teriam aplicabilidade se expressamente inseridos num cdodigo processual.

O reforco desse sentido da soberania popular no art. 1.° do novo CPC apenas vem realcar a necessidade de
que o processo civil brasileiro deve ser ordenado, disciplinado e suas normas construidas de acordo com os
valores fundamentais previstos na Constitui¢ao Federal (LGL\1988\3), e nada mais”. (SOUZA, Artur César
de. Os principios e valores constitucionais como diretrizes do Projeto do Novo Codigo de Processo Civil
Brasileiro. Revista de Processo. Vol. 223. Sdo Paulo: RT, 2013).

2 PEIXOTO, Ravi. Rumo a construgdo de um processo cooperativo. Revista de Processo. Vol. 219. So
Paulo: RT, 2013. p. 89-114.
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Na realidade, superada a summa divisio entre o privatismo e publicismo,
deve ser buscado um processo efetivamente democratico, em que convivam os poderes do
juiz e a autonomia das partes, sempre balizados pela conformacgdo constitucional dos

direitos fundamentais.”® Essa é a esséncia de qualquer relagdo democratica.

Nesse aspecto, o direito processual civil como ramo de direito publico ¢
consequéncia da exclusividade do Estado em tutelar as relagdes litigiosas (art. 5°, XXXV,
da Constituicdo Federal) e da competéncia privativa da Unido, prevista no art. 22, I, da
Constituicao Federal, para legislar sobre matéria processual. Por essa razdo, sempre se

considerou de interesse estatal a homogeneidade do procedimento judicial.

A ideia de jurisdicdo como Poder Estat3127, como de fato o é, aliada a
concepgdo de que o processo € o instrumento por meio do qual a propria jurisdigdo atua,
eleva a caracteristica publica do processo a um pedestal quase que inalcangavel. O
extraordinario fortalecimento do Estado conduziu a afirmagdo da quase absoluta

exclusividade estatal no exercicio da fungéo pacificadora.”®

Abre-se agora a oportunidade de uma certa relativizacdo dessa magnitude
estatal na regulacdo do processo. As convengdes das partes sobre matéria processual
acabam suavizando a atuacdo do Estado de servico, devolvendo aos jurisdicionados uma
margem de autonomia e liberalidade, aproximando o direito processual da principal
caracteristica do direito privado: a liberdade negocial. Segundo Rosa Maria de Andrade

Nery, “as situagdes juridicas privadas pautam-se pela igualdade e pela liberdade,

% GODINHO, Robson Renault. A autonomia das partes e os poderes do juiz entre o privatismo e o
publicismo do processo civil brasileiro. Civil Procedure Review. Vol. 4. N.1. Jan-apr., 2013. p. 36-86.

7 “Podemos, assim, afirmar que fungio jurisdicional € aquela realizada pelo Poder Judiciario, tendo em
vista aplicar a lei a uma hipdtese controvertida, mediante processo regular, produzindo, afinal, coisa
julgada, com o que substitui, definitivamente, a atividade e vontade das partes”. (ARRUDA ALVIM
NETTO, Jos¢ Manoel. Da Jurisdicdo — Estado-de-Direito e fungdo jurisdicional. Doutrinas essenciais de
Processo Civil. Vol. 2. S”ao Paulo: RT, 2011. p. 331).

28 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 24 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 31.
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enquanto as situagoes juridicas publicas tém embasamento em principios diferentes, dos

. . A . ~ 3 29
quais os da autoridade e da competéncia sdo os marcantes”.

Ganha corpo a ideia de que o Poder Jurisdicional pode apoiar-se nos
jurisdicionados para maximizar a entrega da tutela. A nova legislacio amplia a
consciéncia de que o que importa ¢ pacificar, tornando-se irrelevante que a pacificagdo

venha por obra exclusiva do Estado ou por outros meios cooperativos e eficientes.

E possivel constatar, ainda, que essa permissio aos particulares veio como
uma segunda etapa da desvinculagdo do poder absoluto do Estado disciplinar o processo
estritamente pelas normas positivadas. Um pouco antes, iniciou-se a exploragdo dos novos
poderes do juiz, ou seja, da postura ativa do juiz, principalmente na atividade instrutoria,

tema esse de aboluta relevancia e de permanente estudo.

Indubitavelmente, o CPC/1973 tem o juiz como figura principal na relacdo
juridica processual. Prevaleceu o modelo publicistico de processo, ao conferir a figura do
juiz poderes significativamente maiores para a condug@o do processo em comparagdo aos
das partes.’® As diversas reformas implantadas no CPC/1973 ampliaram os poderes de que
dispde o juiz, dando-lhe certa margem de flexibilizar o procedimento. Tem-se, aqui, a

figura do juiz ativo, participativo e principal sujeito da relagdo juridica processual.

Nessa nova dimens3o que toma o processo civil, com a possibilidade de
autorregramento da vontade, ndo mais temos o juiz como figura central. Isso ndo significa,
todavia, que o processo perdeu seu carater publicistico. Em nosso sentir, apenas se relevou
a necessidade de cooperacdo entre os sujeitos. Vejamos, de um lado a visdo publicistica do

processo civil continua a justificar-se pelo fato de caber ao juiz corrigir e suplantar,

» NERY, Rosa Maria de Andrade. Introdugio ao pensamento juridico e 4 teoria geral do direito privado. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 172.

%% REDONDO, Bruno Garcia. Negdcios processuais: necessidade de rompimento radical com o sistema do
CPC/1973 para a adequada compreensdo da inovagdo do CPC/2015. In CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. Juspodivm, 2015. p. 271.
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fazendo uso dos poderes que lhe foram atribuidos pela lei processual.’' De outro, também
se constata a ampliacdo da liberdade privada, concedendo-se as partes certa margem de
liberdade procedimental: o equilibrio da-se justamente na cooperagdo entre todos os
sujeitos processuais, 0 que nos permite concluir pela existéncia de um sistema hibrido.

Leonardo Greco, em precursor artigo publicado na obra em homenagem a
Professora Teresa Arruda Alvim Wambier, escreveu sobre “Os atos de disposicdo
processual — Primeiras reflexoes”. Observou o autor que a concepgdo publicistica do
processo relegou ao segundo plano a reflexdo académica sobre os limites da autonomia
das partes em determinados atos processuais.* >

Nessa perspectiva, a autonomia da vontade das partes encontra amparo
também no interesse estatal. Conforme Flavio Luiz Yarshell, “é preciso considerar que o
processo continua a ser instrumento a servico do Estado, isto é, para atingir objetivos
que, embora também sejam das partes, sdo publicos: atuagdo do direito objetivo,
pacificacio social (pela eliminagdo da controvérsia) e afirmacdo do poder estatal”. **

Evidentemente, a tutela jurisdicional continua pertencendo ao Estado. Com

efeito, determinadas disposi¢des procedimentais privadas ndo alteram de nenhuma forma

o carater publico do processo, sobretudo porque a jurisdicdo ¢ “uma das expressoes do

31 AMENDOEIRA JR., Sidnei. Poderes do juiz e tutela jurisdicional: a utilizagdo racional do juiz como
forma de obtengdo da tutela jurisdicional efetiva, justa e tempestiva. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 1.

32 GRECO, Leonardo. Os atos de disposi¢io processual — Primeiras reflexdes. In MEDINA, José Miguel
Garcia; CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo; CERQUEIRA, Luis Otavio Sequeira de; GOMES JUNIOR,
Luiz Manoel (coord.). Os poderes do juiz e o controle das decisdes judiciais — Estudos em homenagem a
Professora Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 290.

3 De outro lado, ha tempos James Goldschmidt destacava que o fato de haver normas que possibilitem as
partes disporem sobre direito processual, ndo explica a classificagdo deste ramo como direito publico: “la
calificacion del Derecho procesal como publico no puede explicar que haya tantas normas dispositivas em el
Derecho procesal. Pero cuando, por el contrario, se concibe el Derecho procesal como un complejo de
promesas y amenazas, cuya realizacion depende de la verificacion u omision de un acto de la parte, se
compreende que el Derecho procesal, en ciertos casos, deje al libre arbitrio de las partes el influir la
situacion procesal desviandose de las normas legales”. (GOLDSCHMIDT, James. Teoria general de
proceso. Barcelona: Labor, 1936. p. 70).

** YARSHELL, Flavio Luiz. Convengdo das partes em matéria processual: rumo a uma nova era? In
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. Juspodivm,
2015. p. 64.
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poder estatal, poder esse através do qual se decide e se impoem decisdes e que se exerce

, 35
através do processo”.

O fato de ser o direito processual essencialmente publico ndo lhe retira a
margem de liberalidade que se propds no NCPC. Alias, essa condi¢do era, provavelmente,
a maior justificativa para a repulsa doutrindria, conforme destaca Antonio do Passo

Cabral:

“a literatura processual sempre foi muito arredia em admitir os negocios
juridicos processuais, utilizando-se de varios argumentos: por ser ramo do
direito publico, no processo s6 haveria normas cogentes; a fonte da norma
processual seria apenas a regra legislada; qualquer negécio envolveria
necessariamente prerrogativas do juiz; e, para o que nos interessa no presente
trabalho, que ndo haveria espacos de consensualidade ou convencionalidade no
direito publico, e portanto no processo”. 36

A ideia central dos negodcios processuais insere-se na convivéncia mutua
entre a autonomia das partes e o Estado-Juiz. O exercicio da Jurisdi¢do deve, no contexto
do Estado Democratico de Direito, harmonizar-se com a participagdo cooperativa dos
sujeitos. Temos duas linhas imaginarias: a primeira ¢ composta pelos poderes do juiz; a
segunda, pela liberdade negocial privada. O ponto convergente ¢é exatamente a
consolidag@o do processo civil concebido democraticamente. Segundo José Rogério Cruz

e Tucci:

“A moderna concepgao publicistica do processo civil ndo implica dilatagdo do
poder estatal, mediante o exercicio ilimitado da atividade jurisdicional, mas,
sim, pressupde a existéncia de um juiz, independente e imparcial, na dire¢ao dos
atos processuais, seguindo normas legais predispostas, tendentes a tutelar
direitos que reclamam protegdo, submetidos a cogni¢do do Poder Judiciario por
exclusiva iniciativa dos respectivos titulares ou de quem ¢ legitimado a agir em
nome proprio defendendo interesses alheios. Viceja destarte a instrumentalidade
do proce3s750 como vetor institucionalizado em prol da efetivacdo do direito
material.

** AMENDOEIRA JR., Sidnei. Poderes do juiz e tutela jurisdicional: a utilizagio racional do juiz como
forma de obtengao da tutela jurisdicional efetiva, justa e tempestiva. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 9.

3% CABRAL, Antonio do Passo. A Resolugdo n. 118 do Conselho Nacional do Ministério Publico e as
convengdes processuais. In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios
processuais. Juspodivm, 2015. p. 541.

7 TUCCI, José Rogério Cruz e. Contra o processo autoritario. Revista de Processo. Vol. 242. Sio Paulo:
RT, 2015. p. 49-67.
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A realidade que se mostra diante da nova legislagdo €, portanto, Aibrida: de
um lado, a autonomia privada prevista pelo NCPC ndo tem energia suficiente para retirar o
carater essencialmente publico do processo; por isso mesmo, de outro, as normas
processuais continuam em sua grande maioria sendo de natureza cogente, mantendo-se o
interesse estatal em preservar a esséncia publica do processo. E possivel, sim, a

convivéncia estavel e harmoOnica entre as duas esferas.

1.2  Direito de ag¢io e a contribuicio dos negdcios processuais para assegurar a

tutela jurisdicional adequada

Atribui-se a Oskar Von Bulow a paternidade do Direito Processual como

um ramo auténomo-® >’

, independente das relacdes de direito materiais. Na classica obra
. ~ . 40 ~ . e
Teoria das excegoes e dos pressupostos processuais , a concepcao da relagdo juridica

processual, com caracteristicas e elementos particulares, foi sobrelevada.

¥ Segundo Cassio Scarpinella Bueno: “A doutrina reconhece sem maiores discurssdes sera a obra de Oskar
Von Bulow, Teoria dos pressussopostos processuais ¢ das excegdes dilatorias, que veio a publico em 1968, o
marco historico da emancipacdo do estudo cientifico do direito processual civil. Foi nela, com efeito, que o
autor alemao identificou a natureza juridica do processo como algo distinto da natureza juridica daquilo que
esta contido nele ou que é veiculado por ele. Uma realidade juridica € o processo; outra, bem diversa, ¢ o
direito material (controvertido) inserido nele”. (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito
processual civil: teoria geral do direito processual civil. Vol. 1. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 78.

¥ «A chamada revisdo dogmatica do direito processual civil iniciada na Alemanha no ultimo quartel do
século passado, com a obra de Oskar von Biilow, em 1868 e, em seguida, com a obra de Adolfo Wach, em
1885. Aquéle tratou das excegdes dilatorias e dos pressupostos processuais, identificando a relag@o juridica
processual como conceito nuclear a ciéncia do processo; este, em obra menos original, ¢ verdade, mas de
densidade incomparavelmente maior, langou as sementes e os pilares sobre que se erigiu, fundamentalmente
toda a dogmatica posterior”. (ARRUDA ALVIM. Substitui¢do processual. Doutrinas esséncias de processo
civil. Vol. 3. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 435).

4 BULOW, Oskar Von. Teoria das exceg¢des ¢ dos pressupostos processuais (trad. GAMA, Ricardo
Rodrigues). Sao Paulo: LZN, 2005.
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Conforme Cintra, Grinover ¢ Dinamarco, a historia do direito processual

. A , . . . . 41
inclui trés fases metodologicas fundamentais, assim explicadas pelos autores:

a) Sincretismo: até meados no século passado, o processo era considerado
simples meio de exercicio dos direitos (dai, direito adjetivo, expressdo incompativel com a
hoje reconhecida independéncia do direito processual). A ag¢do era entendida como sendo
o proprio direito subjetivo material que, uma vez lesado, adquiria for¢as para obter em
juizo a reparag@o da lesdo sofrida. Ndo se tinha consciéncia da autonomia da relagdo
juridica processual em face da relagdo juridica de natureza substancial eventualmente
ligando os sujeitos do processo. Nem se tinha nog¢do do proprio direito processual como
ramo auténomo do direito e, muito menos, elementos para a sua autonomia cientifica. Foi
o longo periodo do sincretismo, que prevaleceu das origens até quando os alemaes
comecara a especular a natureza juridica da acdo no tempo moderno e acerca da propria

o 4
natureza juridica do processo.

b) Autonomista: foi durante esse periodo de praticamente um século que
tiveram lugar as grandes teorias processuais, especialmente sobre a natureza juridica da
acdo e do processo, as condicdes daquela e os pressupostos processuais, erigindo-se
definitivamente uma ciéncia processual. A afirmac¢do da autonomia cientifica do direito
processual foi uma grande preocupacdo desse periodo, em que grandes estruturas do
sistema foram tracadas e os conceitos largamente discutidos e amadurecidos. Faltou, na

segunda fase, uma postura critica. O sistema processual era estudado mediante uma visdo

*' CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria geral do processo. 24 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 31.

2 No periodo classico do direito romano, o resultado do litigio dependia da actio concedida ao autor pelo
Pretor, que foi adquirindo com o passar dos tempos também um significado material. O monismo - a
existéncia de um so6 plano, que abrangia tanto o direito material quanto o processual - era evidente porque a
actio caracterizava ao mesmo tempo "o direito privado que era prometido com a férmula e o ordenamento
que lhe estava subjacente, para exigir do demandado o seu cumprimento e, caso necessario, promover sua
realizagio mediante o processo e a execugdo". - Na perspectiva do direito romano, a pretensio privada, para
cuja realizag@o a actio era outorgada, ndo aparecia como um direito subjetivo totalmente constituido. Via-se
nela, pura e simplesmente, o reflexo da tutela juridica inaugurada com a admissibilidade da actio.
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puramente introspectiva, no exame de seus institutos, de suas categorias e conceitos
fundamentais; e visto o processo costumeiramente cOmo mero instrumento técnico
predisposto a realizacdo da ordem juridica material, sem o reconhecimento de suas

conotagdes deontoldgicas ¢ sem a analise dos seus resultados na vida das pessoas ou

preocupagdo pela justica que ele fosse capaz de fazer.

c) Instrumentalista: ¢ a fase em curso. Caracterizada por ser eminentemente
critica, agregou-se de interesses diversos para a consecucdo de sua matriz ideologica. O
direito processual constitucional, como método supralegal no exame dos institutos do
processo, abriu caminho, em primeiro lugar, para o alargamento dos conceitos e estruturas
e superamento do confinamento de cada um dos ramos do direito processual. Acrescentam
que no decorrer dessa fase, ainda em andamento, tiveram lugar t7és ondas reformatorias, a
saber: a) uma consistente nos estudos para a melhoria da assisténcia judicidria aos
necessitados; b) a segunda voltada a tutela dos interesses supra-individuais, especialmente
no tocante aos consumidores e a rigidez ambiental (interesses coletivos e interesses
difusos); c) a terceira traduzida em multiplas tentativas com vistas a obtencdo de fins
diversos, ligados ao modo-de-ser do processo (simplificagio e racionalizacdo de
procedimentos, conciliacdo, equidade social distributiva, justica mais acessivel e

participativa etc.).

Apesar de ter sido no periodo autonomista que o direito processual ganhou
relevo cientifico, verifica-se que é no periodo atual (instrumentalista) que o direito de a¢do

descobriu seu verdadeiro objetivo®: viabilizar, através do devido processo legal, o acesso

4 Conforme Luiz Guilheme Marinoni: “Na época do Estado liberal, o direito de ag¢do, quando finalmente

visto de forma dissociada do direito material, foi concebido como direito de pedir a Jurisdigdo a realizagdo
do direito material que fora negado pelo obrigado. Nesta dimensao, o direito de agdo, embora ja definido
como um direito dirigido contra o Estado, era visto apenas como uma garantia da efetividade das posigdes
substanciais outorgadas aos cidaddos pelo Estado burgués. O direito de ag¢@o, em outras palavras, apenas
tinha sentido como garantia da protecdo da liberdade, da propriedade e, ainda, da manutencdo do
funcionamento dos mecanismos de mercado, através da outorga do equivalente em dinheiro ao credor que
ndo tivera o seu direito de crédito adimplido”. MARINONI, Luiz Guilherme. O direito e agdo como direito
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a Justica para obter o correspondente direito material pretendido. Assim, conforme bem
observam Rodrigo Mazzei ¢ Barbara Chagas, “o Direito Processual ndo pode ser tratado

sem a nog¢do de sua fungdo, que deve ser vista a partir da correta concep¢do de efetiva¢do

do Direito Material”.**

Essa tentativa de aproximacdo entre o processo do direito material,
recuperando sua fun¢do instrumental, de modo que o instrumento se amolde as
necessidades do objeto que lhe cabe tornar efetivo, ¢ tarefa quase sempre dificil para os

.. L. . . 4
juristas fiéis ao paradigma dominante. **

Segundo Luiz Guilherme Maninoni:

“A obrigacdo de compreender as normas processuais a partir do direito
fundamental de a¢@o da ao juiz o poder-dever de encontrar a técnica processual
idonea a protegdo do direito material.

Como o direito fundamental de agdo incide sobre o Estado e, portanto, sobre o
legislador e o juiz, é evidente que a omissdo do legislador ndo justifica a
omissdo do juiz. Se tal direito fundamental, para ser realizado, exige que o juiz
esteja munido de poder suficiente para a tutela dos direitos, a auséncia de regra
processual instituidora de instrumento processual idoneo para tanto constitui
evidente obstaculo a atuacdo da jurisdi¢do e ao direito fundamental de acdo.
Assim, para que a jurisdicdo possa exercer a sua missdo — que ¢ tutelar os
direitos — e para que o cidaddo realmente possa ter garantido o seu direito
fundamental de acdo, ndo had outra alternativa a ndo ser admitir ao juiz a
supressdo da omissdo inconstitucional ou da insuficiéncia de prote¢do normativa

ao direito fundamental de agzéo”.46

O direito de acdo e o modelo processual ndo mais devem ser tratados
isoladamente, mas hao que ser sobrelevado no contexto constitucional. Nesse sentido,

leciona Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

fundamental (consequéncias tedricas e praticas). Revista dos Tribunais, vol. 873. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 11-30.

“ MAZZE], Rodrigo; CHAGAS, Barbara Seccato Ruis. Os negdcios processuais e a arbitragem. In
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. Juspodivm,
2015. p. 522.

4 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdi¢do e execugdo na tradi¢do romano-candnica. 3 ed. Forense,
2007. p. 159.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. O direito e a¢io como direito fundamental (consequéncias tedricas e
praticas). Revista dos Tribunais, vol. 873. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 11-30.
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“Consideradas essas premissas, mostra-se inadequado continuar a pensar as
relagdes entre o direito material e o processo em termos de agdo de direito
material, conceito que so tinha razdo quando ainda nao estava suficientemente
maduro o arcabougo dos direitos fundamentais e a constitucionalizagdo que se
seguiu. Mais ainda: impde-se prestar atencdo a idéia de tutela jurisdicional, mais
consentanea com os valores imperantes em nossa época, especialmente aqueles
consagrados no plano constitucional.”.*’

O dialogo processual ¢ uma caracteristica de primeira importancia para a
concretizagdo da tutela jurisdicional. Sob essa premissa, Rodrigo Mazzei e Barbara

Chagas observam que:

“A evolugdo do processo civil no ordenamento juridico brasileiro direciona para
a flexibilizagdo do procedimento, em prol da efetividade do processo enquanto
instrumento concretizador de direitos. Nesse sentido, deve-se superar a
dicotomia entre publico e privado, para melhor explorar os intersticios entre

. ~ .. . ey . 48
esses dois ramos, na constru¢do de um direito intermediario”.

Nesse contexto, a flexibilizagdo procedimental pode partir da iniciativa do
juiz e pelas proprias partes. A adaptacdo procedimental a situacdo concreta ¢ mecanismo
essencial dessa nova postura, que deve ser exercida através de um responsavel dialogo
entre os sujeitos envolvidos na lide.

Entre as partes, a possibilidade de flexibilizar o procedimento foi ampliada
pelo NCPC, sobretudo pela clausula geral estabelecida em seu art. 190. Nesse sentido,

afirma Rafael Sirangelo Abreu:

“O legislador, por meio do uso de técnica legislativa aberta, outorgou as partes o
poder de ‘estipular mudancgas no procedimento para ajusta-lo as especificidades
da causa e convencionar sobre o seu Onus, poderes, faculdades e deveres
processuais, antes ou durante o processo’ (caput do art. 190), sem especificar,
entretanto, as hipoteses especificas em que o uso dessa prerrogativa sera

possivel ou ndo, tragando limites abstratos”. **

*T OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Efetividade e tutela jurisdicional. Revista dos Tribunais. Vol. 836.
Sao Paulo: RT, 2005. p. 11-33.

8 MAZZEL Rodrigo; CHAGAS, Barbara Seccato Ruis. Os negocios processuais e a arbitragem. In
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. Juspodivm,
2015. p. 536.

* ABREU, Rafael Sirangelo. A igualdade e os negocios processuais. NOGUEIRA, Paulo Henrique Pedrosa.
Sobre os acordos de procedimento no processo civil brasileiro. In CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. Juspodivm, 2015. p. 204.
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Essa evolugdo ¢ mais perceptivel ao juiz, pois historicamente viu-se uma
alternancia de atribui¢des e poderes. Como se sabe, a preocupacdo do Estado liberal
classico era garantir a liberdade dos cidaddos através de uma rigida delimitacdo dos
poderes de intervencio na esfera juridica privada®. Essa ideologia ¢ refletida na obra de
Montesquieu °!, resumindo a atuagio judicial pela conhecida expressa “bouche de la loi”.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni:

“O direito liberal classico estava preocupado com a defesa da liberdade do
cidaddo em relagdo ao Estado. E por isso que, diante do direito constitucional de
origem liberal-burguesa, pensava-se em direito de defesa apenas em relagdo ao
Estado. Nessa época, ao contrario do que ocorre hoje, o Estado era visto na
qualidade de ‘inimigo ptblico’.

Em razdo disso, imaginava-se que, para a preservacdo da liberdade, seria
fundamental manter o Estado longe da esfera dos particulares. Como o Estado
liberal ndo se preocupava em proteger os menos favorecidos e em promover
politicas publicas para uma organizagdo comunitaria mais justa, mas apenas em
manter em funcionamento os mecanismos de mercado, sem qualquer
preocupagdo com as diferencas das posi¢des sociais, qualquer interferéncia do

Estado junto aos particulares era vista como uma intromissdo indevida”. **

Nessa época, o direito processual era extremamente individualista, pois
prevalecia a vontade privada sobre o interesse publico. >3 J4 o Estado Social, conforme
Tricia Navarro Xavier Cabral, “reclama uma verdadeira e efetiva participagdo do ente
publico na pacificagcdo dos conflitos, e vem representado no processo pelo Estado-juiz,
que deve garantir aos jurisdicionados ndo so a realiza¢do do direito material, mas a
propria justica no caso concreto”. >*

Com uma visdo cada vez mais publicista do processo civil, coube ao juiz

fazer uso dos poderes que lhe foram atribuidos pela lei processual para implantar uma

tutela jurisdicional efetiva. Assim, muito mais que um poder, constitui um dever do

% MARINONTI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 29.

St MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973.

52 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2 ed. S&o Paulo: RT, 2008. p. 32.
3 Cf. GOMES, Sérgio Alves. Os poderes do juiz na diregdo e instrugio do processo civil. Forense: Rio de
Janeiro, 2001. p. 26.

> CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Poderes instrutorios do juiz no processo de conhecimento. Brasilia:
Gazeta Juridica, 2012. p. 21.
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magistrado buscar de todas as formas possiveis entregar a tutela jurisdicional adequada. »

Nesse sentido, leciona Sidnei Amendoeira Jr.:

“adotada uma postura publicista de processo e de seus escopos, importante
observar que a legitimagdo do provimento final ndo depende apenas da
observancia pelo juiz das limitagdes que lhe sdo impostas pelo procedimento e

pelas garantias constitucionais. O que se busca ¢ algo mais: a entrega plena,

efetiva e tempestiva desse provimento”. *®

Paralelamente a evolucdo conceitual da tutela jurisdicional, constantes
alteracdes legislativas foram concebidas ao longo dos ultimos vinte anos, sobremaneira
com a instituicdo da tutela antecipada. Isso porque “o cidaddo ndo tem simples direito a
técnica processual evidenciada na lei, mas direito a um determinado comportamento
Judicial que seja capaz de conformar a regra processual com as necessidades do direito
material e dos casos concretos”.”’

Para realizar essa reaproximacdo entre direito material e processual,

necessariamente foi preciso ampliar os poderes do juiz, desvinculando-o da restrita

literalidade. Certamente, conforme destaca Luiz Guilherme Marinoni:

“ndo se pretende dizer que o juiz deve pensar o processo civil segundo seus
proprios critérios. O que se deseja evidenciar € que o juiz tem o dever de
interpretar a legislagdo processual a luz dos valores da Constituicdo Federal.
Como esse dever gera o de pensar o procedimento em conformidade com as
necessidades do direito material ¢ da realidade social, ¢ imprescindivel ao juiz
compreender as tutelas devidas ao direito material e perceber as diversas
necessidades da vida das pessoas”. *®

Sob essa odtica, a adequagdo procedimental € mais do que uma faculdade ao

juiz: € um dever. Segundo Sidnei Amendoeira Jr.:

“O juiz ¢ titular de situagdes juridicas integradas, que ndo sdo verdadeiramente
ativas ou passivas, aquilo que o juiz pode fazer, também deve fazé-lo; poder no

> Nesse sentido: AMENDOEIRA JR., Sidnei. Poderes do juiz e tutela jurisdicional. Sdo Paulo: Atlas, 2006.
p- 2.

> AMENDOEIRA JR., Sidnei. Poderes do juiz e tutela jurisdicional. S3o Paulo: Atlas, 2006. p. 22.

57 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2 ed. S&o Paulo: RT, 2008. p. 173.
8 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2 ed. Sao Paulo: RT, 2008. p. 173.
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sentido de que ao ato as partes se submeterdo e dever no sentido de garantir o
equilibrio do sistema e obter os resultados desejados. Enquanto for observado o
equilibrio do sistema e obter resultados desejados, estara o magistrado
exercendo, legitimamente, o poder estatal, ou seja, exercendo esses

poderes/deveres de forma equilibrada, estard o magistrado preparando

. 5 59
legitimamente o ato final do processo”.

O direito de acdo ndo pode ser reduzido a um simples direito a resolucao do
litigio ou de obter sentenca que julgue o mérito. O direito de agdo depende de prestacdes
estatais que removam os obstaculos econdmicos ao acesso a justica, bem como torna
ilegitima e nula toda e qualquer atuagdo estatal capaz de obstaculizar o seu exercicio.®

Ha que se compreender que o juiz exerce a jurisdicdo por completo quando
lhe ¢ permitida a atividade ponderativa como técnica intelectual, que se traduz numa
avaliag@o reciproca da atendibilidade dos interesses protegidos em conflito, de modo a
decidir motivadamente. O direito de acdo somente estara integralmente garantido se
respeitada a vontade das partes, nos limites, obviamente, da possibilidade.

Segundo Mauro Cappelletti, a expressdo acesso a Justica serve para
determinar duas finalidades basicas do sistema juridico - o sistema pelo qual as pessoas
podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado. Para
tanto, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir
resultados que sejam individual e socialmente justos.®'

O acesso a Justica ndo esta limitado ao pedido de protecdo jurisdicional. O
direito de agdo ¢ muito mais amplo que o mero acesso ao Judiciario. E o direito a

realizagdo do direito proprio direito material através da tutela jurisdicional. Com efeito, o

% AMENDOEIRA JR., Sidnei. Poderes do juiz e tutela jurisdicional. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 21.

% MARINONI, Luiz Guilherme. O direito ¢ agdo como direito fundamental (consequéncias teéricas e
praticas). Revista dos Tribunais, vol. 873. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 11-30.

I CAPPELLETTI, Mauro. Acesso & Justica. Porto Alegre: Fabris Editor, 1988, p. 8.
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resultado do seu funcionamento deve situar-se a uma distancia minima daquele que

produziria a atuag¢do das normas substantivas.

1.3 Processo e procedimento: objeto das convencdes processuais

Para Carnelutti, o processo € “um conjunto de atos dirigidos a formagdo ou

a aplicagdo dos preceitos juridicos, cujo cardter comsiste na colaborag¢do para tal
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finalidade das pessoas interessadas (parte) com uma ou mais pessoas desinteressadas”.

E de Carnelutti a concepgdo atual do processo como um método, um instrumento estatal

para a resolucdo de conflitos. Segundo Cassio Scarpinella Bueno:

“o processo, que ¢ método de atuagdo do Estado, no sentido de fécnica que deve
ser utilizada pelo Estado-juiz para pratica e exteriorizagdo de sua ‘vontade’
(uma vontade vinculada a determinados fins preestabelecidos, uma ‘vontade
funcional’, em sentido técnico, portanto), de seus atos em cada caso concreto, é
forma de garantir que este equilibrio entre ‘meios’ e ‘fins’ seja adequadamente
alcangado. Seja porque € fécnica de colocar lado a lado a autoridade estatal (o
magistrado) e os destinatarios diretos e indiretos do ato a ser praticado, seja
porque a autoridade estatal (o magistrado) o dever de atuar publicamente e
motivadamente. O processo, deste prisma de analise, garante o indispensavel
equilibrio entre ‘autoridade’ e ‘liberdade’; garante o equilibrio entre os seus
‘resultados’ e a ‘técnica’ que o impde e o que justifica um modelo de Estado

como o brasileiro”. *

A forma exterior do desenvolvimento processual, di-se o nome de
procedimento, caracterizado pelo encadeamento sucessivo de atos a serem praticados

pelos sujeitos. Conforme Cintra, Grinover e Dinamarco:

2 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tendéncias contemporaneas do Direito Processual Civil. Revista de
Processo. Vol. 31. Sdo Paulo: RT, 1983. p. 199-209.

8 CARNELUTTI, Francesco. Institui¢des do processo civil. Vol. 1. Campinas: Servanda, 1999. P 71-72.

% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil. Vol. 1. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 84.
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“o procedimento é, nesse quadro, apenas o meio extrinseco pelo qual se
instaura, desenvolve-se e termina o processo; ¢ a manifestagdo extrinseca deste,
a sua realidade fenomenoldgica perceptivel. A nogdo de processo ¢
essencialmente teleoldgica, porque ele se caracteriza por sua finalidade de
exercicio de poder (no caso, jurisdicional). A nogdo de procedimento ¢
puramente formal, ndo passando da coordenacdo de atos que se sucedem.
Conclui-se, portanto, que o procedimento (aspecto formal do processo) é o meio
pelo qual a lei estampa os atos e formulas da ordem legal do processo”. *

De fato, o processo pode ser visto como método para o correto exercicio do
poder. Acrescenta-se que, das teorias explicativas do que consistiria 0o processo, a mais
conhecida € a que o trata como uma relagdo juridica, diferente do direito material e
disciplinada pelo Direito Publico. Trata-se de um conceito estdtico. ®°

Conforme lecionam Sérgio Shimura, Anselmo Prieto Alvarez e Nelson
Finott Silva, “a relagdo juridica processual pode ser entendida como o vinculo que une o
autor de uma demanda, como titular do direito de agdo, ao juiz, como prestador da tutela
jurisdicional, e ao réu, como suposto ofensor de um direito material, visando viabilizar a
discussdo da lide e a aplicacdo da jurisdicio”. *

Segundo Teresa Arruda Alvim Wambier, “para abranger o aspecto
dindmico do processo, inerente ‘a sua natureza, outros criaram uma teoria que v€ no
processo um ‘procedimento qualificado pelo contraditorio” (...). Estes atos que compdem
o procedimento sdao ordenados logica e cronologicamente, com o objetivo de conduzir a
um determinado resultado final. Nesse procedimento ‘especial’, que € o processo, deve

haver necessariamente o contraditorio”. %

% CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 24 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 301.

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Fundamentos do processo. Revista dos Tribunais. Vol. 855. Sao
Paulo: RT, 2007. p. 11-29.

7 SHIMURA, Sérgio; ALVAREZ, Anselmo; SILVA, Nelson Finotti. Curso de direito processual civil. 3
ed. Sao Paulo: Método, 2013. p. 85.

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Fundamentos do processo. Revista dos Tribunais. Vol. 855. Sao
Paulo: RT, 2007. p. 11-29.
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Nesse contexto, ganha corpo a ideia de contraditério como didlogo
processual. Mais do que se possibilitar as partes o duelo, a concepgdo encapada pelo Novo
Codigo de Processo Civil ¢ de um processo colaborativo, traduzido pelo principio da
cooperagdo entre todos os sujeitos processuais. Desse dialogo, ha que se obter uma tutela
jurisdicional lapidada, completa e precisamente substitutiva. Nesse sentido, leciona Teresa

Arruda Alvim Wambier:

“Ao contraditdrio, todavia, contemporaneamente, a doutrina tem atribuido uma
outra dimenséo, decorrente da necessidade de que o efetivo dialogo havido entre
as partes se reflita na motivagdo da decis@o.

De fato, careceria de sentido se afirmar que as partes tém direito a exercer o
contraditorio, mas que inexiste a contrapartida de o juiz ter que se manifestar
sobre as provas produzidas e sobre os argumentos deduzidos por aquelas.

Esta ¢ a ‘participagdo’ do juiz no contraditério: encampar, na motivacdo da
decisdo, os argumentos deduzidos e os fatos comprovados pelas partes.

O juiz ndo pode simplesmente ‘escolher’ as questdes sobre as quais quer
manifestar-se. O fato de o juiz se manifestar expressamente sobre o material
fruto do exercicio do contraditério é a garantia que as partes t€ém de que
participaram do convencimento do juiz. A contraposi¢do gerada, no mais das
vezes, pelo exercicio do contraditério, s6 ganha sentido e razdo de ser quando
submetida a apreciagdo de um terceiro imparcial, pois que na tensdo do
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contraditorio se terdo desincumbido as partes de persuadir o magistrado”.

E de Elio Fazzalari o conceito de processo como um procedimento
realizado mediante o contraditorio. Para o autor, a estrutura dialética do procedimento € o
exercicio do proprio contraditorio. Assim, define-se o processo pelo caminho de formacdo
de um ato (sentenga) com a participacdo ndo apenas do autor, mas de todos os seus
destinatarios, em contraditério.”

Para os objetivos deste trabalho, devemos ter em mente que conceito de
processo ndo apenas como mero instrumento, mas também como relagdo juridica

compreendida pelo contraditorio, no sentido literario da prosa: uma narra¢do interativa

entre seus personagens.

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Fundamentos do processo. Revista dos Tribunais. Vol. 855. So
Paulo: RT, 2007. p. 11-29.
" FAZZALARL, Elio. Instituzioni di Diritto Processuale. 2 ed. Padova: Cedam, 1979. p. 30.
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A segunda analise desses institutos (processo ¢ procedimento) insere-se de
forma mais aguda no tema da pesquisa. Considerando os conceitos fundamentais acima
(que, ressalva-se, estdo longe de serem tratados uniformemente pela doutrina), devemos
compreender o que pode ser objeto de negdcio processual. Ou seja, as partes podem
convencionar sobre matéria processual ou somente procedimental?

H4a uma margem de contrassenso afirmar que as partes poderiam
convencionar matéria processual no caso determindo, sendo que ¢ da competéncia
privativa da Unido, prevista no art. 22, I, da Constituicdo Federal, legislar sobre processo.
Assim, para Bruno Garcia Redondo, "a flexibilizagdo procedimental pelo juiz e pelas
partes tem como objeto o procedimento, isto €, as normas procedimentais, jamais o
processo".71

De fato, a primeira vista, pode parecer incompativel — e até mesmo
inconstitucional — admitir-se que os sujeitos tratem, por mera disposi¢do, de matéria
restrita & Unido. O art. 190 do NCPC, tido como a clausula geral de atipicidade dos
negocios processuais, d4 ampla liberdade para celebracdo de convengdes. Nao € possivel
apenas como fulcro nesse dispositivo especificar a identidade dos negbcios processuais
nem dos seus possiveis objetos.

Contudo, em uma analise pragmatica dos negocios processuais tipicos,
como faremos a seguir, podemos constatar que essas convengdes tratam em sua grande
maioria de matérias eminentemente processuais. Vejamos: eleicdo de foro, aditamento ou
alteracdo de pedido, distribui¢do do 6nus da prova, sucessdo processual do adquirente ou
cessionario etc etc. A natureza juridica desses institutos esta ligada ao proprio processo,

ndo ao seu procedimento.

"I REDONDO, Bruno Garcia. Flexibilizagdo do procedimento pelo juiz e pelas partes no Direito Processual
Civil Brasileiro. Dissertagdo de Mestrado. Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo. 2013. p. 69.
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Sob essa perspectiva, os negdocios processuais colocam em davida o sistema
até entdo concebido, porquanto, além de propiciar o questionamento acerca da dicotomia
publico-privado, acaba por colocar em xeque a exclusividade legislativa sobre matéria
processual.

Caimos, aqui, em mais um tema de extrema dificuldade conceitual, que esta
intimamente ligado ao objeto da pesquisa: o que ¢ ordem publica? Mais: € possivel as
partes convencionarem sobre matéria de ordem pubica.

Segundo Arlete Inés Aurelli, “entende-se como sendo matéria de ordem
publica aquela cujo vicio ndo atinge so6 o puro interesse particular das partes, e sim o
interesse de toda a coletividade, de toda a ordem juridica, ou seja, o interesse publico. E
Jjustamente por isso que pode e deve ser conhecida independentemente da alega¢do das
partes. As nulidades absolutas de indole processual se incluem no rol das matérias de
ordem publica”. "

Pois bem. E salutar, para a compreensio do andamento da pesquisa e do
proprio raciocinio legislativo, relembrarmos alguns conceitos determinantes. Adiantamos
que, em nosso sentir, em momento algum as partes poderdo dispor sobre temas revervados
a chamada ordem publica.

Valemo-nos das pontuais ligdes de Nataly Campitelly Roque. Para a autora,
de uma forma geral, a ordem publica ¢ adotada como critério de interpretacdo de normas,
com a finalidade de conformar a significacio a ser dada a norma com os ditames
73

considerados fundamentais a sociedade ¢ para o bem de toda a comunidade.

Especificamente no Direito Processual Civil:

2 AURELLI, Arlete Inés. Argiiicdo de matéria de ordem publica em recurso especial - desnecessidade de
prequestionamento. Revista de Processo. n. 89. Sdo Paulo: RT, 1998. p. 267-280.

? ROQUE, Nathaly Campitelli. A ordem publica e seu regime juridico do direito processual civil — as
questdes de ordem publica. Revista dos Tribunais. vol. 908. Sao Paulo: RT, 2011. p. 263-291.
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“ordem publica processual se expressa pelo franqueamento do acesso a justiga e
pela limitagdo dos poderes do juiz e das partes por lei, devendo-se encarar os
limites impostos menos como obstaculos, mas com o fim de alcangar a
satisfagdo do direito demonstrado pelo pleiteante. Por isso, a ordem publica
processual impde o aproveitamento dos atos processuais defeituosos caso sua
retificagdo possa proporcionar o resultado til da atuagio jurisdicional”. ™

Conclui a autora que, “no dmbito do direito processual civil, a ordem
publica se volta a garantir o amplo acesso a Justica, assegurados os ditames da
legalidade no processo, a fim de afirmar este ultimo como garantia fundamental do
Jjurisdicionado, tracando limites claros a atuagdo do poder estatal, que deve agir de forma
célere e efetivar o direito reconhecido ao pleiteante”. "

A problematica insere-se, aqui, no carater das normas de ordem publica,
que, por sua propria natureza, sdo impositivas. Segundo Nataly Campitelly Roque,
“podemos dizer que, em termos de estrutura logico-normativa, as normas que impoem
comportamentos, chamadas comumente de impositivas, tém em sua estrutura a proibi¢do
ou obrigatoriedade, enquanto as normas que autorizam a op¢do entre comportamentos,
ou normas permissivas, contém em sua estrutura a permissdo”. "°

A caracteristica principal das normas impositivas sera, portanto, a presenca
de uma proibi¢do ou uma obrigatoriedade de comportamento em seus preceitos. As
normas de ordem publica, por serem impositivas, tém a caracteristica normativa que
melhor se conjuga ao conteido das normas de ordem publica sera a presenca dos modais

proibido e obrigatorio em sua estrutura logica. Sendo assim, as normas dispositivas ndo se

adequam a expressar a impositividade das normas de ordem publica, ja que ddo a seus

" ROQUE, Nathaly Campitelli. A ordem publica e seu regime juridico do direito processual civil — as
questdes de ordem publica. Revista dos Tribunais. vol. 908. Sao Paulo: RT, 2011. p. 263-291.
> ROQUE, Nathaly Campitelli. A ordem publica e seu regime juridico do direito processual civil — as
questdes de ordem publica. Revista dos Tribunais. vol. 908. Sao Paulo: RT, 2011. p. 263-291.
® ROQUE, Nathaly Campitelli. A ordem publica e seu regime juridico do direito processual civil — as
questdes de ordem publica. Revista dos Tribunais. vol. 908. Sao Paulo: RT, 2011. p. 263-291.
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sujeitos a possibilidade de livremente dispor sobre o tema, caracterizando-as como normas
de interesse privado. ”’

No processo civil, “qualquer situagdo de fato que obstacule estes ditames
estara em desacordo com a normatiza¢do da ordem publica processual e necessitara de
corregdo pela via da aplicagdo de norma juridica adequada. Dai porque a inobservincia
da ordem publica no caso concreto gera a questdo de ordem publica, ou seja, a
necessidade de decisdo, prévia a solugcdo do mérito, sobre a legalidade do instrumento
processual”. "

Nem todas as normas processuais sdo de ordem publica e talvez esteja aqui
a chave para definir o limite das convengdes processuais. De um modo geral, podemos
afirmar que ndo podem ser objetos de convengdo processual as normas processuais que,
quando inobservadas, levam a nulidade absoluta do processo. Sdo essas, de carater
absolutamente impositivo e cogente, que nao estdo a disposi¢do das partes.

Voltaremos a esse ponto no Capitulo 4, destinado aos negdcios juridicos

processuais atipicos.

" ROQUE, Nathaly Campitelli. A ordem publica e seu regime juridico do direito processual civil — as
questdes de ordem publica. Revista dos Tribunais. vol. 908. Sao Paulo: RT, 2011. p. 263-291
® ROQUE, Nathaly Campitelli. A ordem publica e seu regime juridico do direito processual civil — as
questdes de ordem publica. Revista dos Tribunais. vol. 908. Sao Paulo: RT, 2011. p. 263-291.
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2 CONCEITO, NATUREZA JURIDICA E TERMINOLOGIA: UM

DIALOGO INTERDISCIPLINAR

A andlise dos negbcios juridicos processuais, sobretudo para a boa
compreensdo do seu enquadramento sistematico, deve ser inicializada a partir de estruturas
conceituais gerais. Partindo do pressuposto de que os negocios processuais sdo espécies do
género fato juridico, mostra-se providencial uma rapida analise dos institutos analogos.

Por razdes metodologicas, entdo, cumpre-nos antes de abordar
conceitualmente o negocio juridico processual, verificarmos alguns conceitos paralelos,

indissociaveis para a boa compreensao da tematica principal.

2.1. Fatos juridicos e fatos juridicos processuais

Segundo Marcos Bernandes de Mello, “fato juridico é o resultado do fato
concreto da vida que, por ser previsto em hipotese normativa, acaba por ingressar no
mundo juridico, atribuindo-lhe determinados efeitos”. »

Nas palavras de Pontes de Miranda, “para que os fatos sejam juridicos, é

preciso que as regras juridicas — isto é, as normas abstratas — incidam sobre eles, des¢cam

e encontrem os fatos, colorindo-os, fazendo-os ‘uridicos’. Algo como a prancha da

" Cf. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 16. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2010. p. 39

41



mdquina de impressdo, incidindo sobre fatos que se passam no mundo, posto que ai os
classifique segundo discriminagées conceptuais”.80

Com efeito, quando o fato repercute no campo do direito, qualquer que seja
a sua origem, ¢ que toma o conteudo e a denominagio de fato juridico. '

Nessa concepgdo, segundo Fredie Didier Jr. e Pedro Henrique Pedrosa
Nogueira, a partir da ideia de fato juridico como produto da incidéncia da norma juridica
sobre seu suporte fatico, separa-se o mundo dos fatos do mundo juridico. O mundo ¢ o
conjunto formado pela totalidade dos fatos: o nascer, o morrer, o chover, o dormir etc. O
mundo juridico é o conjunto delimitado pelos fatos que adquiriram relevancia para o
direito, em razdo da incidéncia. O direito seleciona fatos e estabelecer a causalidade
juridica, ndo necessariamente coincidente com a causalidade dos fatos; pela juridicizacao
do fatico, o direito adjetiva os fatos para serem considerados juridicos e assim tecerem o
mundo juridico.

Classificam-se os fatos juridicos de acordo com o suporte fatico para a
incidéncia da norma. Os fatos juridicos /lafo sensu podem ser fatos da natureza ou atos
humanos. Quando a hipotese de incidéncia ou o suporte fatico tem como elemento um ato
humano, pode entrar no mundo juridico como ato juridico, negécio juridico, ato ilicito ou
ato-fato.*

O fato juridico stricto sensu € aquele decorrente de fato ndo humano que
possua efeito juridico previsto. Ja os atos que exteriorizam manifestacdo da vontade

humana tornam-se juridicos quando incidente a norma que o prevé.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Vol. I. Rio de Janeiro:
Borso6i, 1954. p. 4.

' PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil. Vol. L. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p.
396.

2 DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos fatos juridicos processuais.
Salvador: Juspodivm: 2011. p. 27.

¥ CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negocios juridicos processuais no Processo Civil Brasileiro. In
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord). Negocios processuais. Salvador:
Juspodivm: 2015. p. 28.
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A processualidade ao fato juridico pode ser compreendida pela incidéncia
de normas processuais no respectivo fato. Segundo Fredie Didier Jr. e Pedro Henrique
Pedrosa Nogueira, “os fatos juridicos lato sensu processuais podem ser definidos como os
eventos, abrangendo manifesta¢ées de vontade, condutas e fendémenos da natureza,

contemporaneos a um procedimento a que se refiram, descritos em normas juridicas

. 84
processuais’.

Continuam os autores, decompondo analiticamente a defini¢ao proposta:

“(a) o univero dos fatos processuais ndo esta adstrito aos atos processuais, pois
ganham relevo também os fendmenos da natureza e as condutas avolitivas,
positivas ou negativas, relacionadas ao processo; (b) todo fato processual ha de
pressupor um procedimento a que se refira, ainda quando sua ocorréncia seja ea
de pressupor um procedimento a que se refira, ainda quando sua ocorréncia seja
exterior, isto ¢, fora da ‘sede’ processual. Essa contemporaneidade entre o fato e
o procedimento ndo significa simultaneidade, por ser possivel a ndo
concidéncia, cronologicamente falando, dos dois elementos (v.g.,, a clausula
compromissoria e o posterior ajuizamento da acdo, a cessdo do direito litigioso
quando ja pendente o processo); (c) o fato juridico decorrera da incidéncia de
uma norma juridica processual”. *

Consideram, entdo, que no processo € possivel cogitar de fatos processuais,
em sentido amplo: (a) licitos, dentro dos quais se inserem (a.1) fatos juridicos stricto sensu
processuais, (a.2) atos-fatos juridicos processuais, (a.3) atos juridicos stricto sensu
processuais e (a.4) negdcios juridicos processuais, e (b) ilicitos processuais.*®

Segundo Marcos Bernandes de Mello, “todo fato juridico em que, na
composigdo de se suporte factico, entram apenas fatos da natureza, independentes de ato

: : o . 87
humano como dado essencial, denomina-se fato juridico scricto sensu’.

% DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos fatos juridicos processuais.
Salvador: Juspodivm: 2011. p. 27.

% DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos fatos juridicos processuais.
Salvador: Juspodivm: 2011. p. 28.

% DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos fatos juridicos processuais.
Salvador: Juspodivm: 2011. p. 38.

87 MELLO, Marcos Bernandes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 165.
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No plano do Direito Processual, também ha fatos juridicos stricto sensu

processuais, conforme demonstram Fredie Didier Jr. e Pedro Henrique Pedrosa Nogueira:

“A morte ¢ o exemplo caracteristico, mas ndo o tnico. O evento morte referido a
um procedimento existente (v.g. falecimento de uma das partes, ou do advogado
de uma delas), gera um fato juridico processual do qual surgem situagdes juridicas
processuais (v.g. direito a suspensdo do processo, conforme o art. 265 do CPC-
1973; NCPC, art. 288, I). A forga maior (CPC-1973, art. 265, V, CPC; NCPC, art.
288, V), o parentesco (CPC-1973, art. 134, IV; NCPC, art. 124, IV), a confusio
(CPC-1973, art. 267, X; NCPC, art. 472, X) e a calamidade publica, de que pode
servir de exemplo umenchente de grandes proporgdes (CPC-1973, art. 182,
paragrafo inico; NCPC, art. 190, paragrafo tinico) também sdo exemplos”. 8

Portanto, caracterizam-se o fatos juridicos stricto semsu processuais por
serem decorrentes de eventos afora da conduta humana, mas que produzem efeitos
imediatos ou mediatos no processo.

Passando ao suporte fatico que contenha ato humano, pode-se classifica-lo
juridicamente como ato juridico, ato-fato juridico e negocio juridico, conforme explanado

a seguir.

2.2.  Atos-fatos juridicos e atos-fatos juridicos processuais

Os atos-fatos juridicos sdo fatos que, apesar de consequentes da atividade
humana, ndo se leva em conta o elemento volitivo. Como aponta Marcos Bernandes de
Mello, “como o ato que esta a base da ocorréncia do fato ¢ da substancia do fato juridico, a
norma juridica o recebo como avolitivo, abstraindo dele qualquer elemento volitivo que,

porventura, possa existir em sua origem; ndo importa, assim, se houve, ou ndo, vontade

% DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos fatos juridicos processuais.
Salvador: Juspodivm: 2011. p. 39.
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em pratica-lo”. ¥ Importa, pois, a consequéncia fatica do ato, o fato resultante, sem se dar
maior significancia a vontade em realiza-lo.”

Marcos Bernandes de Mello destaca que no conceito de ato-fato juridico
estdo incluidos os atos reais, os casos de indenizabilidade sem culpa e os casos de
caducidade sem culpa. Diante dessa percepcdo, classifica os atos-fatos juridicos em: atos-
reais; atos-fatos juridicos indenizativos; e atos-fatos juridicos cadicificantes.”’

Os atos reais, também denominados de atos materiais, consistem em atos
humanos de que resultam circunstincias faticas, geralmente irremoviveis. E o fato
resultante que importa para a configuracdo do fato juridico, ndo o ato humano como
elemento volitivo. Por exemplo, o absolutamente incapaz que descobre um tesouro
enterrado no fundo do quintal de imovel de seu dominio, adquire-lhe a propriedade,
indepentemente de ter querido, ou ndo, descobri-lo. 2

Os atos-fatos juridicos indenizativos, segundo Marcos Bernandes de Mello,
configuram-se naquelas situacdes em que, de um ato humano ndo contrario a direito, ou
seja, licito, decorre prejuizo a terceiro, com dever de indenizar. Nessa espécie, o suporte
fatico suficiente ¢ composto apenas por dois elementos: ato ndo contrario a direito +
dano a patriménio alheio. *

Por fim, os atos-fatos caducificantes concretizam-se naquelas situagdes que

constituem fatos juridicos, cujo efeito consiste na extingdo de determinado direito e, por

% MELLO, Marcos Bernandes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 168.
% MELLO, Marcos Bernandes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 168.
%1 MELLO, Marcos Bernandes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 168.
2 MELLO, Marcos Bernandes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 169.
93 MELLO, Marcos Bernandes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 170.
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consequéncia, da pretensdo, da acdo e¢ da excegdo dele decorrentes, como ocorre na
decadéncia e na preclusio.”

O campo processual, conforme observam Fredie Didier Jr. e Pedro
Nogueira, ¢ fértil para a pratica de atos-fatos processuais, porquanto desconsidera-se a
vontade humana para a sua consequéncia juridica. Por exemplo: o adiantamente das custas
processuais, o preparo, a revelia etc. 9

Ainda, seguindo a classificagdo adotada por Marcos Bernandes de Mello,
os autores classificam os atos-fatos processuais da seguinte maneira: a) atos-fatos reais:
adiantamento de custas e do preparo (CPC-1973, art. 511; NCPC, art. 961) e o
testemunho; b) atos-fatos caducificantes: a revelia (CPC-1973, art. 319; NCPC, art. 331) e
a admissao (CPC-1973, art. 302; NCPC, art. 329) — em verdade, qualquer perda de prazo
serve como exemplo; c) atos fatos indenizativos: a execug¢do provisoria que causou
prejuizo ao executado, com superveniente reforma/anulagdo do titulo (CPC-1973, art. 475-
O; NCPC, art. 506, 1), a efetivagdo da antecipagdo da tutela e a medida cautelar, que tenha
causado prejuizoo ao requerido, desde que supervenientemente revogadas (CPC-1973, art.
273, §3° e art. 811; NCPC, art. 273).%°

Evidentemente, ndo se pretende esgotar esse tema neste trabalho, sob risco
de desvirtuar nosso verdadeiro objetivo. A teoria dos fatos juridicos processuais
certamente merece uma dedicacdo académica, como esta sendo feito na Universidade
Federal da Bahia, liderada por Fredie Didier Jr., com as principais conclusdes publicadas

na obra aqui referenciada.

% MELLO, Marcos Bernandes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 172.

% DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos fatos juridicos processuais.
Salvador: Juspodivm: 2011. p. 44.

% DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos fatos juridicos processuais.
Salvador: Juspodivm: 2011. p. 46.
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2.3.  Atos juridicos stricto sensu e atos juridicos stricto sensu processuais

Sdo espécies do ato juridico lato sensu o ato juridico stricto sensu e o
negocio juridico. Sobre o género, conceitua-se como “o fato juridico cujo suporte factico
prevé como seu cerne uma exteriorizagdo consciente de vontade, que tenha por objeto
obter um resultado juridicamente protegido ou ndo proibido e possivel”.”’

Os atos juridicos stricto sensu, que sdo aqueles nos quais a vontade ¢
relevante para sua existéncia, embora insignificante para os efeitos, que sdo previamente
estabelecidos pelo ordenamento juridico e sdo invaridveis e inexcluiveis. Nessa espécie, a
vontade manifestada pelas pessoas apenas se limita a fungdo de compor o suporte fatico de
certa categoria, sendo que o fato dai resultante tem efeitos previamente estabelecidos pelas
normas juridicas respectivas, razdo pela qual sdo invariaveis e inexcluiveis pela vontade

dos interessados. Vale dizer, seus efeitos sdo ex lege. Novamente recorremos ao pontual

conceito de Marcos Bernandes de Mello:

“podemos formular um conceito de ato juridico stricto sensu, como sendo o fato
juridico que tem por elemento nuclear do suporte factico manifestagdo ou
declaragao unilateral de vontade cujos efeitos juridicos s@o prefixados pelas
normas juridicas e invariaveis, ndo cabendo as pessoas qualquer poder de
escolha da categoria juridica ou de estruturacdo do conteudo das relagdes
juridicas respectivas”. 7

O ato juridico ganha o qualificativo de processual quando ¢ tomado como

fattispecie (suporte fatico) de uma norma juridica processual e se refira a algum

7 MELLO, Marcos Bernandes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 178.
% MELLO, Marcos Bernandes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 200.
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procedimento. Esse ato pode ser praticado durante o itinerario do procedimento ou fora do
processo. A ““sede’do ato ¢ irrelevante para caracteriza-lo como processual”. *°

Portanto, conforme observa Leonardo Carneiro da Cunha, “os atos
processuais em sentido estrito sdo manifestagoes ou declara¢des de vontade em que a
parte ndo tem qualquer margem de escolha da categoria juridica ou da estruturacdo do
conteudo eficacial da respectiva situa¢do juridica. Sdo, em geral, atos de conhecimento
ou de comunicagdo, como, por exemplo, a citagdo, a intimag¢do, a confissdo e a

100
penhora”.

2.4. Negocios juridicos e negocios juridicos processuais

O estudo do negocio juridico € um dos temas mais classicos da teoria geral
do direito e do direito civil. Sua concepcao classica remonta ao inicio do século XIX, sob
a inspiracdo do Estado Liberal, cuja caracteristica mais notavel consistia na preservacao da

liberdade individual da forma mais ampla possivel. ot

Basicamente, as teorias em torno do negoécio juridico resumem-se em duas
caracteristicas, a saber: a teoria da vontade (Willenstheorie) ¢ a teoria da declaracao
(Erkldrungstheorie). Para a primeira, o elemento principal do negocio juridico ¢ a vontade
interna dos sujeitos e a declaracdo ¢ apenas o meio para que se torne conhecida por

. 102
terceiros.

% DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos fatos juridicos processuais.
Salvador: Juspodivm: 2011. p. 27.

%0 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negécios juridicos processuais no Processo Civil Brasileiro. In
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord). Negocios processuais. Salvador:
Juspodivm: 2015. p. 34.

" MELLO, Marcos Bernandes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 201.

102 Savigny, Thibaut, Windscheid e Zitelmann, foram adeptos da teoria da vontade.
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A teoria da vontade comegou a ser combatida nos anos finais do século
XIX em razdo da exagerada liberdade particular, o que causaria um grande grau de

inseguranga nas relagdes particulares. ' '

A teoria da declarag@o passou a sustentar que a vontade ¢ apenas a causa do
negocio juridico, e ndo um elemento integrante deste. O que compde o negdcio juridico €
uma declaragdo (a declara¢do negocial) e o contetido desta é um dever. A vontade seria um
orgdo que coopera com o direito objetivo, faltando-lhe, em consequéncia, a forga de
constituir, por si s6, um ato juridico. Ainda, consideram os partidarios da teoria da
declaragdo que, na interpretacdo dos negocios juridicos, o juiz deve se limitar a examinar o
que foi efetivamente declarado e ndo se perder na busca da vontade interna e psicologica

105 106
das partes.

O cerne da controvérsia em torno do negocio juridico €, entdo, aquilo que
passou a se denominar dogma da vontade. De um lado, a concepgdo subjetiva do instituto
e, de outro, a concepcdo objetiva. Entre nos, o Codigo Civil brasileiro de 1916, apesar de
ter sido influenciado pelas codificagdes francesa e alemd, ndo formulou o conceito de

contrato como também ndo se ocupou do negdcio juridico.

133 MORAES, Renato José de. Consensualismo contratual. Revista dos Tribunais. Vol. 729. S3o Paulo: RT,
1996. p. 679.

104 Surge entdo, através de autores como Lotmar, Kohler, Isay e Biilow, a teoria da declaracdo. De todos
estes juristas, foi Oskar von Biilow quem levou mais longe os pressupostos das Erklarungstheorie (cf.
MORAES, Renato José de. Consensualismo contratual. Revista dos Tribunais. Vol. 729. Sao Paulo: RT,
1996. p. 679).

105 ¢f. MORAES, Renato José de. Consensualismo contratual. Revista dos Tribunais. Vol. 729. Sio Paulo:
RT, 1996. p. 679.

196 «Além das controvérsias entre a Willenstheorie e a Erklirungstheorie, os juristas alemdes do século
passado discutiram também qual seria a fonte de onde provinha a forga da vontade contratual. Afinal, apesar
de a entenderem de modo diferente, tanto a teoria da vontade quanto a teoria da declaragdo consideram que a
vontade sempre esta no fundamento do negoécio juridico, ainda que seja simplesmente como vontade de
declaragao. Durante boa parte do século XIX, sustentava-se que um contrato obrigava simplesmente porque
era o acordo entre duas vontades livres, capazes de gerar vinculos juridicos para si mesmas. Portanto, a forca
do contrato estava na vontade de suas partes. Contudo, a partir de 1860, autores como Brinz, Zitelmann e
Enneccerus defendem que o negocio juridico obriga porque assim o determina o direito positivo; este
permite que, dentro de certos limites, os particulares possam regular seus interesses. Deste modo, a vontade
individual ndo tira a sua for¢a vinculante de si mesma, mas do direito objetivo. Esta nova postura acabou
sendo absolutamente vitoriosa entre os juristas germanicos, e € a aceita na atualidade” (MORAES, Renato
José de. Consensualismo contratual. Revista dos Tribunais. Vol. 729. Sdo Paulo: RT, 1996. p. 679).
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Na concepcao da doutrina classica, o negdcio juridico tem uma conotagdo
subjetiva, pela qual seus efeitos vinculam-se a uma manifestacdo de vontade. Destarte,
para que o negodcio juridico produza efeitos juridicos, € necessario que o estado de animo
ou psicoldgico, em particular, o chamado querer interno (vontade) produza uma atividade,
uma agdo material e finalistica. Ndo s6 a ag@o é querida, como nos atos juridicos em
sentido estrito, mas ¢ também expressdo de uma vontade dirigida a um fim que seja
juridicamente relevante. Assim, pode-se afirmar que o negocio juridico compde-se de dois
elementos: um externo que € o ato (a manifestagdo) e outro interno que € a vontade (o
querer).'"’

O Coddigo Civil de 2002, ao que parece, acolheu a teoria subjetiva dos atos
juridicos, pois leva em consideracdo preponderamente a vontade interna do agente,
conforme se depreende de seu art. 112. '8

Contudo, modernamente também se sustenta que nosso ordenamento
aproxima-se mais da posi¢cdo do Direito alemdo, que confere maior preponderancia a
declaragdo de vontade do que a vontade interna do agente. Nesse sentido, afirma Renato
José de Moraes que se deve observar que a intencao referida pelo art. 112 ndo ¢ a interna
(ou seja, a vontade enquanto processo de foro intimo), mas a que esta consubstanciada,
isto €, externada na declaracdo. Os negocios juridicos devem ser interpretados com base
na vontade que objetivamente se infere da declaragdo. Nao se trata, portanto, de se
perscrutar fenomenos psicologicos dos declarantes, eis que a vontade que serve de base a
interpretacdo do negocio deve ter sido exteriorizada de forma a permitir sua analise

objetiva. '%

197 Cf. CABRAL, Erico de Pina. A autonomia no direito privado. Revista de Direito Privado. Vol. 19. So
Paulo: RT, 2004. p. 83-129.

108 Art. 112. Nas declaracdes de vontade se atenderd mais & intencdo nelas consubstanciada do que ao
sentido literal da linguagem.

199 Cf. MORAES, Renato José de. Consensualismo contratual. Revista dos Tribunais. Vol. 729. Sdo Paulo:
RT, 1996. p. 679.
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O conceito de negdcio juridico, portanto, vem sendo substituido por um
conceito de ato ou preceito de autonomia privada relegada a um papel auxiliar apenas na

formagdo do negdcio juridico. Segundo Erico de Pina Cabral:

“A autonomia privada ndo permite que seu instrumento pratico, o negocio
juridico, se prenda a uma simples manifestagdo de vontade, destinada a produzir
efeitos juridicos. Nas relagdes juridicas atuais, antes de se tutelar a vontade do
declarante (vontade interna, manifestada ou ndo) tutela-se a parte que confiou
que recebeu com confianca a declara¢do da contraparte. Trata-se da tutela da

confianga e da aparéncia”.'"’

O dogma da vontade influencia na aceitagdo dos negocios juridicos
processuais por parcela da doutrina nacional. Dentre a doutrina processualista brasileira
classica, Candido Rangel Dinamarco foi o mais enfatico ao negar a existéncia de negocios
juridicos processuais, tanto é que nas suas Instituicoes ha expresso subtitulo: “ndo ha
negocios juridicos processuais’. "' Para o ilustre autor, nio & possivel pensar em

negocios processuais porque “a vinculagdo entre ato e efeito programado é caracteristica

C L . . - : ~ . 112
dos negocios juridicos (Emilio Betti) e os atos processuais ndo tem essa qualifica¢do”.

Ou seja, os efeitos dos atos processuais sdo sempre os que resultam da lei e ndo
necessariamente da vontade. Arremata, entdo, sobre a inexisténcia dos negocios

processuais:

“Deve prevalecer a resposta negativa, porque 0 processo em si mesmo nao ¢ um
contrato ou negocio juridico e em seu ambito inexiste o primado da autonomia
da vontade: a lei permite a alteracdo de certos comandos juridicos por ato
voluntario das partes mas ndo lhes deixa margem para o auto-regramento que ¢
inerente aos negocios juridicos. A escolha voluntaria ndo vai além de se
direcionar em um sentido ou em outro, sem liberdade para construir o contetido
especifico de cada um dos atos realizados. Ou seja, podem o sujeitos optar pelo
processo arbitral mas ndo podem regular eles proprios esse processo, seu
cabimento, eficacia de sentenca arbitral, sua exequibilidade etc.; podem inverter
convencionalmente o onus probatorio mas ndo lhes € licito ir além dos limites
postos pela lei nem estabelecer por si proprios as consequéncias de seu
descumprimento, agravando-as ou minorando-as em contraste com a lei; podem

"% CABRAL, Erico de Pina. A autonomia no direito privado. Revista de Direito Privado. Vol. 19. So

Paulo: RT, 2004. p. 83-129.

""" DINAMARCO, Céandido Rangel. Institui¢des de direito processual. Vol. II. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.
p. 466.

"2 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual. Vol. II. Sio Paulo: Malheiros, 2001.
p. 469.
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escolher o foro, mas ndo podem ditar regras sobre o regime do foro escolhido

(se de competéncia absoluta ou relativa) efc”. 13

Em outro momento, o autor parece concluir pela existéncia e legitimidade
dos autorregramentos processuais, restringindo-lhes, todavia, a natureza de negodcio
juridico:

“Nos limites da disponibilidade dos direitos e situacdes subjetivas substanciais
postas no processo e da observancia de regras cogentes de ordem publica

inerentes a este (p.ex., competéncia absoluta, litisconsércio necessario), tais

acordo processuais sdo legitimos e vinculam as partes, como declaragdes de

T
vontade que sdo”.

A doutrina que refuta os negocios juridicos processuais, além de vincular-se
estritamente a teoria subjetiva, aproxima-se da concepcdo voluntarista neokantiana.

Segundo Alberto Alonso Mundz e Ana Rita de Figueiredo Nery:

“a linhagem neokantiana sustenta que ndo ha liberdade se a escolha decorrer de
qualquer fator externo que a determine, exceto a propria vontade efetivamente
livre do individuo — racionalmente determinada, ou seja, com plenitude

informacional sobre o objeto e circunstancias do negocio juridico e ausente

;. . ~ 115
qualquer espécie (interna ou externa) de coacgao”.

O conceito de negocio juridico, conforme vimos acima, insere-se no dmbito
da Teoria Geral do Direito, pelo o que ¢ perfeitamente adaptavel em qualquer area,
inclusive no direito processual civil. Se no direito privado ¢ permanente a controvérsia
acerca da definicdo do negocio juridico, especialmente por conta da pertinéncia do
elemento vontade na sua composi¢do estrutural, no campo do direito processual assume
contornos ainda mais complicados por conta da participacdo do Estado-juiz na relagdo

juridica.

'3 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cdes de direito processual. Vol. II. Sio Paulo: Malheiros, 2001.
p. 469.

"4 DINAMARCO, Candido Rangel. Acordos judiciais e a pericia contabil. In Fundamentos do processo
civil modgrno. Tomo II. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 965.

'S MUNOZ, Alberto Alonso; NERY, Ana Rita de Figueiredo. Fundamentos filoséficos do negécio juridico.
In TOLEDO, Armando Sérgio Prado de (coord.). Negocio juridico. Sao Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 81.
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Teriamos, entdo, dois Obices para a admissdo da existéncia dos negocios
juridicos no ambito processual. O primeiro, conforme destacada negativa de Candido
Rangel Dinamarco acima referida, seria a inexisténcia de vinculagdo entre o ato e o efeito
programado. Ou seja, ndo se vislumbra o auto-regramento completo, pois a escolha
volitiva no processo ndo permite tamanha liberdade.

A segunda barreira ¢ sedimentada na ideia da indisponibilidade processual
em razdo do interesse publico em manter uniforme o procedimento, bem como em razio
da natureza impositiva das normas processuais. Certamente, ndo se tem uma larga
amplitude na auto-regulacdo, mas dizer que a liberdade ¢ limitada ndo equivale a nega-la.
Assim, a existéncia dos negocios juridicos processuais foi posta a controvérsia, visto que
muitos negavam a possibilidade dos sujeitos processuais adequarem o processo conforme
sua vontade, especialmente diante da natureza piblica de suas normas.''®

Pois bem. Sobre o primeiro dbice, € preciso, data venia, pensa-lo sob a
premissa objetiva considerada no direito germanico, pela qual a vontade externada deve
invariavelmente estar harmonica com o direito objetivo. E o proprio direito positivo que
permite aos particulares a autorregulacdo de seus interesses, desde que observados os
limites impostos. A préciéncia dos seus efeitos juridicos ndo ¢ suficiente para
descaracterizar sua natureza juridica, porquanto a vontade ¢ elemento de formacdo do

negocio, consoante o direito posto. Como definido por Marcos Bernardes de Mello:

“negdcio juridico é o fato juridico, cujo elemento nuclear do suporte factico
consiste em manifestagio ou declaragdo consciente de vontade,em
relagdo a qual o sistema juridico faculta as pessoas, dentro de limites pré-
determinados e de amplitude varia, o poder de escolha de categoria juridica e de
estruturagdo do conteudo eficacial das relagdes juridicas respectivas, quanto ao

. PR . e 117
seu surgimento, permanéncia e intensidade no mundo juridico”.

16 ¢f. MACEDO, Lucas Buril; PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Negocio processual acerca da distribuigdo do
onus da prova. Revista de Processo. vol. 241. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 463-487.

"7 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 14. ed., rev. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007.
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Nesse sentido, complementam Fredie Didier Jr. e Pedro Nogueira:

“A proposta de descaracterizar o negocio processual a partir do argumento
segundo o qual os efeitos, no campo processual, seriam sempre ex lege, também
ndo satisfaz. Os efeitos juridicos, a rigor, decorrem do fato juridico
(independente de ser a espécie negocial ou ndo). Somente a previsao em abstrato
dos efeitos se encontra nas normas juridicas. Logo, ndo héa propriamente efeitos

118
ex voluntate”.

Continuam os autores:

“Essa necessidade de correspondéncia univoca entre a vontade e os efeitos
resultantes do ato — como se todos os efeitos do ato estivessem ligados ao querer
do agente —, nem mesmo no plano do direito material se verificaria, dai porque a

L2 L 5 L 119
rejei¢do ao negdcio processual, por tal argumento, ndo nos parece decisiva”.

Acrescenta-se que também foi a doutrina alema a principal responsavel

120 121

pela elaboracdo e desenvolvimento do negocio juridico processual. Segundo Fredie

Didier Jr. e Pedro Nogueira:

“Schonke, ja no século passado, admitia as convengdes privadas sobre
determinadas situagdes processuais (v.g., pacto de ndo executar), mas esses
acordos ndo surtiriam efeitos imediatos de carater processual, embora
obrigassem os interessados a proceder segundo eles. Lent procurou identificar
negocios processuais no ambito dos atos processuais praticados pelas partes;
seriam verificados quando os efeitos processuais se produziriam quando
queridos pela parte. Mais recentemente, também Leible e Jauernig admitem,
embora excepcionalmente, a existéncia de contratos processuais (v.g.
compromisso arbitral), segundo a ZPO».'%

Barbosa Moreira explica que “na doutrina alemd generalizou-se, para os

atos de que estamos tratando, a denominagdo Prozessvertrige, que se traduz literalmente

i3]

por ‘contratos processuais’”. Todavia, prefere o eminente processualista carioca “a

locugdo ‘convengdes processuais’, de cunho mais técnico e, sobretudo, mais aderente a

"8 DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos fatos juridicos processuais.
Salvador: Juspodivm: 2011. p. 59.

"9 DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos fatos juridicos processuais.
Salvador: Juspodivm: 2011. p. 63.

120 DENTI, Vittorio. Negozio processuale. Enciclopedia del Diritto. Vol. XXVIII. Milano: Giuffre, 1978. p.
138.

121 SCHONKE, Adolf. Direito Processual Civil. Campinas: Romana, 2003.

122 DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos fatos juridicos processuais.
Salvador: Juspodivm: 2011. p. 54.
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linguagem do Codigo, que usa ‘convengdo’ nos arts. 111, 181, 265, n°. Il, 333, pardgrafo

o . . s 123
unico, e 453, n’. I, bem como palavras cognatas dessa noutros dispositivos (...) .

Moacyr Amaral Santos prefere, ao que parece, a terminologia alema,
qualificando estes atos como “contratuais, consistentes em declaracoes bilaterais

’»

expressas de vontade”. '** Nessa linha, também os franceses admitem a concessio de
maior autonomia as partes ¢ aos seus advogados, com o intuito de possibilitar-lhes a
adequacdo do procedimento as necessidades do caso concreto. Para esse poder de

. C o~ . . 12
disposigdo negocial deu-se o nome de contrat de procédure”.'*

Na doutrina italiana, Carnelutti, tratando sobre a possibilidade das partes
elegerem o foro de competéncia para o julgamento da demanda, afirma que se deve incluir
este ato na categoria dos acordos e ndo na dos contratos.”® Chiovenda, por sua vez,
denomina tais atos como negocios juridicos processuais, acrescentando que os efeitos que

. . \ PR 12
estes atos produzem no processo referem-se imediatamente 4 lei e 4 vontade das partes.'”’

De fato, a convencao das partes sobre matéria processual ¢ ato que nao esta
enquadrado nos conceitos tradicionais. Exemplifica-se invocando a tradicional
classificagdo de direito de peticao formulada por Couture: “el derecho de peticion asume
una caracteristica particular. Mientras que ante los otros poderes configura solo relacion
entre el particular y la autoridad, ante el Poder Judicial involucra a un tercero que se ve,

, o, 128
asi, aun contra su voluntad, envuelto en la peticion”.

"> BARBOSA MOREIRA, J. C. . Convengdes ... p. 88.

12 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 24* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.
288.
125 ALMEIDA, Diogo Assumpgio Rezende de. As convengdes processuais na experiéncia francesa e no
Novo CPC. In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais.
Juspodivm, 2015. p. 247.

126 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de derecho procesal civil. Tomo II Trad. Niceto Alcald-Zamora y
Castillo e Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Union, 1944. p. 324.

127 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituciones de derecho procesal civil. Trad. E. Gomez Orbaneja. Madri:
Editorial Revista de Derecho Privado, 1940. Vol. III. p. 126.

128 COUTURE, Eduardo J. Estudios de derecho procesal. 4%ed. Buenos Aires: Depalma, 2003. . p. 30.
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No que extraimos do conceito de direito de peticdo formulado por Couture,
pressupde-se que um terceiro (entendendo-se aqui como a parte adversa) esta envolvido
pelo direito de peti¢do contra a sua vontade. Parece, pois, que ndo se pode relacionar o
direito de convencionar, na linha de Couture, como direito de peti¢do, por serem as

convengdes declaragdes consensuais, e ndo exatamente contra a vontade da outra parte.

Esta correlagdo, sob a influéncia das teorias da acdo que se desenvolveram
ao longo dos anos, assume particular importancia quando da analise da autonomia da a¢do
como passo imprescindivel para se chegar a conclusdo pela possibilidade de as partes
convencionarem sobre matéria de direito processual. E o ato de disposi¢io processual um
ponto de encontro entre direito processual e direito material? Carnelutti, ao que denomina
de “negodcios processuais”, ndo admite a ideia de serem confundidos como negocios de
carater material, “especialmente cuando se presentaban como clausulas de un contrato,
fueron consideradas como inseparables del mismo la clausula compromisoria, la de
competencia y la clausula de prueba. Hoy, sin embargos, cabe reputar ya como resultado

o . » 129
adquirido el reconocimiento de sua natureza procesal”.

Segundo Paulo Henrique Pedrosa Nogueira: “pode-se, aqui, definir o
negocio processual como o fato juridico voluntario em cujo suporte fdtico esteja
conferido ao respectivo sujeito o poder de escolher a categoria juridica ou estabelecer,
dentro dos limites fixados no proprio ordenamento juridico, certas situagoes juridicas

- 130
processuais’.

129 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de derecho procesal civil. Tomo III. Buenos Aires: Unidn, 1944. p.
324. Buenos Aires: Union, 1944. p. 87.

30 NOGUEIRA, Paulo Henrique Pedrosa. Sobre os acordos de procedimento no processo civil brasileiro. In
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. Juspodivm,
2015. p. 85.
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Segundo Eduardo Talamini:

“O negocio juridico consiste em modalidade de ato juridico (em sentido
amplo) cujo conteudo e especificos efeitos sdo delineados pela manifestagao
de vontade do sujeito que o celebra. A voluntariedade ¢ relevante ndo apenas
na pratica do ato em si, mas na obten¢do e defini¢do das suas consequéncias.
Ou seja, o conteudo e consequentemente os efeitos do ato ndo sdo todos

preestabelecidos em lei, mas delineados, quando menos em substancial

parcela, pela vontade do(s) sujeito(s) que pratica(m) o ato”. 131

Portanto, ha que se incorporar a existéncia do negdcio juridico processual
a0 Nosso sistema, sem receios, porquanto seu Unico objetivo € propiciar um melhor
rendimento ao processo. Sua razdo existencial estd inserida no contexto da ideia de
cooperagio, que permeia todo o novo Codigo'*?, que, cremos, se bem absorvida, tem tudo
para proporcionar um processo dialético, célere e eficiente.

Trata-se de uma técnica de flexibilizacdo procedimental e, como tal,
marginal aos dogmas predominantes. De toda forma, admitida a existéncia do instituto em
nossa sistematica processual, ¢ hora de compreender seu contexto estrutural e respectiva

analise de seus elementos identificadores. E o que pretendemos no capitulo seguinte.

! TALAMINI, Eduardo. Um processo pra chamar de seu: nota sobre os negocios juridicos processuais. In
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1228734,61044-
Umtprocesso+pra+chamar+de+seu+nota+sobre+os+negociostjuridicos. Acesso em 04/11/2015, as
16h28m.

132 WAMBIER, Luiz Rodrigues; BASILIO, Ana Tereza. O negbcio processual: inovagdo do Novo CPC. In
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1228542,31047-
O-+negociotprocessual+Inovacao+do+Novo+CPC. Acesso em 04/11/2015, as 16h34m.
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3 ESTRUTURA ONTOLOGICA DOS NEGOCIOS PROCESSUAIS

3.1. Enquadramento principiolégico e institutos afins do direito material

O ordenamento juridico é constituido por leis ou normas juridicas, pelas
quais se estabelece a conduta daqueles que estdo subordinados a sua incidéncia. Assim, ao
definirem uma determinada conduta, também estabelecem as consequéncias da submissdo
e da insubmissdo ao seu comando. Essa ¢, em linhas gerais, a estrutura da norma juridica.

As normas juridicas, ou regras, distinguem-se em duas espécies: cogentes e
dispositivas. As normas cogentes, desde que ocorram os pressupostos de sua aplicagdo,
incidem no caso concreto, independentemente da vontade das partes e até mesmo contra as
suas vontades. Ja as normas dispositivas, ou facultativas, sdo aquelas que podem ou ndo
incidir, se ndo houve manifestacdo em contrario dos interessados.

Sem a pretensdo de ingressar na tormentosa conceituagdo dos principios,
limitamo-nos a compreensao do seu tratamento também como norma juridica, fruto da sua
importancia na sistematica processual. Nesse contexto, também vem a tona a outrora

mencionada constitucionalizagdo do processo, ressaltada ja no art. 1° do Novo CPC:

Art. 12 O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os
valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, observando-se as disposigdes deste Codigo.
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Assim, ja no artigo primeiro do NCPC, verificamos a preocupagdo em
harmonizar a lei ordinaria processual com os principios estampados na Constitui¢do
Federal. Fica evidente que o processo, coletivo ou individual, deve sujeitar-se aos
principios fundamentais estabelecidos na CF.

Ao longo do texto, o NCPC estampa uma série de principios fundamentais
do processo civil que devem ser observados, como o principio dispositivo e principio do
impulso oficial (art. 2°), principio da inafastabilidade do Poder Judiciario (art. 3°), da
razoavel duracdo do processo (art. 4°), da cooperagdo (art. 6°), da isonomia, do
contraditorio e da ampla defesa (art. 7°), da dignidade da pessoa humana, da
razoabilidade, da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da
eficiéncia ((art. 8°) etc.

Nao serdo todos esses principios objeto de analise neste trabalho.
Limitamo-nos a enquadrar o tema sob a perspectiva da teoria geral do direito processual,

notadamente no que se refere as garantias constitucionais.

Candido Rangel Dinamarco relata que as garantias constitucionais do
processo ndo teriam pertinéncia aos negocios juridicos, porquanto seriam decorrentes do
poder estatal, através de normas imperativas, em contraposto a autonomia da vontade

presente nos negocios juridicos:

“A referéncia ao poder como centro de emanagdo de decisdes imperativas é o
elemento de convergéncia responsavel pela imposi¢do das garantias
constitucionais do processo, notadamente a do devido processo legal, entendido
como sistema de limitagdes ao exercicio do poder, a do juiz natural, a do dever
de imparcialidade e impessoalidade, a do contraditorio e a da igualdade. Tais
garantias ndo t€m pertinéncia aos negocios juridicos — e dai a impropriedade
metodologica da assimilagdo destes & teoria geral do processo”. '**

33 DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.
p. 22.
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Conclui, todavia, afirmando pela existéncia de processo — e, portanto, da

incidéncia da teoria geral do processo —, em atividades que antecedem alguns negocios

juridicos:

“A ideia da assimilagdo dos negocios juridicos a teoria geral do processo foi
repelida e ndo obteve progresso na doutrina em geral porque, embora muitos
negdcios se realizem mediante um procedimento estabelecido em lei ou
contrato, as atividades e as relagdes entre os sujeitos contratantes apoiam-se na
autonomia da vontade e ndo em um suposto poder, com a sujei¢do de algum
sujeito as imposi¢des de outro. Processo havera, sim, e portanto uma ligagdo a
teoria geral do processo, nas atividades que antecedem certos negocios
juridicos, como € o caso das licitacoes realizadas pelo Poder Publico em

preparagdo da celebragio de contratos com o particular”. '**

Nesse contexto, o autor conclui pelo inclusdo da arbitragem na teoria geral

do processo, considerando que ela contém em si um auténtico processo civil no qual se

exercer um verdadeiro poder (a jurisdi¢do), que as atividades inerentes a esse exercicio

A . 135
tém natureza inegavelmente processual.

Especialmente sobre os negocios juridicos processuais, parece-nos, com a

devida vénia, que ndo ha como dissocid-los da estrutura da teoria geral do processo.

Independentemente do momento da convengdo (extrajudicial o ou incidental ao processo),

invariavelmente causara efeitos processuais e estara submetido, de uma forma geral, ao

poder estatal. Com efeito, o exame técnico das convencdes processuais deve ser

desenvolvido sob o pano de fundo da teoria geral do processo, inclusive por seus

principios fundamentais.

34 DINAMARCO, Céndido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. Sio Paulo: Malheiros, 2013.

p. 23.

133 DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.

p- 23.

60



3.1.1. Devido processo legal e “devido processo convencional”

Antes de abordar propriamente o tema subintitulado, esclarece-se que ndo
se tem a pretensdo de criar aqui um novo principio processual. O termo devido processo
convencional, €, além de parddia, apenas uma decorréncia do processo legal e
consequéncia da autonomia negocial entre os sujeitos litigantes.

O principio do devido processo legal ¢ um postulado fundamental do
sistema processual, previsto no art. 5°, LIV, da CF, pelo qual “ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Do principio do devido processo
legal decorrem todos os outros principios fundamentais. Por isso se diz que é o principio
dos principios.

Isso quer dizer que toda e qualquer consequéncia processual que as partes
possam sofrer deve necessariamente decorrer de decisdo prolatada em processo que tenha
tramitado em conformidade com antecedente previsdo legal e em consonincia com o
conjunto de garantias constitucionais fundamentais. Esse ¢ o aspecto processual do
principio ora tratado, ou seja, ¢ a exigéncia de um processo regular e ordenado a ser
observado em todo o tramite processual.

O devido processo legal, segundo Candido Rangel Dinamarco, “é uma
garantia de justica e consiste no direito ao processo, ou seja, direito ao servi¢o
jurisdicional corretamente prestado e as oportunidades que o conjunto de normas
processuais-constitucionais oferece para a defesa judicial de direitos e interesses”."*®

Como se v€, o principio do devido processo legal esta inserido num

contexto mais amplo: o das garantias constitucionais do processo. E, como tal, esta

13 A instrumentalidade do processo, p. 128. Due process of law, na visdo de Kazuo Watanabe, & processo com
procedimento adequado a realizagdo plena de uma gama de valores e principios, tais como, o direito a
cognicdo adequada a natureza da controvérsia, o contraditdrio, a economia processual e a publicidade (cf. Da
cognigdo no processo civil, p. 124).
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expressamente previsto na Constituicdo Federal, no art. 5°, LIV. Segundo Dinora Adelaide
Musetti Grotti, o devido processo legal deixou “de ser mera garantia processual, para
transformar-se, ao lado do principio da igualdade, no mais importante instrumento
Juridico protetor das liberdades publicas, transmudando-se num principio garantidor das
realizagdes da justica, capaz de condicionar, no mérito, a validade das leis e da
generalidade das ac¢oes do Poder Publico”.’

Vale mencionar que o principio ora tratado tem recebido no processo
coletivo a denominagdo de devido processo social em razdo da fundamental importancia
para a garantia da igualdade entre as partes. Nesse sentido, podemos afirmar que o
tratamento desigual aos desiguais (como, por exemplo, a inversao do 6nus da prova no
direito do consumidor) revela-se ndo como uma relativizacdo do principio do devido
processo legal, mas, pelo contrario, demonstra o seu fortalecimento dentro do sistema
processual.

Todos os sujeitos processuais estdo submetidos ao devido processo legal.
Tendo os sujeitos celebrado qualquer convengdo, estardo eles também subordinados aos
termos convencionados, que ndo deixam de ser, sob essa Otica, incorporados ao proprio
conceito de devido processo legal.

Segundo Candido Rangel Dinamarco, “a garantia constitucional do devido
processo legal constitui um polo de convergéncia de todos os demais principios e
garantias enunciados pela Constitui¢do Federal”. "*® Exatamente por esse motivo o

objeto do negdcio processual encontra limite na sua adequagdo ao devido processo legal,

137 In Revista trimestral de direito publico. 18/1997.
% DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.
p. 26.
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pois, embora ndo tenha o CPC/2015 feito essa ressalva de forma expressa, ela decorre do

art. 5°, LIV e LV, da Constitui¢do Federal. '*

Em resumo, para a boa aplicabilidade do instituto, ha que se observar o

devido processo legal desde o ato de formacdo do negocio juridico (o que inclui a

obediéncia ao contraditério e a isonomia processual) para se garantir uma flexibilizagdo

procedimental isenta de qualquer anomalia.

De forma analoga, invocamos a licdo de Candido Dinamarco sobre a

arbitragem:

“Falar em suas pontas sistematicas do regime dos atos e do procedimento em
sede arbitral significa aludir, (a) de um lado, a necessaria observancia das
garantias constitucionais do processo e, (b) de outro, as simplificagdes e
flexibilizagdes indispensaveis a consecu¢do dos objetivos do processo por
arbitros. E para efetivar a celeridade na efetiva solugdo do litigio e para obter
grande aderéncia as realidades e circunstancias do conflito, buscando a justica
sem servidao a dogmas do processo civil comum, que o sistema arbitral confere
grande liberdade de escolha as partes, e aos arbitros grande poder de condugao
do procedimento. E para assegurar a seguranca juridica devida as partes que
essa liberdade encontra limites naquelas garantias constitucionais”.'*’

A possibilidade de negociagdo processual ¢ inerente a esséncia do devido

processo legal. Conforme assinala Fredie Didier Jr.,

“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 limita injustificadamente o exercicio da liberdade
ndo pode ser considerado um processo devido. Um processo jurisdicional hostil
ao exercicio da liberdade ndo ¢ um processo devido, nos termos da Constitui¢ao

g 141
brasileira”.

19 Nesse sentido: YARSHELL, Flavio Luiz. Convengio das partes em matéria processual: rumo a uma nova
era? In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais.

Juspodivm, 2015. p. 70.

14 DINAMARCO, Céndido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. Sio Paulo: Malheiros, 2013.

p. 54.

"I DIDIER JR., Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil. In CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. Juspodivm, 2015. p. 21.
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Dai decorre o principio seguinte, tratado como autorregramento da vontade
no processo civil. Semelhantemente, Bruno Garcia Redondo define como principio da

adequacdo, pelo qual se:

“impde a exigéncia de que os procedimentos sejam os mais adequados
possiveis (as peculiaridades da causa, as necessidades do direito material, as
pessoas dos litigantes, etc.) para que, mediante uma prestagdo jurisdicional
eficiente, a tutela jurisdicional possa ser realmente efetiva. Para que o
procedimento possa ser efetivamente adequado, forgoso reconhecer que tanto
0 juiz, quanto as partes, sdo dotados de poderes para promover adapta¢des no
procedimento”. '

A adocdo sistematica dos negocios juridicos processuais estd, portanto,
cercada por garantias, em interesse das proprias partes, de terceiros e da propria ordem
juridica. ' Acima da autonomia negocial, esti a seguranga juridica garantida pela
observancia ao principio do devido processo legal, compreendido pelo respeito as normas

positivadas e pelos termos convencionados.

3.1.2. Autorregramento da vontade no processo civil

O Direito Processual Civil, conforme abordamos anteriormente, continua
sendo um ramo do Direito Publico. Ha, contudo, certa margem de liberdade entre os
sujeitos litigantes ou potencialmente litigantes. A liberdade de escolha procedimental €, no

CPC/1973, visualizada apenas na tipicidade. A evolugdo legislativa nesse aspecto encontra

142 REDONDO, Bruno Garcia. Negocios processuais: necessidade de rompimento radical com o sistema do
CPC/1973 para a adequada compreensdo da inovagdo do CPC/2015. In CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. Juspodivm, 2015. p. 272.

'3 Nesse sentido: MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. A representagdo no negocio juridico. 2 ed. Sio Paulo:
RT, 2004. p. 21.
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respaldo principalmente na clausula geral do art. 190 do NCPC, analisada posteriormente
neste trabalho.

Na realidade, o CPC/1973 ja prevé o principio da liberdade formal em seu
art. 154, pouco cultivado e explorado. Permanece ¢ prevalece, contudo, o sistema da
legalidade, resultante das estritas exigéncias formais impostas quanto a inimeros atos do
procedimento (peti¢do inicial, citacdo, sentenga, recursos € o proprio desenho dos
procedimentos mediante rigida estruturagio em fases). '**

Para Emilio Betti, autonomia significa autoridade e potestas de auto-
regulamentacdo dos proprios interesses e relagdes, exercida pelo proprio titular dos
interesses. Pode ser reconhecida pela ordem juridica com duas funcdes distintas e diversas
conforme a fonte seja publica ou privada: a) como fonte de normas juridicas, destinadas a
fazer parte integrante da propria ordem juridica que a reconhece, precisamente como fonte
de direito subordinada e¢ independente; b) como pressuposto ¢ causa geradora de relagdes
juridicas ja disciplinadas, em abstrato ¢ em geral, pelas normas dessa ordem juridica. A
primeira seria a autonomia publica e a segunda, reconhecida pela ordem juridica no campo
do direito privado ¢ a autonomia privada.145

A liberdade juridica pode ser concebida como "a possibilidade da pessoa
atuar com transcendéncia juridica. Se encarada sob o ponto de vista do sujeito, realiza-se
no poder de criar, modificar ou extinguir relacoes juridicas, se encarada objetivamente, é
o poder de regular juridicamente tais relacoes, dando-lhes conteudo e eficdacia

determinada, reconhecida e protegida pelo Direito". '*°

144 Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. Sdo Paulo: Malheiros,
2013. p. 54, 55.

145 BETI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Trad. Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: LZN, 2003. t.
Lp. 71.

10 VIEIRA, Iacyr de Aguilar. A autonomia da vontade no Codigo Civil brasileiro e no Codigo de Defesa do
Consumidor. Revista dos Tribunais. Vol. 791. Sao Paulo: RT, 2001. p. 31-64.
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O principio do autorregramento ¢ uma consequéncia natural da autonomia,
da liberdade dos sujeitos que convivem no Estado Democratico. Falar-se em conquista da
liberdade abrange uma enormidade de conceitos, justamente pela importancia historica da
sua conquista, nas mais variadas dimensodes da existéncia humana.

Hodiernamente e entre nos, garante-se a liberdade como direito
fundamental, expressamente avalizada pelo art. 5° caput, da Constituicdo Federal de
1988. Isso ndo significa, obviamente, que a autonomia da vontade nos processo ¢
ilimitada. Nao é em qualquer ramo do direito e ndo seria diferente no processo civil. Por
isso, “a mediagdo legislativa é indispensavel para delimitar a extensdo da autonomia da
vontade do processo”. '’

Fredie Didier Jr. conceitua o referido principio dentro dos necessarios
limites. Para o autor. “o principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo
visa, enfim, a obtencdo de um ambiente processual em que o direito fundamental de
autorregular-se possa ser exercido pelas partes sem restrigoes irrazodaveis ou

2 148

injustificadas”.

Continua o autor:

“O autorregramento da vontade se define como um complexo de poderes que
podem ser exercidos pelos sujeitos de direito, em niveis de amplitude variada,
de acordo com ordenamento juridico. Do exercicio desse poder, concretizado
nos atos negociais, resulta, apos a incidéncia da norma juridica, situagdes
juridicas (género do qual as relagdes juridicas sdo espécie)”. '*°

'“7 DIDIER JR., Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil. In CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. Juspodivm, 2015. p. 22.
'8 DIDIER JR., Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil. In CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. Juspodivm, 2015. p. 22.
'Y DIDIER JR., Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil. In CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. Juspodivm, 2015. p. 20.
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Para Bruno Garcia Redondo, “dito principio estabelece que a vontade das
partes deve ser observada pelo juiz como regra geral, uma vez que a eficdicia dos
negocios processuais ¢ imediata e independente de homologagdo judicial, sendo possivel
o controle judicial somente a posteriori e apenas para o reconhecimento de defeitos
relativos aos planos da existéncia ou da validade da conven¢do”. "°

Portanto, esse acordo de vontades expressado em uma convengdo constitui
livre exercicio da autonomia da vontade, que por sua vez ¢ decorréncia da liberdade

negocial emergente da ampla garantia constitucional da liberdade. °' Segundo Fredie

Didier:

“Pode-se localizar o poder de autorregramento da vontade em quatro zonas de
liberdade: a) liberdade de negociacdo (zona das negocia¢des preliminares, antes
da consumagao do negocio; b) liberdade de criagdo (possibilidade de criar novos
modelos negociais atipicos que mais bem sirvam aos interesses dos individuos; c)
liberdade de estipulagdo (faculdade de estabelecer ou conteudo do negocio; d)
liberdade de vinculagio (faculdade de celebrar ou nio o negocio).”'>

O Novo Codigo de Processo Civil vai além das convengdes tipicas,
denotando a insuficiéncia da legislacdo em prever todas as situagdes negociaveis. De
forma global, eleva o grau da liberdade negocial para uma clausula aberta, deixando as

partes e ao juiz o poder de adaptacdo e flexibilizagdo procedimental, nos limites do art.

190.

"% REDONDO, Bruno Garcia. Negocios processuais: necessidade de rompimento radical com o sistema do
CPC/1973 para a adequada compreensdo da inovagdo do CPC/2015. In CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. Juspodivm, 2015. p. 274.

51 DINAMARCO, Céndido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. Sio Paulo: Malheiros, 2013.
p. 48.

32 DIDIER JR., Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil. In CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. Juspodivm, 2015. p. 20.
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3.1.3. Igualdade das partes e acesso a Justica

O art. 5° caput, inciso I, da Constitui¢do Federal estabelece que todos sdo
iguais perante a lei. O principio da isonomia teve integral recepcdo no campo da legislagdo
processual civil, notadamente no art. 125, I, do CPC, o qual preceitua que o juiz dirigira o
processo, competindo-lhe assegurar as partes igualdade de tratamento.

Para Nelson Nery Junior, “dar tratamento isonémico as partes significa
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas
desigualdades”.'> Celso Antdnio Bandeira de Mello ensina que “a critério especificador
escolhido pela lei a fim de circunscrever os atingidos por uma situagdo juridica — a dizer:
o fator de discriminagdo — pode ser qualquer elemento radicado neles, todavia, necessita,
inarredavelmente guardar relacdo de pertinéncia logica com a diferenciagdo que dele
resulta. Em outras palavras: A discriminagdo ndo pode ser gratuita ou fortuita”.>*

No Codigo de Defesa do Consumidor, explica Nelson Nery Junior, o art. 4°,
I, “reconhece o consumidor como a parte mais fraca na relagdo de consumo. Portanto,
para que se tenha isonomia real entre o consumidor e o fornecedor, é preciso que sejam
adotados mecanismos como a inversdo do onus da prova, estatuido no art. 6, n. VIII, do

S

CDC como direito bdsico do consumidor”.'>> O ilustre Professor assevera, ainda, que

“este artigo ndo é inconstitucional, na medida em que trata desigualmente os desiguais,

desigualdade essa reconhecida pela prépria lei”. '

133 NERY JR., Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢iio Federal. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 72

% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Principio da isonomia: desequiparagdes proibidas e
desequiparagdes permitidas. Revista Trimestral de Direito Publico 1/81.

'35 NERY JR., Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢do Federal. Sio Paulo: RT, 2004. p. 72

¢ NERY JR., Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢do Federal. Sio Paulo: RT, 2004. p. 72
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Em relagdo aos negocios juridicos processuais, o tratamento paritario das
partes estd necessariamente submetido a balanga judicial para assegurar sua validade.

Segundo Flavio Luiz Yarshell:

“quanto a igualdade real das partes (tema que, a rigor, ndo se confunde com a
questdo de sua capacidade) e a correspondente paridade de armas, elas sao
relevantes para a validade de qualquer disposi¢cdo convencional no ambito
processual, como forma de assegurar que existe livre manifestagdo dos sujeitos
envolvidos. Ndo se pode admitir que uma das partes — por sua proeminéncia
econdmica ou de outra natureza — imponha regras processuais que lhe sejam
mais vantajosas, consideradas as peculiaridades de cada caso”. '’

O simples fato de os sujeitos serem desiguais no aspecto substancial ndo
significa que o negodcio processual &, por si so, invalido. Se o negocio contiver regras que
assegurem o tratamento paritario, poderdo os sujeitos celebrar e convencionar livremente.
Ou seja, apesar da desigualdade no plano substancial, se o negdcio processual contiver
regras que assegurem ndo apenas o contraditorio, mas a igualdade real, entdo a validade do
ato estara preservada. Em suma: pode haver negocio processual valido entre pessoas
desiguais, desde que o processo assegure a igualdade real. '°* No mesmo sentido, afirma

Rafael Sirangelo, em artigo especifico sobre o tema:

“Registre-se que o tdo so6 fato de ser a convengao desfavoravel a uma das partes
em termos estratégicos, no processo judicial, ndo impde, por si s, a sua nao-
aplicag@o. O desequilibrio que resulta de uma ma-escolha consciente acerca de
uma estratégia processual ndo pode relevar para fins de desconsiderar-se a
manifestagdo auténoma de vontade que deu origem ao negocio”. *°

7 YARSHELL, Flavio Luiz. Convengdo das partes em matéria processual: rumo a uma nova era? In
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. Juspodivm,
2015. p. 68.

'8 Cf. YARSHELL, Flavio Luiz. Convengio das partes em matéria processual: rumo a uma nova era? In
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. Juspodivm,
2015. p. 69.

'3 ABREU, Rafael Sirangelo. A igualdade e os negocios processuais. NOGUEIRA, Paulo Henrique
Pedrosa. Sobre os acordos de procedimento no processo civil brasileiro. In CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. Juspodivm, 2015. p. 210.
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Conclui o autor, em sintonia a0 nosso pensamento, que “o tdo so fato de
que tenha resultado em desequilibrio entre sujeitos processuais em termos de desempenho
futuro de suas posig¢oes processuais ndo significa que a manifesta¢do de vontade seja
invdlida”. '®

A sintese desse pensamento ¢ a hipotese de anulagdo da clausula de eleicdo
de foro em contrato envolvendo relagdo de consumo, que abordaremos especificamente no
capitulo destinado aos negocios processuais tipicos (conforme subtitulo 3.1.1. abaixo).

Evidentemente ndo se limite o principio da isonomia as relagdes
consumeristas. Deve sempre ser cumprido a exaustdo, de modo a propiciar um processo de
resultado, isento de nulidades.

No tocante aos negdcios juridicos processuais, “a lente da igualdade pode
funcionar como limite para a aplicabilidade de certas avencas, seja nos chamados
negocios pré-processuais — efetivados antes mesmo do surgimento de determinado
conflito interindividual —, seja nos negocios lavrados durante o iter procedimental (ou no
momento de aplicacdo em concreto de previsdo de negocio processual presente em
contrato anterior), ja apos instaurado o conflito e no que diz respeito ao ato
especifico”.'!

Rafael Sirangelo, em artigo especifico sobre o tema, ressalva a possivel
ocorréncia de desequilibrio entre as partes nas seguintes situagoes:

a) eventuais negocios que imponham custos desproporcionais do processo

pela sua distribui¢do diferenciada a cada um dos sujeitos processuais a ponto de criar

0 ABREU, Rafael Sirangelo. A igualdade e os negocios processuais. NOGUEIRA, Paulo Henrique
Pedrosa. Sobre os acordos de procedimento no processo civil brasileiro. In CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. Juspodivm, 2015. p. 211.
" ABREU, Rafael Sirangelo. A igualdade e os negocios processuais. NOGUEIRA, Paulo Henrique
Pedrosa. Sobre os acordos de procedimento no processo civil brasileiro. In CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. Juspodivm, 2015. p. 206.
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obices de acessibilidade econdmica de tamanha monta que impecam ou dificultem em
demasiado o acesso ao processo (...)

b) eventuais negocios que, previstos em determinado contrato, prevejam
modifica¢des procedimentais no que concerne a aspectos técnicos e pouco compreensiveis
para alguém ndo-versado na pratica juridica e tenham sido estabelecidos sem a
participacdo de advogado a orientar o signatario.

c) problemas de acessibilidade geografica derivados de determinados
negocios processuais (...).” '

Nesse contexto, o acesso a justica, especialmente quando se trata de
relagdes consumeristas, pode e deve ser observado nos mais variados aspectos. Ressalta-se
que a ideia de acesso a justica ndo mais se limita a0 mero acesso aos tribunais. Na licdo de

Kazuo Watanabe, “ndo se trata apenas de possibilitar o acesso a Justica enquanto

TR : . . g 163 .
institui¢do estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica justa”.”” Menciona que:

“sdo dados elementares desse direito: (1) o direito a informacdo e perfeito
conhecimento do direito substancial e a organizagdo de pesquisa permanente a
cargo de especialistas e orientada a afericdo constante da adequacgdo entre a
ordem juridica e a realidade sécio-econdmica do Pais; (2) direito de acesso a
Justica adequadamente organizada e formada por juizes inseridos na realidade
social e comprometidos com o objetivo de realizagdo da ordem juridica justa;
(3) direito a preordenacdo dos instrumentos processuais capazes de promover a
efetiva tutela de direitos; (4) direito a remocdo de todos os obstaculos que se
anteponham ao acesso efetivo a Justica com tais caracteristicas™.'**

12 ABREU, Rafael Sirangelo. A igualdade e os negocios processuais. NOGUEIRA, Paulo Henrique
Pedrosa. Sobre os acordos de procedimento no processo civil brasileiro. In CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. Juspodivm, 2015. p. 208.

163 “Acesso a Justiga e sociedade moderna”, in Participagio e processo, p. 128. Nas palavras de Horéacio
Wanderlei Rodrigues, “o acesso a justica ¢ um direito fundamental, sem o qual os demais direitos nao
possuem garantia de efetividade. Essa garantia depende em grande parte da existéncia do direito de agdo e
do processo como instrumentos de acesso e mediagdo para o exercicio da atividade jurisdicional do Estado.
O direito de acesso a justica, sem instrumentos processuais que assegurem em tempo razoavel, sem um
Poder Judiciario consciente de suas fungdes constitucionais, politicas e sociais, ¢ um mero discurso vazio. O
acesso ao Judiciario €, portanto, um componente fundamental do acesso a justica, entendido esse como
acesso a ordem juridica justa” (Acesso a justica no direito processual civil brasileiro, p. 127).

164 Kazuo Watanabe, “Acesso a Justica e sociedade moderna”, in Participagdo e processo, p. 135.
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Também podemos interpretar como manifestagdo do acesso a justica a
atribuicdo da legitimidade ativa para variados entes, aptos a pleitear a tutela do
consumidor em juizo (art. 5, LACP, ¢ art. 82 do CDC), bem como o objeto das agdes
coletivas, que podem ter por objeto “a defesa de direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, evitando, assim, a prolifera¢do de demandas individuais e o desperdicio de
tempo, atividade, energia, e, o que é pior, a possibilidade de decisdes divergentes para
uma mesma situa¢do fatica”. '® Por isso, conforme observa Sérgio Shimura, “nos
conflitos gerados pela economia de massa, o processo deve servir também como
instrumento de pacificagdo social. Com isso, viabiliza-se o acesso a Justica, seja pelo
barateamento, seja pela quebra de barreiras socioculturais, conferindo maior peso as
agoes destinadas a solugdo desses conflitos coletivos”. 166

Sob esse aspecto, podemos afirmar que o acesso a justica compreende ndo
apenas o seu conteudo mais notorio (literalmente, a garantia de acesso a justiga, de
ingressar com a demanda judicial ou dela defender-se de uma forma financeiramente

viavel), mas também compreende a disponibilizacdo de instrumentos e técnicas

processuais que sejam capazes de amparar de forma justa a tutela pleiteada.

3.1.4. Cooperagdo entre os sujeitos processuais e a clausula de melhores esforcos

O modelo cooperativo do processo tem por principal objetivo a estruturagdo
processual das relagdes entre o juiz e os jurisdicionados. De um lado, o juiz do processo
cooperativo deve ser isondomico na condugdo do processo, ao passo que todos os sujeitos

processuais devem, em razdo dos principios da lealdade e da boa-fé processuais,

165 SHIMURA, Sérgio. Tutela coletiva e sua efetividade. Sao Paulo: Método, 2006. p. 48.
166
Idem.
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cooperarem no sentido de encontrar subsidios para a obtengdo de uma boa tutela

jurisdicional.

Assim, segundo Eduardo Cambi, “o processo colaborativo surge como uma
tentativa de se alcancar o ponto de equilibrio no estabelecimento da divisdo de trabalho
entre juiz e partes, transformando o processo em uma verdadeira comunidade de

trabalho”.'%’

O sistema inquisitorial ¢ baseado fundamentalmente da adversariedade
entre os litigantes. O proprio conceito de /ide traz em sua esséncia o conflito de interesses
qualificado por uma pretensdo resistida. Estando os litigantes em polos opostos, a
tendéncia natural € que aquele que ndo tem razdo procrastine e dificulte o andamento
processual, o que deve ser repelido pelo juiz. Nesse passo, é relevante o incentivo ao
didlogo entre as partes, caracteristica principal do principio do contraditorio. Segundo
Marco Eugénio Gross:

“O contraditorio, alids, na conhecida defini¢do de Calamandrei, ¢ uma garantia
suprema, o principio fundamental do processo, a sua forga motriz. Estd no
centro do fendémeno processual, tanto que o processo ¢ procedimento em
contraditorio, cuja caracteristica precipua ¢ a participacdo dos interessados na
formagdo do ato jurisdicional. Com efeito, nessa perspectiva, referido direito
fundamental ndo se resume a bilateralidade dos atos processuais, mas confere,
sobretudo, direito as partes de influenciar na conformag@o da decis@o judicial,

de forma que todas as decisdes definitivas do juizo devem se apoiar somente em

questdes previamente debatidas entre as partes, proibindo-se decisdes-
168

surpresa.
Em outras palavras, a natureza do processo apresenta-se ndo mais como
uma batalha das partes sob os olhos do Poder Judicidrio, mas como um conjunto de

trabalho entre o 6rgdo judicial e os litigantes, para possibilitar ao juiz a obtencdo de

17 CAMBI, Eduardo. Colaboragio no processo previdenciario. Revista de Processo. Vol. 228/2014. p. 283-
307. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

18 GROSS, Marco Eugénio. A colaboragdo processual como produto do Estado Constitucional e as suas
relagdes com a seguranga juridica, a verdade e a motivagdo da sentenga. Revista de Processo. Vol. 226/2013.
p. 115-145. Séao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
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decis@o justa e verdadeira, capaz de restabelecer a paz juridica entre as partes e assim

. . 1
melhor tutelar os interesses da sociedade.'®

Segundo Gilberto Gilberto Gomes Bruschi:

“a garantia consagrada no art. 5°, LV, da Carta Magna significa direito de
informacg@o, que obriga o 6rgdo julgador a dar conhecimento a parte contraria
dos at e dos praticados no processo e sobre o elementos dele constantes; direito
de manifestagdo, que garante a quem se defende a prerrogativa de se manifestar,
escrita ou oralmente, acerca dos elementos de fato e de direito constante dos
autos; direito a que os argumentos formulados pela defesa sejam considerados,

fato que exige do 6rgdo julgador total isen¢@o para que examine 0s argumentos

170
e contra-argumentos apresentados no processo”.

Das caracteristicas citadas pelo autor, destacamos trés palavras:
informacdo, manifestacdo e consideracdo. Esses termos resumem a esséncia do principio

do contraditoria sob o manto da cooperagdo processual.

O Novo Codigo de Processo Civil prevé de forma expressa o principio da
cooperagdo entre os sujeitos processuais. Conforme destaca Fredie Didier Jr., “o modelo
cooperativo de processo (art. 6°, CPC) caracteriza-se exatamente por articular os papéis
processuais das partes e do juiz, com o proposito de harmonizar a eterna tensdo entre a
liberdade individual e o exercicio do poder pelo Estado. O processo cooperativo nem é
processo que ignora a vontade das partes, nem é processo em que o juiz é mero

espectador de pedra”. !

O principio do contraditorio deixa de ser uma mera faculdade de contrapor
a parte contraria. Passa a exigir de todos os sujeitos processuais, inclusive do juiz, uma

efetiva colaboragao. Nesse sentido, afirma Antonio do Passo Cabral:

19 Cf. CAMBI, Eduardo. Colaborac¢io no processo previdencidrio. Revista de Processo. Vol. 228/2014. p.

283-307. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

170 BRUSCHI, Gilberto Gomes. Aspectos processuais da desconsideragio da personalidade juridica. Sio
Paulo: Saraiva, 2009. p. 88.

"I DIDIER JR., Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil. In CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. Juspodivm, 2015. p. 22.
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“Além da obrigagdo das partes em contribuir eticamente para a resolu¢do do
conflito, o contraditério impde ainda um dever ao juiz, no sentido de instalar
verdadeiro debate judicial sobre as questdes discutidas no processo.Desde ha
muito foi superada a visdo de que o magistrado ndo deveria empreender
esforgos no campo probatdrio para ndo ferir sua imparcialidade, concepgao
dominante hd algumas décadase que ainda prevalece nos ordenamentos do
common law, onde vigora o adversarial system com uma maior passividade do
julgador. Ao contrario, perceberam os processualistas a necessidade de postura
ativa do juiz para a busca da verdade real, afastando a aplicagdo irrestrita do
principio dispositivo, e ndo apenas na atividade probatoria.

Atualmente, ganha vigor a tese de que ¢ dever do magistrado a condugdo do
processo para um palco de discussdo e interagdo constantes. O contraditorio é o
elemento que fornece ao processo este aspecto discursivo, por forca de um
mandamento constitucional do didlogo judicial (Verfassungsgebot zum
Rechtsgesprdch) entre partes e 6rgdo julgador para a formacdo do juizo do
magistrado.'”

Com efeito, ¢ essencial o didlogo entre o juiz e as partes para cumprimento
da garantia constitucional do contraditorio. Logo, no sistema cooperativo, todos os
sujeitos processuais s3o tidos como participantes ndo s6 do processo, mas do proprio

contraditorio, porquanto estdo igualmente submetidos ao processo dialético.

Sob essa oOtica, 0 processo cooperativo ¢ uma grande prova do Estado

Democratico de Direito, uma vez que passa a ser coordenado por todos os sujeitos

processuais de forma isondmica, sempre com o intuito final de obter um provimento final

adequado. Ao agregar a cooperacdo processual, objetiva-se transformar o processo em

uma comunidade de trabalho, na qual o magistrado assume a posicdo de interlocutor que
dialoga com as partes. }”*> Segundo Fernando Gonzaga Jayme:

“Nessa trilha, cabe ao juiz desenvolver um "didlogo humano construtivo, em

que o julgador ndo se limite a ouvir e as partes ndo se limitem a falar sem saber

se estio sendo ouvidas".** A participagio isondémica, coordenada, direta e

influente das partes, em cooperagdo com o magistrado, possibilita que a

motivacdo decisoria seja construida por meio de uma comunidade de trabalho

entre os sujeitos processuais, o que ¢ denominado pela doutrina anglo-americana
de fair hearing.” '™

172 CABRAL, Antonio do Passo. O contraditorio como dever e a boa-fé processual objetiva. Revista de

Processo. Vol. 126. Sao Paulo: RT, 2005. p. 59-81.

'3 JAYME, Fernando Gonzaga. O principio do contraditério no Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil.
Revista de Processo. Vol. 227. Sdo Paulo: RT, 2014. p. 335-359.

7% JAYME, Fernando Gonzaga. O principio do contraditorio no Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil.
Revista de Processo. Vol. 227. Sdo Paulo: RT, 2014. p. 335-359.
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Enfim, o principio da cooperagdo destina-se, através de uma
potencializacdo do didlogo entre os sujeitos, a transformar o processo civil em uma
. . ~ 1

comunidade de trabalho, a fim de alcancar a justa e adequada solug@o ao caso concreto »
Segundo Marco Eugénio Gross:

“o processo coloca em evidéncia uma verdade geral, ou seja, aquele

conhecimento que ndo se consegue sem a media¢do dialética que comporta «

afirmagdo do verdadeiro como superagdo do ndo verdadeiro e do falso; leva-se

em conta, em outros termos, a contradi¢do propria das posicdes das partes. Isso,

alias, ¢ proprio da relagdo dialética do processo. Explica-se: ‘o jogo das partes’

produz conjuntos diversos e contrapostos das hip6teses incertas sobre os fatos, o

. . . 176
que ¢ resultado daquilo que se forma progressivamente no processo”.

O bom resultado da cooperagdo processual depende dos melhores esforcos
dos sujeitos. Nessa medida, as convencdes assumem relevante protagonismo, porquanto
detém aptidao técnica para instrumentalizar os respectivos deveres. Ha que se entender
que os negocios processuais normalmente sdo constituidos como uma divisdo de riscos
necessaria ao respectivo acordo. Desse modo, deve-se entender que as partes buscardo
sempre o melhor cumprimento (eis a cldusula de melhores esforgos) para garantir o
equilibrio contratual.

Diretamente ligado ao tema, ressalta-se a a boa-fé objetiva contratual,
prevista em nosso ordenamento desde 131 do Codigo Comercial de 1850 (art. 131), que,

reintroduzida no ordenamento juridico brasileiro por for¢a do Coédigo de Defesa do

175 3 J ] s . .. .
Cf. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negocios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In

CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. Juspodivm,
2015. p. 46.

176 GROSS, Marco Eugénio. A colaboragdo processual como produto do Estado Constitucional e as suas
relagdes com a seguranga juridica, a verdade e a motivagdo da sentenca. Revista de Processo. Vol. 226/2013.
p. 115-145. Séao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
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Consumidor, foi expandida, paulatinamente, por obra da doutrina e da jurisprudéncia,
sendo finalmente consagrada pelo Codigo Civil. '’
Segundo Gustavo Tepedino, em um dos poucos trabalhos nacionais

especificos, a clausula de melhores esforgos desempenha, na teoria contratual, tr€s funcdes

fundamentais:

a) fungdo interpretativa dos contratos: refere-se a boa-fé como critério
hermenéutico, exigindo que a interpretagdo das clausulas contratuais privilegie sempre o
sentido mais conforme a lealdade ¢ a honestidade entre as partes, o que foi consagrado

pelo art. 113 do CC/2002.""®

Exige-se do intérprete, com efeito, lealdade e honestidade em relacdo aos
propoésitos comuns, a busca do sentido mais consentdneo com os objetivos perseguidos

pelo contrato.

b) funcdo restritiva do exercicio abusivo de direitos contratuais: a boa-fé
serve de limite para o exercicio dos proprios direitos no dmbito da relacdo contratual.
Afigura--se assim como critério para diferenciacdo entre o exercicio regular e o irregular
ou abusivo de direitos perante o outro contratante. Tal fun¢do da boa-fé foi incorporada no

art. 187 do CC/2002'”° e no art. 422 do CC/2002.'%°

¢) fungdo criadora de deveres anexos ou acessorios a presta¢do principal,
como o dever de informacgdo e o dever de lealdade: o papel hermenéutico desempenhado

pela boa-fé, em certa medida, tem o conddo de definir melhor os contornos tanto dos

77 Por todos: TEPEDINO, Gustavo. A clausula de melhores esfor¢os ¢ a lealdade processual. Solugdes
praticas. Vol. 2. p. 151. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

'78 Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragdo.

179 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

180 Art. 422. Os contratantes sio obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execucao, os principios de probidade e boa-fé.
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deveres anexos antes mencionados (funcdo positiva da boa-fé¢) quanto do grau de restri¢ao
por ela imposto ao exercicio das posi¢oes juridicas individuais (func¢do negativa), tornando
abusivo o exercicio que extrapola tais limites. Em outras palavras, o intérprete devera
integrar ao regulamento contratual os deveres de lealdade, de transparéncia e de
informagdo, bem como impor sacrificios individuais em favor do interesse comum

. . . A . . . 181
perseguido pelo contrato, definidor de suas finalidades econdmicas e sociais.

Conclui o autor que, da andlise das trés fungdes acima explicitadas decorre
que a boa-fé objetiva'™ é em alguma medida moldada pelos fins objetivamente
perseguidos, com lealdade, pelas partes. Seja em sua fung@o interpretativa, seja na criagdo
de deveres anexos, ou na restricdo de condutas abusivas, a boa-fé objetiva diz sempre

. , . L . 183
respeito ao conteudo objetivo do negdcio com vistas a escopo comum.

Em nosso sentir, faltou ao NCPC uma maior penalizacdo para a hipotese de
descumprimento do dever de lealdade. No CPC/1973, aquele que altera a verdade dos
fatos, provoca incidentes manifestamente infundados, resiste de forma injustificada ao
andamento do processo ou recorre com intuito protelatorio, fica sujeito a uma multa de até

um por cento do valor da causa, sem prejuizo da condenagdo a uma indenizagao limitada a

8L TEPEDINO, Gustavo. A clausula de melhores esforcos e a lealdade processual. Solugdes praticas. Vol. 2.
p. 151. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

182 «A boa-fé pode ser subjetiva ou objetiva, sendo que ambas estdo ligadas 4 confianga’ e a nogio de
solidariedade.® A boa-fé subjetiva relaciona-se com a intengdo, com a ignorancia de uma anomalia ou de um
vicio. Esse aspecto da boa-fé aparece com muita frequéncia nos direitos reais, principalmente nos casos de
posse de boa-fé. A boa-fé objetiva, por sua vez, ¢ um padrio de comportamento probo, honesto ¢ leal.
Assim, a boa-fé objetiva consiste em um conceito ético-juridico, o qual prescinde do estado de espirito do
individuo, uma vez que a andlise cinde-se ao padrio de comportamento. A boa-fé objetiva atua
preponderantemente sobre a autonomia da vontade e, em razdo de ser uma clausula geral, impde as partes
diversos novos deveres nao previstos contratualmente ou na lei. A boa-fé objetiva se relaciona com a
preservagdo do contetido econdmico do contrato. As fungdes a ela associadas ndo servem para tutelar o
interesse privado e individual de cada contratante, mas o interesse mutuo que se extrai objetivamente do
contrato” (SANTOS, Paula Ferraresi. Responsabilidade civil e teoria da confianca: analise da
responsabilidade pré-contratual e o dever de informar. Revista de Direito Privado. Vol. 49. Sdo Paulo: RT,
2012. P. 209-244).

183 TEPEDINO, Gustavo. A clausula de melhores esforcos e a lealdade processual. Solugdes praticas. Vol. 2.
p. 151. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
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20% desse valor.'®*

No projeto do novo Cddigo de Processo ndo ha sinais de que esse cenario
sera alterado substancialmente. O valor da multa passa de um para dois por cento do valor
da causa, e o teto da indenizagdo fica no mesmo patamar do atual, ou seja, continua

limitado a 20% do valor da causa. '*

Dada a nova ordem cooperativa que se instaura, seria providencial uma
sancdo patrimonial mais invasiva na esfera do sujeito desleal. Ou, melhor dizendo, uma

previsdo coativa mais bruta certamente teria mais forca para repelir atos desonestos.

Por fim, nesse compasso, a fun¢do intermediadora do Estado também
assume maior relevo. O NCPC, em diversas passagens, ressalta o dever do Estado em
buscar a solu¢dao consensual dos conflitos através de métodos alternativos. Nessa
valorizacao do diadlogo, os negocios processuais assumem relevada importancia, porquanto

proporciona um processo mais equitativo aos seus participes.

184 Art. 18. O juiz ou tribunal, de oficio ou a requerimento, condenaré o litigante de méa-fé a pagar multa nio
excedente a um por cento sobre o valor da causa e a indenizar a parte contraria dos prejuizos que esta sofreu,
mais os honorarios advocaticios e todas as despesas que efetuou.

§ 1° Quando forem dois ou mais os litigantes de ma-fé, o juiz condenara cada um na propor¢do do seu
respectivo interesse na causa, ou solidariamente aqueles que se coligaram para lesar a parte contraria.

§ 2° O valor da indenizagdo sera desde logo fixado pelo juiz, em quantia ndo superior a 20% (vinte por
cento) sobre o valor da causa, ou liquidado por arbitramento.

185 BONICIO, Marcelo José Magalhdes. Ensaio sobre o dever de colaboragdo das partes previsto no Projeto
do Novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo. Vol. 190. Sao Paulo: RT, 2010. p. 210-230.

79



3.1.5. Sobre a proibi¢do do comportamento contraditorio: a incidéncia do nemo potest

venire contra factum proprium

O significado da teoria do ato proprio (ou da proibicdo do comportamento
contraditorio) é que ninguém estd autorizado a contrariar um comportamento por si
mesmo praticado anteriormente, na medida em que dirija a conduta dos sujeitos ou
implique na tomada de decis@o por parte deles. Na exata propor¢do em que ¢ informagdo
relevante e necessaria para o agir, o ato proprio vincula, de modo que nao pode ser
contrariado sob pena de esta mudanga de orienta¢do quebrar a lealdade. '

Nao se admite que alguém venha a negar seus proprios atos, ou como ja
proclamava a glosa do direito romano: venire contra factum proprium non valet. Trata-se
da identificagdo da boa fé objetiva como fundamento normativo do principio de proibicdo
do comportamento contraditorio, com a finalidade de tutelar-se a confianga. '*’

No processo cooperativo, o proprio comportamento dos agentes passa a
integrar as regras do jogo, justamente porque exige a colaboracdo dos sujeitos para que se
tenha o resultado almejado. Por conta desse vinculo (relacdo) interpessoal, o ato proprio
de vontade, ou seja, o negdcio juridico, ganha relevo no contexto da proibi¢do do venire
contra factum proprium.

Sao precisas as palavras de Luciano de Camargo Penteado:

“Nota-se uma verdadeira eficacia vinculativa de atos, ainda que ndo atos
juridicos em sentido estrito.A parte que os pratica gerando confianga na outra
parte de que aquela orientacdo de conduta seria mantida, ao alterar o
comportamento, imprimindo-lhe dire¢do oposta aquela original, frustra a
expectativa de confianga e viola a boa-fé objetiva. Tal fendmeno agrava-se nas

'8 PENTEADO, Luciano de Camargo. Figuras parcelares da boa-fé objetiva e venire contra factum
proprium. Revista de Direito Privado. Vol. 27. Sao Paulo: RT, 2006. p. 252-278.
'87 PENTEADO, Luciano de Camargo. Figuras parcelares da boa-fé objetiva e venire contra factum
proprium. Revista de Direito Privado. Vol. 27. Sao Paulo: RT, 2006. p. 252-278.
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situagdes em que h4 legitimo investimento econdmico pautado por aquela

expectativa, pois entdo verifica-se ainda com maior intensidade o dano juridico
~ ~ 188

a merecer prevengdo ou reparacao, conforme ao caso em que se afigure.

Segundo Luciano de Camargo Penteado, ha quatro pressupostos para a
configuragdo do venire contra factum proprium: a) um comportamento; b) a geracdo de
uma expectativa; ¢) o investimento na expectativa gerada ou causada e o comportamento
contraditério ao inicial.'’

O comportamento inicial (@) ¢ o fato gerador da confianga. E a intengio que
uma das partes demonstra de que ira seguir na mesma linha até o fim da relaco juridica.
De outro lado, (b) a expectativa é a propria adesdo da outra parte, impulsionada pela
confianga no fato gerador. E (c) ¢ a quebra da expectativa em razdo do comportamento

contraditorio do autor do fato gerador da confianca.

Como explica Alejandro Borda:

"a teoria dos atos proprios constitui uma regra de direito, derivada do principio
geral da boa-fé, que sanciona como inadmissivel toda pretensdo, mesmo licita,
mas contraditoria com o comportamento proprio anterior, praticado pelo mesmo
sujeito. O seu fundamento assenta-se na confianga despertada em outro sujeito
de boa-fé, em virtude de uma primeira conduta praticada. Esta boa-fé restaria
vulnerada se se admitisse ¢ acolhesse outra pretensio posterior e contraditoria. E
que ndo ¢ dado ao litigante desprezar ou ignorar sua propria conduta e formular
excegdes contrarias ao que resulta de ato proprio".'*°

Segundo a teoria em cogitacdo, "los sujetos estan obligados a asumir las

consecuencias de sus propios actos, tanto en virtud de la regla pacta sunt servanda,

88 PENTEADO, Luciano de Camargo. Figuras parcelares da boa-fé objetiva e venire contra factum
proprium. Revista de Direito Privado. Vol. 27. Sao Paulo: RT, 2006. p. 252-278.

' PENTEADO, Luciano de Camargo. Figuras parcelares da boa-fé objetiva e venire contra factum
proprium. Revista de Direito Privado. Vol. 27. Sao Paulo: RT, 2006. p. 252-278.

190 BORDA, Alejandro. La teoria de los actos propios. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1987, n. 7-f, p. 21-22;
DIEZ-PICAZO. La doctrina de los proprios actos, un estudio critico sobre la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. Barcelona: Bosch, 1963, p. 40. Apud. THEODORO JUNIOR, Humberto. Contrato. Interpretacao.
Principio da boa-fé. Teoria do ato proprio ou da vedagdo do comportamento contraditorio. Revista de Direito
Privado. Vol. 38. Sao Paulo: RT, 2009. p. 149-175.
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cuanto por el imperativo general del derecho de ser coherentes con la propia conducta,
aplicandose por ello tanto a las relaciones contractuales como extracontractuales”.”"

Embora ndo contemplada em texto expresso do direito privado brasileiro, o
principio da vinculagdo ao fato proprio insere-se como principio geral de direito,
modernamente prestigiado e reforcado, no Cddigo Civil brasileiro, ao submeter toda a
atividade de formac@o, interpretagdo e execucdo do contrato aos ditames da lealdade e
boa-fé entre as partes (art. 422). 192

Pois bem. Conforme destaca Humberto Theodoro Junior, “a teoria dos atos
proprios, por envolver um verdadeiro principio geral da conduta juridica, ndo se
restringe ao campo dos negocios privados e deve ser observado em todos os segmentos do

193
direito”.

Por esse motivo, dada a pertinéncia do tema aos negdcios juridicos
processuais, ¢ fundamental a sua colocagdo no contexto deste trabalho, embora ndo se
tenha o objetivo de esgotar especificamente este ponto.

O fato € que o negdcio juridico processual, tal como os demais, ¢ formado
por um ato de vontade, seja unilateral, bilateral ou plurilateral. O comportamento

contraditorio ndo deve ser admitido por nenhuma das partes aderentes, inclusive pelo juiz.

Nesse sentido, afirmam Rafael Vinheiro Monteiro Barbosa e Fabio Lindoso e Lima:

“E possivel, apenas com a base legal do art. 14, II, do CPC/1973, clausula geral
de boa-fé objetiva processual, admitir justificacdo legal ao venire direcionado ao
juizo. Ha ainda, lateralmente a isto, a outro fundamento: aquele calcado na ideia
do juizo enquanto agente do estado. Enquanto agente administrativo, o juiz esta
proibido de frustrar a confianca e a expectativa do particular. Pode-se afirmar,

I DOBSON, Juan M. El abuso de la personalidad juridica.Buenos Aieres: Depalma, 1985, p. 282. Apud.
THEODORO JUNIOR, Humberto. Contrato. Interpretagdo. Principio da boa-fé. Teoria do ato proprio ou da
vedag@o do comportamento contraditorio. Revista de Direito Privado. Vol. 38. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 149-
175.

192 THEODORO JUNIOR, Humberto. Contrato. Interpretacdo. Principio da boa-fé. Teoria do ato proprio ou
da vedacdo do comportamento contraditorio. Revista de Direito Privado. Vol. 38. Sdo Paulo: RT, 2009. p.
149-175.

195 THEODORO JUNIOR, Humberto. Contrato. Interpretacdo. Principio da boa-fé. Teoria do ato proprio ou
da vedacdo do comportamento contraditorio. Revista de Direito Privado. Vol. 38. Sdo Paulo: RT, 2009. p.
149-175.
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portanto, que hd mais de uma fundamenta¢do para um dever de coeréncia do
juizo. Além do dever anexo de coeréncia, ha o limite ao exercicio do poder de
jurisdi¢@o, oriundo da tutela da confianga.

O que informa, especificamente, a vedagdo ao comportamento contraditorio do
juizo ¢ a funcdo de controle da boa-fé objetiva processual. Esta funcionalidade
do principio coloca a boa-fé objetiva como adjetivagdo, como limite ao dever de
prestar jurisdi¢do. Com arrimo nesta funcionalidade é que se desenvolveu a
doutrina da vedagdo ao comportamento contraditério. Com este dever, ha um
afunilamento da margem de discricionariedade do juizo. A clausula geral de
boa-fé objetiva processual impde ao juizo um dever de lealdade para com as

partes. Assim, além de todas as amarras legais, aquele se vincula também as

suas proprias decisdes pretéritas”.'**

Na realidade, o dever de cooperagdo nada mais é do que uma consequéncia
do principio da boa-fé. Em um negbcio juridico processual todos os sujeitos envolvidos
devem corresponder a expectativa criada, inclusive o juiz. Sendo assim, nos casos em que
se tem a partipacdo do magistrado (por exemplo, na calendarizagdo processual), qualquer
revisdo ou anulagdo deve ser motivada para ndo quebrar a expectativa de processo, ou

seja, a propria a seguranca juridica.

3.1.6. Sobre a instrumentalidade das formas e a conservagdo do negocio juridico

Na esfera processual, ¢ de conhecimento geral que o principio da
instrumentalidade das formas assegura o aproveitamento dos atos processuais, desde que
ndo cause prejuizo ao processo em si € atinja o seu fim principal. Paralelamente, no direito
material assegura-se a conservacdo do negocio juridico mesmo quando verificada a

inobservancia dos seus requisitos, desde que substancialmente preserve o fim perseguido

194 BARBOSA, Rafael Vinheiro Monteiro; LIMA, Fabio Lindoso e. A contradigdo externa ¢ o venire contra
factum proprium do Juizo. Revista de Processo. Vol. 254. Sao Paulo: RT, 2015. p. 79-118.
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pelas partes. Sdo principios co-irmdos que, diante da caracteristica especial do tema
pesquisado, aplicam-se simultaneamente.

Essa tentativa de salvar o ato que de alguma forma encontra-se viciado ¢ o
que se chama de principio da conservagdo ou favor negotti. Segundo Antdnio Junqueira de

Azevedo:

"Por ele, tanto o legislador, quanto o intérprete, o primeiro, na criacdo de
normas juridicas sobre os diversos negocios, ¢ o segundo, na aplica¢do destas
diversas normas, devem procurar conservar, em qualquer dos trés planos -
existéncia, validade e eficacia -, o maximo possivel do negodcio juridico
realizado pelo agente." De forma que "consiste em procurar salvar tudo que é
possivel num negocio juridico concreto, tanto no plano da existéncia, quanto da
validade, quanto da eficacia. Seu fundamento prende-se a propria razéo de ser
do negécio juridico; sendo este uma espécie de fato juridico, de tipo peculiar,
isto ¢, uma declaracdo de vontade (manifestacio de vontade a que o
ordenamento juridico imputa efeitos manifestados como queridos) ¢ evidente
que, para o sistema juridico, a autonomia da vontade produzindo auto-
regramentos de vontade, isto ¢, a declarag@o produzindo efeitos, representa algo
de juridicamente util."'”?

De fato, mesmo que o ordenamento ndo permita a produgdo dos efeitos
proprios do ato praticado, ou em toda a sua extensdo, deve-se averiguar quanto a
possibilidade de que o mesmo venha a gerar algum efeito socialmente util de acordo com
a ordem juridica. Afinal, entre duas interpretacdes possiveis da declaracdo de vontade,
uma que prive de validade e outra que Ihe assegure validade, ha de ser adotada a ultima.'*®

Segundo Eduardo Luiz Bussatta, “a idéia subjacente a tal principio é que a
ordem juridica somente deve impor a destrui¢do de atos juridicos afetados de qualquer

vicio quando o vicio ndo for remedidavel. Se possivel, o negocio deve ser tratado de forma

195 AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negocio juridico: existéncia, validade e eficacia . Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 66-67.

19 BUSSATTA, Eduardo Luiz. Conversdo substancial do negécio juridico. Revista de Direito Privado. Vol.
26. Sao Paulo: RT, 2006. p. 146-171.
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que mantenha a produgdo de efeitos juridicos ainda que pouco diverso dos objetivamente
queridos”.""’

Diante deste quadro, o intérprete deverd sempre envidar seus melhores
esfor¢os a fim de que o negdcio juridico produza algum efeito pratico, ndo obstante a
invalidade que sobre ele pesa, na medida em que o negocio juridico concreto foi criado
com uma finalidade e esta deve, tanto quanto possivel, ser atingida. Deparando-se o
intérprete com um negocio juridico nulo da forma com que foi convencionado, mas que
poderia gerar efeitos sucedaneos aos queridos pelas partes ou aproximados da finalidade
pratica perseguida, deve valer-se da conversio do negdcio juridico.'”®

Passando para a esfera processual, podemos compreender o principio da
conservagdo dos negocios juridicos como o proprio aproveitamento dos atos processuais,
porquanto o conteudo de ambos ¢é idéntico, qual seja, atribuir algum efeito valido ao ato

, . ;. . . 1
que contenha vicio, preservando o negécio e impulsionando o andamento processual.'”’

3.2. Classificacao

3.2.1. Quanto a tipicidade: tipicos e atipicos

Sdo negdcios processuais tipicos aqueles expressamente previstos em lei.

No Capitulo 3, a seguir, elencamos aqueles que compreendemos possuir essa natureza.

7 BUSSATTA, Eduardo Luiz. Conversio substancial do negocio juridico. Revista de Direito Privado. Vol.
26. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 146-171.

%8 BUSSATTA, Eduardo Luiz. Conversio substancial do negécio juridico. Revista de Direito Privado. Vol.
26. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 146-171.

1% Nesse sentido, dispde o Enunciado n. 16 do Forum Permanente dos Processualistas Civis: “O controle
dos requisitos objetivos e subjetivos de validade da conven¢do de procedimento deve ser
conjugado com a regra segundo a qual ndo ha invalidade do ato sem prejuizo”.
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Ja os negbcios processuais atipicos sdo as convencdes permitidas pela
clausula geral do art. 190 do NCPC. Sao aquelas que ndo estdo pré-estabelecidas pela lei,

mas sdo permitidas caso a caso.

3.2.2. Quanto a forma: solenes ou ndo solenes,; comissivos ou omissivos

No tocante a forma de celebragdo do negocio processual, seria possivel
classifica-lo como solene ou ndo solene. Solenes s3o aqueles que exigem forma pré-
estabelecida pela lei; ndo solenes, o oposto. Dada a exigéncia formal do proprio processo,
ndo identificamos, adianta-se, possibilidade de negdcios juridicos processuais ndo solenes.
Segundo Cintra, Grinover e Dinamarco, “ processo é necessariamente formal (embora
ndo devam ser formalistas aqueles que operam o processo), porque as suas formas
constituem o modo pelo qual as partes tém a garantia de legalidade e imparcialidade na
Jurisdi¢cdo”. 200

A formalidade do negbcio processual esta subordinada, contudo, a um
unico requisito: que seja escrito. Nao se exige a celebragdo por instrumento publico nem
qualquer outro requisito solene. Nesse sentido, segundo Flavio Yarshell o negdcio
201

processual deve ter forma escrita, ainda que eventualmente apresentado de forma ora

Conforme aduz o autor:

200 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 24 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 2.

21 Conforme o enunciado n. 30, elaborado pela Enfam — Escola Nacional de Formagao e aperfeigoamento
de magistrados, “Nao ¢é valida convengdo pré-processual oral (art. 4°, § 1°, da Lei n. 9.307/1996 ¢ 63, § 1°,
do CPC/2015). Disponivel em: http://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-
VERS%C3%830-DEFINITIVA-.pdf.
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“para ser valido, o negocio processual ndo esta sujeito a forma especifica (CC,
art. 166, IV). Nao ha exigéncia de que seja celebrado por instrumento publico,
nem mesmo quando esse ultimo for requisito de validade de atos objeto da
controvérsia judicial. Quando ndo fosse por outras razdes, bastaria lembrar que,
ainda que celebrado por instrumento particular, ele devera ser juntado aos autos

e, nessa medida, j4 ganhard a forma publica; que serd originaria se e quando o

;. P “ A . 202
negocio for celebrado na presenga do juiz, em audiéncia”.

Identificamos, portanto, uma relevante diferenca quanto aos negocios
juridicos de direito material, que em regra nao exigem forma. Predomina entre os civilistas
que no direito brasileiro vige principio pelo qual, em regra, as partes sdo livres para
escolher a forma do contrato. Ou seja, ndo existe necessidade de que o consenso seja
formalizado em algum instrumento especificamente descrito pela legislagdo (art. 107 do

, 4. . .10 203 . . .
Codigo Civil).”” Nesse sentido, leciona Arruda Alvim:
“A adogdo deste principio no direito patrio identifica o consensualismo como
uma das diretrizes do direito contratual. Em regra, portanto, ndo se pode exigir
forma especial para a validade da manifestacdo de vontade e, sendo assim, a

formag@o do contrato se da pelo simples consenso, ndo havendo necessidade de
. L . 204
instrumentalizacdo especifica”.

Também quanto a forma, podemos classificar os negdcios processuais
como comissivos ou como omissivos. Segundo Leonardo Carneiro da Cunha, a maioria
dos negocios juridicos processuais € constituida de negocios comissivos, mas ha omissoes
negociais. Cita como exemplo a prorrogacdo da competéncia territorial por inércia do réu

e a revogacgdo da convencdo de arbitragem. Em suas palavras:

“a propositura da demanda em foro incompetente, aliada a inércia do réu em
opor a exce¢do de incompeténcia, caracteriza um acordo tacito ou implicito de
vontades. De igual modo, a propositura de demanda no juizo estatal, nio
obstante a convengdo de arbitragem, aliada a inércia do réu em alega-la,

22y ARSHELL, Flavio Luiz. Convengio das partes em matéria processual: rumo a uma nova era? In
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. Juspodivm,
2015. p. 73.

23 Art. 107. A validade da declaragio de vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei
expressamente a exigir.

294 ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. Distrato. Solugdes praticas. Vol. 2. Sdo Paulo: RT, 2011. p.
443-455.
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caracteriza uma convengdo implicita. Sdo, portanto, omissdes negociais ou

;. <. 205
negocios omissivos”.

Seriam, pois, comissivos os negocios processuais celebrados com expressa
anuéncia dos sujeitos. De outro lado, omissivos seriam aqueles acordados tacitamente, na
medida da sua possibilidade juridica. Aqui, assemelham-se os negdcios processuais aos
negocios juridicos de direito material, porquanto a manifestacdo de vontade pode ser feita
ndo apenas com atos expressos, mas também hd manifestacdo até mesmo com o siléncio
da parte, desde que ndo tenha necessidade de declaragdo de vontade expressa no caso
especifico.

Um dos dispositivos do Codigo Civil que trata do siléncio como habil
manifestagio de vontade é o art. 111. °® O citado dispositivo revela a inten¢do do

legislador em agasalhar no sistema a possibilidade de se inferir a vontade da parte, ainda

. . ~ . 1207
que ndo haja expressa manifestacdo ou forma especial.

Segundo Arruda Alvim:

“Em contraposi¢do [a manifestacdo expressa], chama-se manifestagdo tacita de
vontade aquela que resulta de um comportamento do agente, traduzindo a
exteriorizagdo por uma dada atitude. Para o direito, tem eficacia a manifestagdo
tacita de vontade, tanto quanto a expressa, salvo nos casos em que a lei exige
por esta tltima forma.

Este comportamento do qual deriva a necessaria ilagdo de qual ¢ a vontade da
parte ¢ chamado de comportamento concludente. Existem determinados
comportamentos que geram a legitima expectativa de manifestagdo de vontade
em sentido que ratifique a conduta da parte. Por 6bvio, jamais se poderia admitir
que a parte se comporte de uma maneira e na verdade “esconda” uma vontade
que contradiga sua conduta.

O comportamento (exterior), seja ele positivo (comissivo) ou negativo
(omissivo), tem o conddo de revelar a vontade (interior) da parte, sendo certo
que esta se vincula as consequéncias de seus atos ou omissdes”. *%

25 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negocios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. Juspodivm,
2015. p. 43.

26 Art. 111: O siléncio importa anuéncia, quando as circunstancias ou os usos o autorizarem, ¢ nio for
necessaria a declaragdo de vontade expressa.

27 ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. Distrato. Solugdes praticas. Vol. 2. Sdo Paulo: RT, 2011. p.
443-455.

2% ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. Distrato. Solugdes praticas. Vol. 2. Sdo Paulo: RT, 2011. p.
443-455.
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O comportamento de um individuo identifica sua manifestagao de vontade,
seja de forma expressa ou tacita, vinculando-o ao negodcio juridico e aos seus

correspondentes efeitos.

2.7.3. Quanto ao momento de formacdo: incidental ou extrajudicial

Basicamente, podemos classificar as convengdes processuais por dois
momentos de formag@o: a) incidental — ou judicial —, quando a relagdo juridica processual
ja esta formada e em desenvolvimento; ou b) extrajudicial, quando o acordo entre os
sujeitos € realizado anteriormente a um possivel litigio.

Nesse sentido, segundo Flavio Yarshell:

“0 negbcio pode ser anterior ao processo, para regular atividade processual
extrajudicial (por exemplo, para tratar de providéncias de instru¢do
preliminares) ou para reger futuro e eventual processo judicial. Além disso, o
negodcio pode ser firmado durante o processo. Isso significa que, em tese, pode
ser celebrado em qualquer fase processual. At¢é mesmo em fase recursal isso ¢
possivel, embora seja for¢oso reconhecer que, nesse ambito, a margem para

o . 209
exercicio da autonomia da vontade tende a decrescer”.

Para Tricia Navarro Xavier Cabral, “as convengdes sobre processo
realizadas extrajudicialmente podem ser constituidas de forma auténoma, ou entdo
inseridas em contratos mais abranges. Possui natureza juridica de direito material,

: . - . . ~ 210
ficando os efeitos processuais condicionados a sua integrag¢do ao processo”.

2% YARSHELL, Flavio Luiz. Convengio das partes em matéria processual: rumo a uma nova era? In
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. Juspodivm,
2015. p. 67.

219 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Reflexos das convengdes em matéria processual nos atos judiciais. In
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. Juspodivm,
2015. p. 226.
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Com a devida vénia, ndo concordamos que o fato de a previsdo contratual
de matéria processual (antes do litigio) a torne de natureza juridica de direito material. A
eleicdo de foro possui, desde sempre, carater eminentemente processual, pois a
eventualidade da lide ndo pode definir a propria natureza do negocio. Nesse sentido,
afirma Pedro Henrique Pedrosa Nogueira que “certos negdcios juridicos (v.g., contrato de
cessdo do direito subjetivo discutido em juizo, acordo para modificacdo do foro etc.),
mesmo estando 'desintegrados’ do procedimento, sdo por si capazes de gerar situagoes
Jjuridicas processuais as serem exercidas pelas partes no processo”'! Portanto,

independentemente do momento em que ¢ celebrado, a natureza do negdcio juridico deve

ser definida pelo objeto envolvido.

2.7.4. Quanto ao objeto: processo e procedimento

Durante varios séculos, tratou-se processo e procedimento como se fossem
a mesma coisa, confundindo-se os respectivos conceitos. Entendia-se o processo como
uma sucessdo de atos processuais, o que, na verdade, corresponde ao procedimento.
Somente em meados do século XIX, quando se percebeu a existéncia, no processo ¢ de
uma forca que vincula os sujeitos processuais, surgiu a preocupag¢do em distinguir
. 212

processo de procedimento.

Segundo enfatizam Luiz Rodrigues Wambier, Fldvio Almeida e Eduardo

Talamini o processo constitui-se numa relacdo juridica, que se materializa no

2 NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Negocios juridicos processuais: analise dos provimentos judiciais
como atos negociais. Tese de Doutorado. UFBA. Salvador, 2011. p. 48.

212 Y ASCONCELOS, Rita de Cassia Corréa de. Principio da Fungibilidade — Hipoteses de incidéncia no
processo civil brasileiro contemporaneo. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 96.
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procedimento. O processo, para eles, “é conceito de cunho finalistico, teleologico, que se
consubstancia numa relacdo juridica de direito publico, traduzida num método de que se
servem as partes para buscar a solucdo do direito para os conflitos de interesses”*"
Apesar da dicotomia, processo e procedimento sdo indissocidveis e estdo
umbilicalmente soldados. Afinal, ndo ha processo sem procedimento e ndo ha

procedimento que ndo se vincule a um processo, conforme leciona Teresa Arruda Alvim

Wambier:

“se para o processo interessa ‘relagdo juridica e finalidade’ (obtencdo de um
pronunciamento judicial definitivo), e o procedimento diz respeito ao ‘aspecto
exterior’ e & ‘movimentacdo’, a cada processo corresponde necessariamente
uma relagdo processual, e, a um mesmo procedimento podem corresponder dois
ou mais processos”.?"

Assim, como se nota, processo sera tido como a ferramenta utilizada pelos
sujeitos processuais para o desenlace dos conflitos, nele se estabelecendo como o juiz deve
exercer a jurisdi¢cdo, como devera ser exercido o direito de acdo e defesa pelas partes,
enquanto o procedimento constituir-se-a da sequéncia de atos que buscam dar forma e
vida ao processo, solucionando a controvérsia.

Segundo Candido Rangel Dinamarco, o resultado da atividade conciliatoria
endoprocessual pode ser de cardter juridico-material (transacdo, reconhecimento do
pedido, renuincia ao direito) e pode ser puramente processual.

Entre os possiveis resultados somente processuais da conciliagdo inclui-se a
desisténcia da agdo e sera legitimo incluir também os acordos que as partes fagcam sobre

fatos (reconhecendo-os um dos litigantes ¢ removendo a controvérsia antes reinante) ou

* WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Curso
avancado de processo civil. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 1999, v. 1, p. 147. Na mesma linha, verte o escolio de
Rogério Lauria Tucci, para quem a nogao de processo ¢ essencialmente finalistica, teleologica, enquanto a
de procedimento ¢ de indole eminentemente formal (cf. Curso de Direito processual civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1989, v. 2, p. 21)

2!4 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Os Agravos no CPC Brasileiro. 3. ed., Sdo Paulo: RT, 2000, p. 143-
144.
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sobre a prova — convencionando a alteracdo das regras sobre o 0nus de produzi-la (art.

333, par. un.) ou pondo-se de acordo quanto aos meios probatdrios a serem desencadeados

21
Nno processo. 3

Com efeito, tem-se disponivel na esfera processual, em termos de objeto
negociavel: a) o proprio direito material envolvido; b) matéria eminentemente processual
e; ¢) matéria de ordem procedimental. Trataremos, na medida do possivel, da classificacdo

individualizada de cada convencgdo identificada em nosso ordenamento (cf. capitulo 3).

2.7.5. Quanto aos sujeitos. unilateral, bilateral e plurilateral

Segundo Leonardo Carneiro da Cunha:

“os negocios processuais tipicos podem ser unilaterais, bilaterais ou
plurilaterais. A modificacdo do réu na nomeagdo a autoria (arts. 65 ¢ 66) ¢ a
sucessdo do alienante ou cedente pelo adquirente ou cessionario da coisa
litigiosa (art. 42, §1°) s@o negocios plurilaterais. A desisténcia do recurso, o
reconhecimento da procedéncia do pedido, a rentincia ao recurso, a rentiincia ao
direito sobre o qual se funda a acdo, a escolha do juizo da execugdo, a

desisténcia da penhora pela exequente sdo todos negocios unilaterais”. *'®

No mesmo sentido, afirma Tricia Navarro Xavier Cabral:

“No ambito judicial, a constituicdo das convengdes em matéria processual se da
por duas ou mais declaragdes de vontade que se unem para a formacdo de um
ato uno e novo, com efeitos especificos, em contraposicdo do ato dispositivo
concordante, em que ha duas manifestacdes de vontade sucessivas, com a lei
vinculando os efeitos do ato de uma parte a concordancia do ou litigante e ao

215 DINAMARCO, Céndido Rangel. Acordos judiciais e a pericia arbitral. In Fundamentos do processo civil
moderno. Tomo II. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 963.

216 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negocios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. Juspodivm,
2015. p. 44.
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pronunciamento judicial. Portanto, a convencdo firmada dentro do processo ¢
ato de natureza processual”. *'’

Com efeito, podemos dizer que o negocio juridico processual pode ser

classificado quanto aos sujeitos participes como unilateral, bilateral ou plurilateral.

Negocios juridicos processuais unilaterais seriam aqueles que demandam
manifestagdo de apenas uma das partes. Apontam-se como exemplos de negdcio juridico
processual unilateral a escolha do procedimento feita pelo autor ao ajuizar a demanda;
desisténcia da acdo, reconhecimento de procedéncia do pedido, renuncia ao direito
discutido, desisténcia do recurso, etc. Os negdcios unilaterais normalmente serdo aqueles

consistentes em renuncias individuais.*'®

Negocios juridicos processuais bilaterais sdo caracterizados pela
manifestacdo de vontade de ambas as partes. S3o aqueles que necessariamente dependem
de concordancia entre o(s) sujeito(s) ativo(s) e o(s) sujeito(s) passivo(s) da relagdo

processual.

Ja os negdcios plurilaterais sdo aqueles que, em nosso sentir, depende de
homologacdo judicial. Diferentemente dos uni/bilaterais, que independem do
consentimento judicial, temos nessa classificagdo uma necessaria avaliacdo a ser exercida
pelo juiz. Nesse caso, temos no minimo trés sujeitos participes, o que indica uma relagdo

triangular e, portanto, plurilateral.

217 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Reflexos das convengdes em matéria processual nos atos judiciais. In

CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. Juspodivm,
2015. p. 226.

18 Cf. REDONDO, Bruno Garcia. Negocios processuais: necessidade de rompimento radical com o sistema
do CPC/1973 para a adequada compreensdo da inovagdo do CPC/2015. In CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. Juspodivm, 2015. p. 276.
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3.3. Legitimidade para a negociacio

3.3.1. Partes

Embora eventualmente possam ser coincidentes dentro de uma mesma
relagdo juridica processual, os conceitos de legitimidade, capacidade processual e de parte

ndo se confundem.

Normalmente, os sujeitos da relacdo processual sdo, além do juiz, as partes.
Partes sdo os litigantes, as pessoas que levaram a controvérsia ao juiz. *'° Esse ¢ um
conceito puro de parte, que leva em conta exclusivamente o fato objetivo de a pessoa estar
incluida em uma relagdo processual como um sujeito parcial e ali estar em defesa de
alguma pretensdo. Desse conceito puro a que se refere Candido Dinamarco, resulta que
“ser parte no processo significa ser titular das faculdades, énus, poderes e deveres

. N ~ . ’ 7. . e~ .. 220
inerentes a relagdo juridica processual, em estado de sujei¢do ao juiz”.

A nocao de legitimidade esta ligada ao campo das condi¢des da agdo. Ja o
de parte esta ligado aos elementos da ag¢do. **' Na preciosa ligio de Donaldo Armelin, “a
legitimidade é uma qualidade do sujeito aferida em fungdo de ato juridico, realizado ou a
ser praticado”. *** Essa qualidade, conforme destaca o ilustre professor, é resultado de
uma situacdo juridica proveniente da titularidade de uma relacdo juridica ou de uma

posicio em uma situagio de fato, & qual o direito reconhece efeitos jurigenos. >

1% LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de derecho procesal civil. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires:
EJEA, p. 65.

220 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. vol. II. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. p. 247 e p. 249.

221 Cf. SHIMURA, Sérgio. Titulo executivo. 2 ed. Sdo Paulo: Método, 2005. p. 41.

2 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1979. p. 11.

23 Idem.
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A nogdo de legitimidade ¢ de fundamental importancia para o tema
proposto neste trabalho, ja que esta qualidade deve ser aferida frente ao ato que vai ser
praticado, de sorte que ndo ¢é possivel falar em legitimidade apenas pelo prisma subjetivo,
mas pelo prisma subjetivo-objetivo. *** Por isso & que se diz que a legitimidade ¢ um liame
que se estabelece entre um sujeito, um objeto e outro sujeito. **° Assim, a nogdo de
legitimidade para a causa, no dizer de Cassio Scarpinella Bueno, “deve ser extraida do
plano material, transformando a titularidade da relagcdo de direito material em realidade
processual, transformando os envolvidos em uma dada relagdo juridica material em
parte, entendida, pela doutrina dominante, como aquele que pede ou em face de quem se

5 226
pede algo em juizo”.

Também ¢ preciso se ter em mente a distingdo entre legitimidade ad
causam, capacidade processual e legitimidade processual. Somente tem legitimidade
processual (ou legitimidade para estar em juizo) quem esta apto a apresentar-se em juizo,
acompanhado de um advogado (capacidade postulatoria). Tera legitimidade ad causam se
se apresentar como o possivel titular do direito, em relacio a uma situacdo a esse
legitimado passivo referente. **’ J4 a capacidade processual “é a aptiddo abstrata para
agir no processo, reconhecida pela ordem juridica™*, ligada essencialmente ao atributo
juridico concedido & pessoa em funcdo de suas qualidades naturais’®, sendo de caréter
genérico, ou melhor, ndo se vinculando a um determinado ato nem a determinada pessoa.

Vale dizer, ao contrario da legitimidade, que pressupde uma relagdo reciproca — pois se

24 1dem. p. 12.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo ¢ da sentenca. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 57.

226 BUENO, Cassio Scarpinella. Partes e terceiro no processo civil brasileiro. 2 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2006.
p- 32.

227 Cf. ARRUDA ALVIM, José Manoel de.Tratado de direito processual. Vol. 1. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1990. p. 330.

2% Idem.

22 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade ...., p. 18.
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alguém ¢ parte legitima, o ¢ em relacdo a outrem ~, a capacidade tem carater subjetivo,

atribuida a alguém em fungdo de suas qualidades naturais.

Segundo Flavio Yarshell, “o negocio juridico exige sujeitos plenamente
capazes™" (art. 190, caput). Isso exclui a possibilidade de que seja celebrado por
absolutamente incapazes — ainda que ndo pessoa de seus representantes legais — e por
relativamente incapazes — mesmo que regularmente assistidos”.>' Todavia, por se tratar
de hipotese legal, € possivel que o sujeito absolutamente ou relativamente incapaz celebre
negocio juridico processual, desde que, evidentemente, representado ou assistido por seu

representante legal. >

Assim, o negocio juridico é concretizado através da manifestacdo de
vontade dos sujeitos, que expressam a concordancia com a producdo dos efeitos negociais
que irdo repercutir diretamente na esfera de seus direitos ou obrigagdes a serem

adimplidas.

3.3.2. Terceiros

Sao dois aspectos que merecem atengdo quando nos reportamos aos

, .

terceiros no negocio juridico processual. O primeiro ¢ a oponibilidade da convengdo

B9ARRUDA ALVIM NETTO, Jos¢ Manoel de.Tratado de direito processual..., p. 343.
! YARSHELL, Flavio Luiz. Convengio das partes em matéria processual: rumo a uma nova era? In
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. Juspodivm,
2015. p. 73.
32 Conforme Mairam Gongalves Maia Junior, “O negodcio juridico concretiza-se por meio da manifestagao
de vontade das partes contratantes, que por si expressam a concordincia com a producdo dos efeitos
negociais. Com efeito, depende do agir proprio do titular do interesse os atos que repercutam, positiva ou
negativamente, na esfera, a juridica do agente, ou seja, que constituam direitos ou obrigacdes a serem
adimplidas”. (A representacdo no negocio juridico. 2 ed. S@o Paulo: RT, 2004. p. 27.)
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perante o terceiro ndo participante. O segundo seria a intervengdo de terceiros negociada
ou a negociacdo da legitimagdo extraordinaria.

Neste ponto, por opgdo metodologica, reservamo-nos ao primero aspecto.
Quanto ao segundo, reportamos o leitor ao subtitulo n. 4.4.3, dedicado as convengdes
processuais atipicas.

Ha que se considerar que “parte é aquele que pede tutela juridica no
processo, bem como aquele contra quem essa tutela é pedida, e que esteja no
processo”. > De outro lado, define o ferceiro por exclusio. Ou seja, é terceiro quem nio ¢
parte.

O conceito de parte e de terceiro ¢ o mesmo no ambito do direito civil.

Nesse sentido:

“De acordo com Francesco Messineo, o conceito de terceiro ndo pode ser
determinado, sendo de forma negativa; uma definicdo de conteudo afirmativo,
segundo esse autor, ndo ¢ possivel de se formular. Para ele, terceiro seria aquele
que ndo ¢ parte no contrato. Por conseguinte, para se entender o conceito de
terceiro é necessario compreender o que € parte, pois quem estiver excluido
dessa definic¢do sera considerado aquele.

Parte, portanto, ¢ aquele sujeito que contribuiu com sua vontade para a
constituicdo do negécio juridico. Em se tratando de um contrato, este exige a
declaragdo de vontade de duas ou mais pessoas, que ainda poderdo ser bilaterais
ou plurilaterais, dependendo da forma como as vontades foram declaradas. Se
elas se contrapuserem, estar-se-a diante de contrato bilateral, mas, se as
vontades convergirem-se para um interesse comum, trata-se de contrato
plurilateral. Constituida a obrigag@o, surge concomitantemente a relagao juridica
entre as partes.

Nesse contexto, terceiro é aquele que ndo contribuiu com sua declaragdo de
vontade para a formag¢do do negocio juridico. Tanto isso é verdade que, no
contrato a favor de terceiro, este somente torna-se parte depois que declara sua
vontade em aceitar a estipulagdo.’® Mais ainda, na hipotese da promessa de fato
de terceiro, se o terceiro ndo executar o que foi prometido, ndo pode ser
responsabilizado, pois ndo era parte (art. 439 do CC/2002 (LGL\2002\400)) -
ndo contribuiu com sua vontade para a formacgdo do negdcio. Porém, se o
terceiro se obriga a cumprir o fato prometido, a partir dai, ¢ parte do contrato e
assim nenhuma responsabilidade pode recair sobre quem realizou a promessa
(art. 440 do CC/2002 (LGL\2002\400)”. ***

233 ARRUDA ALVIM. Manual de Direito Processual Civil. Vol. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
p. 34.

24 URBANO, Hugo Evo Magro Corréa. A eficacia externa dos contratos e a responsabilidade civil de
terceiros. Revista de Direito Privado. Vol. 43. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 180-231.
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Pois bem. Especialmente sobre a ndo sujeicdo de terceiro a clausula de

compromisso arbitral, Teresa Arruda Alvim Wambier leciona:

“Por isso aplica-se a ela, também, a regra do art. 4.°, § 2.°, da Lei 9.307/1996,
que dispde: ‘“Nos contratos de adesdo, a clausula compromissoria so tera
eficacia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar,
expressamente, com a sua instituicdo, desde que por escrito em
documento anexo ou em registro, com a assinatura ou visto especialmente para
esta clausula”.

Esse dispositivo objetiva, justamente, proteger a livre manifestagdo da vontade
das partes,assegurando que, naquelas situagdes em que esse direito é mitigado,
ninguém seja obrigado a assumir obrigagdo com que, verdadeiramente, ndo
concordou. Por isso a necessidade de que, nos contratos em que um participe
ndo possa livremente interferir em sua formacgdo, a concordancia com
clausulas restritivas de direito se dé de modo inequivoco: com assinatura ou
visto especialmente para esta clausula. 235

Essa interpretacdo restritiva também se aplica aos negocios juridicos
processuais de uma forma geral, pois de acordo com as regras brasileiras, as partes
somente estdo obrigadas a submeterem-se aos negocios que tenham sido aderentes.

Na realidade, a questdo cinge-se novamente a legitimidade dos sujeitos
envolvidos. A legitimatio ad causam é, segundo Arruda Alvim, “a atribuicdo, pela lei ou
pelo sistema, do direito de acdo ao autor, possivel titular ativo de uma dada relagdo ou
situacdo juridica, bem como a sujei¢do do réu aos efeitos juridico-processuais e materiais
da sentenga”. **® A legitimidade depende sempre de uma necessaria relagio entre o sujeito
e a causa e traduz-se na relevancia que o resultado desta vira a ter sobre sua esfera de
direitos, por isso ¢ que a legitimidade ¢ “aferida em fun¢@o do ato juridico realizado ou a

ser praticado” >’

235 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nio sujeigdo do terceiro anuente a clausula de compromisso arbitral

prevista em contrato. Pareceres. Vol. 1. Sao Paulo: RT, 2012. p. 123.

236 ARRUDA ALVIM. Manual de Direito Processual Civil. Vol. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
p. 450.

#7 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1979. p. 11.
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Com efeito, ndo vislumbramos a viabilidade de dois sujeitos
convencionarem no sentido de retirar ou restringir direito alheio, sem, obviamente, o
consentimento deste.

Outro ¢ o sentido, contudo, da convencdo para atribuir a terceiro fungdo a
ser exercida processualmente. O art. 471 do NCPC, por exemplo, possibilita as partes a
escolha consensual do perito, que até entdo seria um terceiro no processo. Apds sua
atuacdo, passa a ser um colaborador processual. Também ha possibilidade de nomeacao de
terceiro para ser administrador ou depositario do bem (art. 869, NCPC) e até mesmo a
aventada possibilidade de intervencdo de terceiros negociada, conforme abordaremos

adiante, em subtitulo especifico.

3.3.3. O juiz e o gerenciamento de processos judiciais

A atividade do juiz nos negodcios processuais envolve precipuamente sua
funcdo gerencial. Embora ndo caiba sempre ao juiz a homologago das convengdes, cabe a
ele exercer seus poderes na condugdo do processo, incentivando e promovendo o dialogo,

, . ~ . 238
além de propiciar a adaptacdo do procedimento ao caso concreto.

3% Para Flavio Luiz Yarshell, o juiz ndo ¢ sujeito do negocio. Segundo o autor, “sujeitos ss os protagonistas
da relagdo material, atual ou potencialmente controvertida. Dessa forma, afora a hipdtese particular de
fixagdo de calendario (art. 191), o juiz (ou o 6rgdo judicial) ndo ¢ agente do negdcio. Ainda que o respectivo
conteudo possa até ser discutido na presenca do magistrado (o que pode eventualmente se afigurar
conveniente pelo carater profilatico que isso possa ter), isso nao faz do juiz um sujeito do negécio: dele ndo
emana declarag@o de vontade constitutiva do negdcio e, a rigor, nem ¢ caso de o juiz homologar o ato das
partes. Nao ha previsdo legal para isso; o que é rigorosamente correto porque ndo ha o qué homologar, mas
simplesmente observar e efetivar. (YARSHELL, Flavio Luiz. Convengdo das partes em matéria processual:
rumo a uma nova era? In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios
processuais. Juspodivm, 2015. p. 67).
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Segundo Claudia Elisabete Schwerz Cahali, “entende-se por gerenciamento
de processos o conjunto de medidas e de praticas aplicaveis a condugdo do processo pelo
Jjuiz voltado para a concretiza¢do de um processo célere e efetivo, observado o devido
processo legal. A gestdo do processo busca conferir racionalizagdo a atividade
Jjurisdicional” >

Segundo a autora, o gerenciamento de processos judiciais contempla trés
vetores principais: “1) a possibilidade de o juiz adaptar o procedimento as peculiaridades
do direito material; 2) a adog¢do de boas técnicas na prestagdo jurisdicional, que
compreendem o planejamento, a organizagdo, a condug¢do da marcha processual e o
conhecimento pelo juiz da causa das questoes relevantes do processo e da identificacdo
da demanda conforme a sua complexidade; 3) a utiliza¢do intensa dos meios alternativos
de resolugéo de conflitos”.**°

Assim, o juiz assume o papel de gerente do processo para organizar ¢
conduzir a marcha processual, mediante sua adaptagdo a complexidade da causa: o juiz, de
acordo com as caracteristicas de determinado processo, vai realizar a condu¢do da marcha
procedimental num contexto em que a atuacdo judicial possa observar a relagdo
custo/beneficio de cada situacdo litigiosa, a fim de que cada causa merega atengdo de
acordo com suas necessidades concretas, para que haja a melhor distribuicdo possivel dos
recursos judiciais entre todos os processos em curso perante a jurisdigdo. **!

Conforme bem observa Erico Andrade, “no dmbito do gerenciamento

processual tem-se, com isso, a ampliacdo dos poderes do juiz na condugdo do processo e

sua atuagcdo mais efetiva na busca da realizacdo dos fins institucionais da jurisdigdo.

29 CAHALL Cléudia Elisabete Schwerz. Gerenciamento de processos judiciais: em busca da efetividade da

prestagdo jurisdicional. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p. 28.

0 CAHALI, Claudia Elisabete Schwerz. Gerenciamento de processos judiciais: em busca da efetividade da
prestagdo jurisdicional. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p. 28.

I ANDRADE, Erico. As novas perspectivas do gerenciamento e da “contratualizagio” do processo. Revista
de Processo. vol. 193. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 167-200.
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Tudo, reitere-se, para permitir e garantir a melhor adapta¢do do procedimento ao caso
concreto, no interesse das partes e do proprio processo em realizar uma justica mais
célere e com menor custo, de acordo com as necessidades reais de cada caso”.**

Como se nota, o gerenciamento processual abrange uma série de fatores,
todos ligados aos poderes exercidos pelo magistrado na condugdo do processo. Nesse
passo, o tema assume relevo também as convengdes processuais, uma vez que ¢ um
intituto que busca desenvolver maior cooperacdo entre todos os sujeitos do processo, entre
0 juiz e as partes e os advogados, na medida em que todos os envolvidos assumam ao
menos um propodsito em comum: a rapida e adequada solugdo da disputa judicial. ***

O fendmeno mais perpectivel no NCPC, decorrente do proclamada gestio
processual pelo magistrado, é a calendarizagdo processual, prevista no art. 191. Conforme
veremos oportunamente (capitulo 5), trata-se de oportuna previsdo legal do processo
cooperativo, formalizado pelo juiz e pelas partes através de um negdcio juridico
processual.

Nao pretendemos neste trabalho abordar profundamento o tema gestdo
processual, até mesmo porque isso exigiria uma outra oportunidade, dada a relevancia do
tema e da pesquisa. *** Resumimos ao que nos concebe, de que o negécio juridico
processual (inclusive a calendarizacdo) € uma das técnicas de gerenciamento do processo,

mormente porque permite uma ampla flexibilizacdo procedimental, principal caracteristica

do gerenciamento.

22 ANDRADE, Erico. As novas perspectivas do gerenciamento e da “contratualizacio” do processo. Revista
de Processo. vol. 193. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 167-200.

23 CAHALL Cléudia Elisabete Schwerz. Gerenciamento de processos judiciais: em busca da efetividade da
prestagdo jurisdicional. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p. 28.

244 Sobre o tema, ha 6timos trabalhos nacionais especificos, dentre eles: CAHALI, Claudia Elisabete
Schwerz. Gerenciamento de processos judiciais: em busca da efetividade da prestagdo jurisdicional.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2013; SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Gerenciamento de processos judiciais.
Sdo Paulo: Saraiva, 2010; ANDRADE, Erico. As novas perspectivas do gerenciamento ¢ da
“contratualizagdo” do processo. Revista de Processo. vol. 193. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 167-200.
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Em relagdo a atividade do juiz nos negdcios processuais, também merece
destaque a compreensdo dos limites de sua participag@o, ou, em outras palavras, o controle
de formacgao e de conteudo do negocio juridico processual. Sobre esse aspecto, remetemos

o leitor ao subtitulo 3.4 a seguir.

3.3.4. Ministério Publico

Se ha certa repulsa em se admitir os negdcios processuais entre particulares,
a dimensdo ¢ muito maior quando se imagina sujeitos publicos participes de convencgdes.
O principal motivo seria a chamada indisponibilidade dos bens publicos.

Na realidade, ndo devemos confundir a indisponibilidade material com as
situacdes de direito processual, até mesmo porque o negocio juridico processual pode ser

benéfico ao Poder Publico. Segundo Antdnio do Passo Cabral:

“Ainda que haja restricdes sobre os direitos materiais, vimos que existe alguma
margem para autocomposi¢do. De fato, tanto no processo civil das causas do
Estado, quanto no processo sancionador, ¢ até mesmo no processo penal, ha
possibilidade de celebragdo de negocios que representam algum grau de
disposi¢ao sobre os direitos materiais envolvidos, mesmo em campos de forte
presenga de interesse publico. O mesmo acontece nos termos (ou
compromissos) de ajustamento de conduta nas agdes coletivas e, em nosso
sentir, também nas agdes de improbidade administrativa. Essa permeabilidade
para os acordos existe hoje e devera ser certamente alargada pela influéncia da
normativa do novo CPC”, 2%

Nesse sentido, enunciou o Forum Permanente de Processualistas Civis:

25 CABRAL, Antonio do Passo. A Resolugiio n. 118 do Conselho Nacional do Ministério Piblico e as
convengdes processuais. In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios
processuais. Juspodivm, 2015. p. 550.
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Enunciado n. 135 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “A
indisponibilidade do direito material ndo impede, por si so, a celebragdo de
negdcio juridico processual”.

O Ministério Publico possui uma enorme gama de atuagdo ¢ ndo seria na
celebracdo de negdcios processuais que se lhe restringiria infundadamente. Tanto
processualmente quanto na fase pré-processual, o Ministério Publico possui uma gama de
poderes legitimos, inclusive para constitui¢do de titulo executivo (p. ex., o termo de
ajustamento de conduta).

Observa Antonio do Passo Cabral que o membro do Ministério Publico, nos
limites do ordenamento juridico, podera celebrar acordos de natureza processual. Para
além do direito material, o MP podera convencionar com vistas a constituir, modificar ou
extinguir relagdes juridicos processuais. E podera fazé-lo em qualquer fase da investigacdo
ou durante o processo, isto €, podera celebrar convengdes processuais prévias ou
incidentais.*¢

A Resolucdo ntiimero 118 do Conselho Nacional do Ministério Publico
relaciona as convengdes processuais como instituto apto ao Ministério Publico para
assegurar a promocao da justica e a maxima efetividade dos direitos e interesses que

envolve a atuacdo da Instituicao:

Art. 1° Fica instituida a POLITICA NACIONAL DE INCENTIVO A
AUTOCOMPOSICAO NO AMBITO DO MINISTERIO PUBLICO, com o
objetivo de assegurar a promogao da justica e a maxima efetividade dos direitos
e interesses que envolvem a atuagdo da Instituigdo.

Paragrafo tnico. Ao Ministério Publico brasileiro incumbe implementar e adotar
mecanismos de autocomposi¢do, como a negociagdo, a mediacdo, a conciliacdo,
0 processo restaurativo e as convengdes processuais, bem assim prestar
atendimento e orientagdo ao cidaddo sobre tais mecanismos.

246 CABRAL, Antonio do Passo. A Resolugiio n. 118 do Conselho Nacional do Ministério Piblico e as
convengdes processuais. In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios
processuais. Juspodivm, 2015. p. 553.
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Na Se¢do V da referida Resolugdo, o Conselho Nacional do Ministério

Publico elenca as hipoteses em que se sugere a negociagdo processual:

Secdo V — Das convengdes processuais

Art. 15. As convengdes processuais sdo recomendadas toda vez que o
procedimento deva ser adaptado ou flexibilizado para permitir a adequada e
efetiva tutela jurisdicional aos interesses materiais subjacentes, bem assim para
resguardar ambito de prote¢do dos direitos fundamentais processuais.

Art. 16. Segundo a lei processual, podera o membro do Ministério Publico, em
qualquer fase da investigacdo ou durante o processo, celebrar acordos visando
constituir, modificar ou extinguir situa¢des juridicas processuais.

Art. 17. As convengdes processuais devem ser celebradas de maneira dialogal e
colaborativa, com o objetivo de restaurar o convivio social ¢ a efetiva
pacificagdo dos relacionamentos por intermédio da harmonizag¢do entre os
envolvidos, podendo ser documentadas como clausulas de termo de ajustamento
de conduta.

Portanto, no que concerne a eventual indisponibilidade sobre o direito
material, consideramos que em se tratando de convengdes atinentes a direitos processuais
ou ao procedimento, ndo ha propriamente a disposi¢do de direitos materiais. A disposi¢do
de direito processual ndo tem como reflexo necessario a mitigagdo do direito material cuja

tutela é pretendida na relagdo juridica processual. >’

3.3.5. Fazenda Publica

Tal como o subtitulo anterior, a problematica aqui insere-se na
disponibilidade do bem publico, fundamento principal para se negar a legitimidade da
Fazenda Publica para celebrar negocios juridicos processuais. Com a devida vénia,

equivocadamente.

27 CABRAL, Antonio do Passo. A Resolugiio n. 118 do Conselho Nacional do Ministério Piblico e as
convengdes processuais. In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios
processuais. Juspodivm, 2015. p. 551.
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Na verdade, ¢ o prorio art. 190 que induz a esse entendimento, j& que a
redagdo da a entender que a validade do negocio juridico processual é regulada pelo objeto
litigioso. Ao prever a possibilidade de negocio juridico processual quando versar o
processo sobre direito que admitam autocomposicdo, leva-se a conclusdo de que o
dispositivo s se aplica a hipdteses que permitam autocomposicao dos direitos materiais
postos em juizo, além da possibilidade de autocomposicdo dos direitos processuais

. 248
negociados.

Por isso, para Flavio Luiz Yarshell. “pelo novo texto legal, a possibilidade
de negdcio processual ndo fica restrita a litigios envolvendo direito patrimoniais. Assim,
mesmo em processo que envolvem questoes relativas ao estdo e a capacidade de pessoas,

. - 249
desde que capazes as partes, afigura-se admissivel o negocio processual”.

Assim embora a Fazenda Publica tenha margem muito restrita para
autocomposi¢do, em tese essa possibilidade existe. Sendo assim, segundo Flavio Luiz
Yarshell, “ndo parece haver obice legal para que ela celebre eventual convengdo em

materia processual, ressalvadas disposi¢oes substanciais ou processuais que se entendam

250
cogentes”.

Na realidade, conforme destacam Mirna Cianci ¢ Bruno Megna:

“Em verdade, o que importa saber ndo é se ha uma possibilidade genérica de
praticar tais negdcios, mas sim quais os limites e condi¢des para tanto. Tais
condi¢des ndo estardo apenas nos requisitos do negdcio juridico em si, que, pela
mera presenca da Administragdo Publica, ndo se altera ontologicamente. Aqui,
como em todos os casos, o negocio juridico devera (i) ter a forma prescrita ou ndo

28 Cf. CIANCI, Mirna; MEGNA, Bruno Lopes. Fazenda Piblica e negécios juridicos processuais no novo
CPC: pontos de partida para o estudo. In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique
(coord.). Negocios processuais. Juspodivm, 2015. p. 489.

% YARSHELL, Flavio Luiz. Convengio das partes em matéria processual: rumo a uma nova era? In
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. Juspodivm,
2015. p. 69.

% YARSHELL, Flavio Luiz. Convengio das partes em matéria processual: rumo a uma nova era? In
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. Juspodivm,
2015. p. 70.
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defesa em lei; (ii) versar sobre objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel; e (iii) ser praticado por sujeito capaz e legitimado. Tais condi¢des
estardo, principalmente, no ato administrativo que levara a conclusio do negdcio.

E, como em todos os atos praticados pela Administragdo, devem ter expressos ndo

? . . . . . . 251
so a forma, o objeto e o sujeito, mas também o motivo e a finalidade”.

Parece-nos de completa congruéncia que a Advocacia Publica siga o
mesmo caminho ja apontado pelo Ministério Publico na citada Resolucdo n. 118, pois,
observados os requisitos legais, ndo se deve excluir a possibilidade desses oOrgaos
celebrabrem convencdes processuais, até mesmo porque o objetivo do instituto ¢ somente

auxiliar e colaborar para o bom desempenho processual.

3.3.6. Sobre a presenca de advogado

A especificidade das convengdes processuais também encontra
problematica na capacidade para realiza-los, especialmente no referente a permissdo para

postular em juizo.

Como se sabe, a capacidade postulatoria € restrita aos advogados (publicos
ou privados), aos defensores publicos e aos membros do Ministério Publico.
Concentramo-nos, para os fins aqui propostos, na capacidade postulatoria do advogado,
especialmente para indagar se ¢ necessaria a participacdo de advogado na celebragdo dos

negocios juridicos processuais.

Flavio Luiz Yarshell é taxativo ao negar a necessidade de capacidade

postularoria nesses casos. Segundo o autor:

21 CIANCL, Mirna; MEGNA, Bruno Lopes. Fazenda Publica e negdcios juridicos processuais no novo CPC:
pontos de partida para o estudo. In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.).
Negocios processuais. Juspodivm, 2015. p. 495.
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“como ndo se trata da pratica de ato processual, ndo vigora a existéncia da
capacidade postulatoria. Essa mais restritamente diz respeito a aptidio de
apresentar manifestagdes e pleitos em juizo. O fato de o negdcio ter por objeto
atos que integram o procedimento e posi¢des juridicas que compdem a relagdo
processual ndo ¢ o suficiente para tornar obrigatoria a presenga de advogado no
ato de celebragdo do negocio. Para que isso ocorresse seria indispensavel
previsdo legal expressa, tal como ocorre no caso de atos e contratos
constitutivos de pessoas juridicas, conforme previsdo do §1° da Lei 8906/94

(Estatuto da Advocacia), que, além de expresso, comina taxativamente a sangao

da invalidade”.??

No mesmo sentido, Tricia Navarro Xavier afirma que a convencdo pode ser
firmada por pessoas que ndo possuem o devido conhecimento técnico para tanto,
ressalvando que so se exige a presenca de advogado quando do ingresso do ato em sede
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processual.

Realmente, o negocio processual extrajudicial ndo exige a presenca de
advogado, podendo ser praticado por qualquer cidaddo capaz. H4 que se ressalvar,
contudo, que a auséncia de advogado ¢ indicativo de hipossuficiéncia técnica. Nesse
sentido, afirma Rafael Sirangelo Abreu que “a ndo-participagcdo de advogado quando da
lavratura do negocio pode significar a incapacidade do contraente de prever as
consequéncias da sua manifestagdo de vontade. A vulnerabilidade técnica, nesse caso,
especificamente quanto ao processo e suas previsoes, pode significar a necessidade de
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ndo-aplicag¢do do negocio, no ponto”.

Por esse motivo (e também evidenciando a desnecessidade de advogado
para a celebracdo do ato), o Forum Permanente de Processualistas Civis patrocinou o

Enunciado n. 45 no seguinte sentido:

22 YARSHELL, Flavio Luiz. Convengdo das partes em matéria processual: rumo a uma nova
era? In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais.
Juspodivm, 2015. p. 76.

233 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Reflexos das convengdes em matéria processual nos atos
judiciais. In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.).Negocios processuais.
Juspodivm, 2015. p. 227.

% ABREU, Rafael Sirangelo. A igualdade e os negocios processuais. NOGUEIRA, Paulo Henrique
Pedrosa. Sobre os acordos de procedimento no processo civil brasileiro. /n CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. Juspodivm, 2015. p. 208.
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“Enunciado n. 45 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “ha indicio de
vulnerabilidade quando a parte celebra acordo de procedimento sem assisténcia
técnico-juridica”.

Por fim, é oportuno mencionar que se o negocio juridico processual for
praticado por advogado, ha necessidade de expressa previsdo na procuragdo, sobretudo

. .. L2
pela natureza dispositiva do negocio. >

34 Controle judicial dos negocios juridicos processuais

Voltamos ao assunto outrora aventado (subtitulo n. 3.3.3), especialmente
para analisar a abrangéncia do envolvimento judicial na formagdo e no contetido do

negocio juridico processual.

De uma forma geral, o juiz ndo ¢ sujeito participe na formacao do negdcio,
com algumas excecdes, como ¢ o caso da calendarizacdo processual. A formacdo do
negocio caracteriza-se por ser ato dispositivo e, como tal, depende essencialmente das
atividades dispositivas dos sujeitos interessados. Assim, tratando-se de atos dispositivos, o
juiz tem seu poder condicionado ao principio da inércia, o que significa que s6 pode agir

mediante a provocacdo de uma das partes interessadas.

Sendo assim, ¢ possivel afirmar que os negdcios processuais possuem
eficacia imediata, uma vez que geralmente ndo dependem de homologagao judicial. Nesse

sentido, afirma Bruno Garcia Redondo:

5 MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. A representacdo no negécio juridico. 2 ed. Sio Paulo: RT, 2004. p.
173.
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“A eficacia imediata dos negocios processuais € confirmada, ainda, pelo
paragrafo unico do art. 190, que revela que o controle das convengdes
processuais pelo juiz é sempre a posteriori e limitado aos vicios de inexisténcia
ou de invalidade. O juiz somente pode negar a aplicagdo a negdcio processual se
estiver presente e alguma invalidade (vicio relativo aos planos de existéncia ou
de validade, abusividade de clausula ou vulnerabilidade de parte), sendo-lhe
vedado negar aplicagdo a convengdo processual por qualquer outro motivo
(v.g., por ndo ter sido do seu maior agrado o conteddo do negbcio

processual)”.>*

A eficacia imediata dos negdcios processuais nao significa que estardo eles
isentos de controle judicial. O fato de independer de homologagdo judicial ndo tem o
mesmo significado de estar imune a interpretagdo e a revisdo pelo juiz.
Conforme observa Nelson Nery Jr.:
“¢ evidente, e ndo se nega, que sempre havera bons e maus contratos celebrados
[dentro da legitima negociag@o entre as partes (sem que ocorra qualquer dos
vicios da vontade ou sociais que podem macular o negécio juridico)], bem como
perturbagdes ao contrato que nao ddo azo a revisdo do contrato ou a resolugcdo
do contrato, ou seja, perturbagdes que se inserem dentro da dlea normal do
contrato. Mas em se tratando de perturbacdo que sobeje a dlea normal do
contrato, a situacdo juridica deve ser enfrentada de maneira diferente, impondo-
se-lhe a revisdo do contrato (quer por meio de renmegociagdo entre as partes,

quer por meio de revisdo judicial) ou, mesmo, caso ndo seja possivel a
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conservagdo do contrato, que se proceda a sua resolugdo”.

Nessas situagdes, o juiz deve atuar na verificacdo da validade dos negocios
processuais. Sua funcdo ¢, entdo, verificar se o negocio juridico processual esta de acordo
com o ordenamento juridico.”® Nesse sentido, o art. 190, paragrafo unico, do NCPC,
determina que o magistrado deverd controlar a validade das convengdes processuais,

recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de inser¢do abusiva em

¢ REDONDO, Bruno Garcia. Negocios processuais: necessidade de rompimento radical com o sistema do
CPC/1973 para a adequada compreensdo da inovagdo do CPC/2015./n CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. Juspodivm, 2015. p. 274.

27 NERY JUNIOR, Nelson; SANTOS, Thiago Rodovalho dos. Renegocia¢do contratual. Revista dos
Tribunais. Vol. 906. Sao Paulo: RT, 2011. p". 113-156.

28 AVELINO, Murilo Teixeira. A posi¢do do magistrado em face dos negécios juridicos processuais.
Revista de Processo. vol. 246. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 219-238.
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contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacdo de

vulnerabilidade.

Com efeito, “o art. 190, paragrafo unico, in fine, do CPC/2015 autoriza o
controle de conteudo do negdcio juridico processual apenas quando se trata de manifesta

situagdo de vulnerabilidade”. *° Segundo Murilo Teixeira Avenino:

“O controle de validade permitido pelo paragrafo unico do art. 190, nesse
sentido, ndo ¢ discricionario, mas vinculado. Os negdcios somente nao estardo
aptos a modificar o procedimento caso o magistrado verifique que nao
preenchem os seus requisitos de validade — dentre eles o requisito negativo de
nao dispor sobre a situagdo juridica do magistrado. Assim, deve a atuacdo das
partes ser admitia sem maiores dificuldades para a adaptagdo do procedimento

de acordo com sua convengdo, presumindo-se validos os seus negocios,

independentes de qualquer ato do juiz”.m

Para Marco Paulo Denucci Di Spirito, o controle de formagdo do negocio

juridico processual fundamenta-se sobre as seguintes bases:

“a) os deveres cogentes de informagdo e transparéncia que atualmente
representam garantias de um iter ao consentimento pleno, bem como de
protegdo do direito fundamental de liberdade na esfera contratual,

b) o impacto operado pelos recentes deveres de informagéo e transparéncia para
a apuragdo da formagdo da vontade negocial, do consentimento ou da
manifestacdo de vontade, tarefa para a qual apresenta grande contribuigdo a
teoria dos sistemas;

¢) o Onus de provar o cumprimento prévio dos deveres de informacdo e
transparéncia, que cabem ao detentor do dado relevante para o negocio e a parte
que possui ingeréncia sobre a condugdo da fase formativa;

d) a constatagdo objetiva, pratica e factivel da inobservancia aos deveres de
informagao e transparéncia, seja pela auséncia de documentag@o neste sentido,
por parte do obrigado a observar e provar o cumprimento desses deveres, seja
pela apuracdo objetiva das medidas que geram obstaculos, instransparancia ou
estratagemas de ocultagdo;

e) a apuracgao da formag@o da vontade, do consentimento ou da manifestagdo de
vontade sob o plano da existéncia do negocio juridico, novamente com o
concurso da teoria dos sistemas, donde se conclui que ndo ha que se falar na
existéncia de contrato sobre a informagdo omitida, ocultada ou desconhecida,
tendo em mente que o processo formativo da-se pela seguinte ordem: 1.
informagao (inpuf); 2. atuagdo volitiva (processamento); 3. manifestacdo de

39 DI SPIRITO, Marco Paulo Denucci. Controle de formagio e controle de contetdo do negocio juridico
processual — Parte III. Revista de Processo. vol. 249. Sao Paulo: RT, 2015. p. 141-172.

260 AVELINO, Murilo Teixeira. A posi¢do do magistrado em face dos negécios juridicos processuais.
Revista de Processo. vol. 246. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 219-238.
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vontade (output). Dessa forma, a constatacdo da inexisténcia do antecedente

(informagdo — impuf) permite concluir pela inexisténcia do consequente

(manifestagdo da vontade — outpur)”. **'

Identificada de forma objetiva alguma das condutas violadoras dos deveres
de informacdo e transparéncia, o juiz, aplicando o art. 190, paragrafo unico, do NCPC,
devera reconhecer a inexisténcia o vicio do negocio juridico pactuado.

Nos casos em que se exige a homologacdo da convencdo pelo magistrado,
ha que se entender como condicao de eficacia do negocio entabulado. Atua o magistrado
na delimitagdo do autorregramento da vontade, evitando que se va além dos seus poderes,
ou seja, se ndo estdo as partes dispondo sobre matéria restrita ou dependente de atestado

judicial. Segundo Marco Paulo Denucci Di Spirito:

“Por tudo isso, é possivel concluir o seguinte: quando se exige a homologagéo, o
juiz atua somente para permitir que o negocio produza os seus efeitos
especificos no processo, funcionando a atuagdo do juiz como conditio iuris para
a eficacia do ato; na hipotese geral de negdcios sobre o procedimento, a
disposi¢do das partes presume-se valida, cabendo ao juiz somente atuar no
controle de validade do ato.” **

Conforme abordaremos individualmente a seguir, alguns negécios juridicos
exigem a participacdo direta do magistrado, ou seja, ndo apenas como homologador.
Nessas hipoteses, o magistrado atua para que o ato preencha seu requisito de existéncia,
porquanto se exige a manifestacdo de vontade do juiz para o aperfeicoamento do negdcio
processual.

Nesse sentido, afirma Erik Navarro Wolkart que “as convencées que

disserem respeito direta ou indiretamente a atividade jurisdicional devem incluir a

261 DI SPIRITO, Marco Paulo Denucci. Controle de formagio e controle de contetdo do negécio juridico
processual — Parte 1. Revista de Processo. vol. 247. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 137-176.

%2 AVELINO, Murilo Teixeira. A posi¢do do magistrado em face dos negdcios juridicos processuais.
Revista de Processo. vol. 246. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 219-238.
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vontade do juizo como elemento de existéncia. E dizer, sem a concorddncia expressa do
Juizo, tais convengoes serdo juridicamente inexistentes dentro do processo”. 203

Sem a emissdo volitiva do juiz, o ato ndo estd apto a superar o plano da
existéncia. Tratam-se, pois, de negdcios processuais plurilaterais, ou seja, que exigem a
manifestagdo de vontade valida das partes e do magistrado. Atua o juiz, entdo, como

sujeito do ato; sem sua participacdo ndo ha se falar em negocio juridico processual

. 264
existente.

3.4.1. Interpretacdo e revisdo dos negocios juridicos processuais

A interpretacdo, segundo Carlos Ferreira de Almeira, ¢ a revelacdo das
circunstancias que contribuem para amparar o fim negocial pretendido. E o ato ou
atividade que consiste na determinacdo daquilo que foi compreendido de um ato de
comunicacdo.*®’

Uma série de fatores influencia na interpretacdo do contexto negocial: a
vontade das partes, o objeto negociado, os principios da boa-fé e da conservagdo do
negocio juridico etc. E necessario a harmonizagio desses elementos no escopo de revelar o
efetivo conteudo negocial

Segundo Claudio José Franzolin:

63 WOLKART, Erik Navarro. Novo Codigo de Processo Civil x Sistema Processual de Nulidades. Xeque-
mate? Revista de Processo. vol. 250. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 35-59.

6% Cf. AVELINO, Murilo Teixeira. A posigio do magistrado em face dos negdcios juridicos processuais.
Revista de Processo. vol. 246. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 219-238.

65 ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Texto e enunciado na teoria do negécio juridico. Coimbra: Almedina,
1992. vol. 1.
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“os principios da boa-fé e da conservagdo do negocio juridico contribuem para
permitir que sejam interpretados e, por conseguinte, revelados o alcance do
conteudo negocial (ndo apenas da declaracdo negocial), os efeitos perante
terceiros, as circunstancias, a situacdo juridica das partes, o comportamento
tacito praticado, os usos pertinentes aqueles negocios, a revisdo do negocio, se a
vontade ¢ ou ndo elemento relevante daquele negocio (no testamento a vontade
do testador é extremamente relevante) etc. %

Basicamente, as regras que tratam da interpretagdo dos negocios juridicos
em geral estdo delineadas no Codigo Civil (arts. 112, 113, 114 e 423).*" Conforme
aduzimos anteriormente, a corrente moderna preconiza que os negécios juridicos devem
ser interpretados com base na vontade que objetivamente se infere da declaragdo. Nao se
trata, portanto, de se avaliar psicologicamente a vontade dos declarantes, eis que essa
serve de base a interpretagdo do negocio deve ter sido exteriorizada de forma a permitir
sua analise objetiva.

Considerando a valorizagdo da vontade declarada conferida pelo
ordenamento como forma de conferir maior seguranga e funcionalidade aos atos
deliberativos, ha que se concluir pela restrita margem de atuacdo interpretativa do juiz,
com a ressalva da existéncia de vicios, conforme sera abordado no subtitulo seguinte.

Segundo Nelson Nery Jr.:

“O limite dessa revisdo judicial do contrato ¢ a propria autonomia privada.
Contudo, em sendo possivel conciliar, judicialmente, os interesses originais das
partes-contratantes (objetivamenteconsiderados)com a readequagdo do contrato,
deve o juiz, em respeito ao principio da conservagdo dos contratos, proceder a
revisdo do contrato e ndo a sua resolugao.

Nessa hipotese ( revisdo judicial do contrato), o juiz ndo substitui a vontade das
partes, mas integra e participa do negocio juridico (integra a relagdo juridica
material controvertida), proferindo sentenca determinativa ( festsetzendes
Urteil), isto &, integrativa do negbcio juridico, na qual ele pode rever
e modificar clausulas contratuais [ func¢do criadora ( Richterrecht)], a fim de
restabelecer o equilibrio econdmico-juridico global do contrato, conforme

266 FRANZOLON, Claudio José. Negocios juridicos: interpretacio, integraco , conteudo negocial e efeitos.
Revista de Direito Privado. Vol. 39. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 61-86.

27 Art. 112. Nas declaragdes de vontade se atendera mais a intengdo nelas consubstanciada do que ao
sentido literal da linguagem.

Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragdo.

Art. 114. Os negocios juridicos benéficos e a renlincia interpretam-se estritamente.
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originalmente pactuado entre as partes-contratantes (restabelecendo a base
objetiva do negoécio juridico). Os pardmetros dados ao juiz para rever e
reescrever as clausulas contratuais afetadas pela alteragdo das circunstancias sdo
os proprios pardmetros que integram a base objetiva do negécio juridico.
Entretanto, em ndo sendo possivel a conciliagdo dos interesses originais das
partes-contratantes (objetivamente considerados) com a readequag¢do do
contrato, alternativa ndo resta ao juiz sendo a resolucdo do contrato por
onerosidade excessiva. 2%*

Nos negocios juridicos processuais ha que se seguir a mesma premissa.
Algumas excecdes sdo verificadas, como ¢ o caso da clausula de eleicdo de foro
considerada abusiva. Nessa hipotese, conforme estabelece o art. 63, §3°, do NCPC, “antes
da citagdo, a clausula de elei¢do de foro, se abusiva, pode ser reputada ineficaz de oficio
pelo juiz, que determinard a remessa dos autos ao juizo do foro de domicilio do réu”.

Veja-se que no caso referido o intuito da revisdo negocial é conservar o
equilibrio técnico-financeiro entre os declarantes. A manuten¢do da equagdo economico-
financeira do negodcio ¢ elemento do principio da fung@o social do contrato, que deve ser
observado pelas partes, tanto na celebracdo como na execu¢ao dos negocios. Assim, para
que o negbécio cumpra a sua funcdo social, ¢ mister que se mantenha a equagdo
econdmico-financeira inicialmente convencionada, a fim de que ndo haja lesdo de direito
em relacdo a qualquer das partes declarantes.

Segundo Arnol Wald:

“deve-se reconhecer que as consideragdes de equilibrio, de comutatividade e de
boa-fé hio de variar conforme os usos e costumes, a natureza dos contratos € as
condicdes em que foram celebrados, bem como que a interpretagdo dos
negocios juridicos deve repelir toda solugdo que ndo seja eqiiitativa e ética, e
que ndo se coadune com a lealdade. Uma vez rompido o equilibrio, o contrato
deve ser revisto ou resolvido, de modo a se evitar a excessiva onerosidade para
uma das partes, que ndo podia antever que certas circunstincias afetariam o

contrato e a colocariam em uma situagdo de extrema desvan‘[agem”‘269

268 NERY JUNIOR, Nelson; SANTOS, Thiago Rodovalho dos. Renegocia¢do contratual. Revista dos
Tribunais. Vol. 906. Sdo Paulo: RT, 2011. p". 113-156.

9 WALD, Arnold. A aplicagdo da teoria da imprevisdo pelos arbitros nos litigios decorrentes de contratos
de construgdo. Revista de Arbitragem e Mediagdo. Vol. 17. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 11-48.
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Por fim, vale mencionar que o negdcio pode ser resolvido pelo distrato.
Com o distrato ha a extin¢do do vinculo negocial e consequente liberagdo das partes, tendo
em vista que ha uma conjun¢@o da vontade dos declarante em sentido oposto aquele que

serviu de génese ao negocio juridico.

Com efeito, para determinar a extingdo do contrato pelo distrato ha de se
verificar a conjun¢do da vontade das partes no sentido de ndo mais querer a continuidade
do vinculo contratual. Desta forma, identificando-se tal contrarius consensus, estamos

também identificando a extingiio do contrato pelo distrato.””

3.4.2. Anulagdo (e nulidade) dos negocios juridicos processuais

Os vicios geradores de anulabilidade do negodcio processual sdo aqueles
arrolados pela lei civil, cujo regime juridico deve ser observado. Também incorre em vicio
o negbcio processual que ndo observa a formalidade exigida pelo ordenamento.”’”"

Segundo Nelson Nery Jr., os contratantes (ou declarantes) gozam de dois
momentos de protecdo na vida contratual: a) protecdo contra os vicios na origem; € b)

protecdo contra os vicios na execugdo. Para o Professor:

“Os vicios de origem sdo aqueles que maculam o contrato ja em seu nascimento,
como aqueles que viciam a consentimento, como o erro, o dolo, a coacdo, o

279 ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. Distrato. Solugdes praticas. Vol. 2. Sdo Paulo: RT, 2011. p.
443-455.

"l Segundo Candido Dinamarco, “como todo negécio juridico, a convencgio de arbitragem esta sujeita,
segundo o disposto no art. 104 do Cddigo Civil, ao triplice requisito (a) da capacidade dos sujeitos, nido
sendo valida a convengdo celebrada entre incapazes em geral (LA, art. 1°), (b) da licitude e possibilidade do
objeto, ndo valendo a convengdo quando versar sobre direitos indisponiveis (LA, art. 1°), e (c¢) da ‘forma
prescrita ou ndo defesa em lei’”. (DINAMARCO, Candido Rangel. 4 arbitragem na teoria geral do
processo. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 73)
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estado de perigo, a lesdo. A proteg@o contra os vicios de origem também podem
ser percebidas na protegdo que o ordenamento juridico confere a parte mais
fraca (como ocorre, por exemplo, na protecdo ao consumidor, ou na prote¢ao
ao aderente, em contratos de adesdo), tragando regras protetivas para tornar mais
paritaria a celebragdo de um contrato.

Por sua vez, os denominados vicios de execugdo, que sdo justamente aqueles
que mais nos interessam para a analise da remegociagdo contratual,
consubstanciam-se nas perturbacdes que ocorrem supervenientemente a

celebragao do contrato, ou seja, que ocorrem na constancia de sua execugao e de

seu cumprimento”.?’?

Compreendemos que 0s negocios processuais sdo espécies do género
negocios juridicos, o que significa dizer que se submetem ao mesmo regime de nulidades.
Ou, melhor dizendo, o tratamento dos vicios inerentes coincide com aquele regrado pelo
Codigo Civil.

Segundo Flavio Luiz Yarshell, “partindo-se inicialmente dos elementos
gerais intrinsecos do negocio, exige-se que ele resulte de processo volitivo caracterizado
por adequada consciéncia da realidade, em ambiente de liberdade de escolha e de boa-fé.
Do contrario, o negocio pode ser anulado por vicio resultante de erro, dolo ou
coagdo”.273

A doutrina, baseada nos estudos da pandectista alema, costuma analisar o
negdcio juridico nos planos da existéncia, validade e eficacia®’, sendo que a superagdo de

cada uma dessas fases ¢ condi¢do necessaria para a analise da seguinte: ¢ a denominada

escada ponteana.

22 NERY JUNIOR, Nelson; SANTOS, Thiago Rodovalho dos. Renegociagdo contratual. Revista dos
Tribunais. Vol. 906. Sao Paulo: RT, 2011. p”". 113-156.

23 YARSHELL, Flavio Luiz. Convengdo das partes em matéria processual: rumo a uma nova
era? In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais.
Juspodivm, 2015. p. 68.

7«0 texto do novo Cédigo Civil, em boa parte escoimado dos defeitos do antigo, harmoniza-se com a
sistematizagao cientifica que distingue trés planos — o da existéncia, o da validade e o da eficacia —, se bem
que ausente referéncia expressa ao primeiro. Ndo obstante tal siléncio, ¢ intuitivo que, para se por a questio
relativa & validade, ou a relativa & eficacia, é preciso que nos encontremos diante de negécio juridico'
existente” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A invalidade e ineficacia do negécio juridico. Revista de
Direito Privado. Vol. 15. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 217-229).
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No plano da existéncia, a andlise realiza-se quanto a existéncia dos
elementos ou pressupostos que a lei considera necessarios para que o fato social possa
entrar para 0 mundo juridico. Tem-se por elementos do negocio juridico tudo aquilo que
lhe da existéncia na area juridica.275

Com efeito, em linhas gerais, o plano da existéncia se refere aos seus
elementos estruturais: agente, manifestacdo de vontade, objeto e forma. Sem eles, ndo
existe propriamente negdcio juridico algum, uma vez que todos integram, de forma
indissociavel, a propria definigdo de negécio juridico. 2’

Por outro lado, o plano de validade refere-se aos adjetivos dos elementos
que compdem o plano da existéncia: o agente deve ser capaz, a vontade deve ser livre, 0
objeto deve ser licito, possivel e determinado ou determindvel, a forma deve ser adequada.

Segundo Edon Luiz Bussatta:

“Dois sao os graus de invalidade. A invalidade mais grave ¢ tida como nulidade,
em que sdo atingidos interesses de ordem publica, razdo pela qual ndo havera
sua convalidagdo pelo decurso do tempo, podendo ser declarada de oficio. Sao
exemplos os negdcios que ndo observam a forma prescrita em lei, os simulados
e os praticados por menor absolutamente incapaz. A invalidade menos grave ¢
chamada de anulabilidade, em que interesse meramente particulares sao
atingidos. Em razdo de que o interesse ¢ particular, admitem confirmacao,
convalidam-se com o decurso do tempo (decadéncia) e somente podem ser
conhecidos em agdo propria movida pelo interessado. Sdo exemplos de
anulabilidade os negodcios praticados sob lesdo ou estado de perigo e os

: : : 277
praticados por menores relativamente incapazes”.

Para Barbosa Moreira, “a validade ndo comporta gradagéoes; a invalidade,
sim. Isso depende do tratamento legal: é questdo de politica legislativa atrelar ao defeito

conseqtiiéncias mais graves ou menos graves. Se a lei tem por muito relevante o defeito,

73 BUSSATTA, Eduardo Luiz. Conversio substancial do negocio juridico. Revista de Direito Privado. Vol.
26. Sao Paulo: RT, 2006. p. 146-171.

78 FILIPPO, Thiago Baldani Gomes de. Nulidades do negécio juridico. /n TOLEDO, Armando Sérgio
Prado de (coord.). Negocio juridico, Sao Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 161.

" BUSSATTA, Eduardo Luiz. Conversio substancial do negocio juridico. Revista de Direito Privado. Vol.
26. Sao Paulo: RT, 2006. p. 146-171.
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faz nulo o negocio; se o tem por menos relevante, apenas o faz anulavel. Variard o regime

- . . ~ 55278
a que se submete o negocio, conforme a lei opte por uma ou por outra qualifica¢do”.

Ainda segundo o autor:

“As diferengas sdo as estabelecidas na lei. No sistema do novo Codigo Civil,
como no do antigo (apesar dos deslizes terminoldgicos), a mais importante
respeita a0 modo pelo qual se d4 efetividade a conseqiiéncia do defeito. A
nulidade pode ser alegada “por qualquer interessado, ou pelo Ministério
Publico, quando lhe couber intervir”, e deve ser pronunciada “pelo juiz, quando
conhecer do negdcio juridico ou dos seus efeitos e as encontrar provadas, ndo
lhe sendo permitido supri-las, ainda que a requerimento das partes” (art. 168 e
seu par. Un., do CC/2002). Ja “a anulabilidade ndo tem efeito antes de julgada
por sentenga, nem se pronuncia de oficio; s6 os interessados a podem alegar, e
aproveita exclusivamente aos que a alegarem, salvo o caso de solidariedade ou
indivisibilidade” (art. 177, do CC/2002).

O negodcio simplesmente anulavel subsiste enquanto ndo for anulado e, em
regra, nesse meio tempo, produz os efeitos a que visava. Pode ocorrer que
ninguém tome a iniciativa de promover a anula¢do; vencido o prazo de
decadéncia, se existe, 0o negocio prevalece e torna-se inatacavel por aquele
fundamento. A eficacia sera plena, a menos que regra legal a exclua ou a

L5 279
restrinja”.

E, por ultimo, tem-se o plano da eficacia, que “é a parte do mundo juridico
onde os fatos juridicos produzem seus efeitos, criando as situagoes juridicas, as rela¢des
Jjuridicas, com todo o seu conteudo eficacial representados pelos direitos e deveres,

~ . ~ ~ ~ . . 95 280 281
pretensoes e obrigagoes, agoes ou excegoes, ou 0s extinguindo”.

Segundo Thiago Baldani Gomes De Filippo, “o plano da eficacia diz
respeito a produgdo dos efeitos proprios do negocio juridico celebrado. Normalmente, o

negocio deve produzir todos os efeitos visados pelos sujeitos que dele participem, mas

pode haver elementos considerados acidentais (condic¢do, termo e encargo), que impe¢cam

8 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A invalidade e ineficacia do negocio juridico. Revista de Direito
Privado. Vol. 15. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 217-229.

27 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A invalidade e ineficacia do negdcio juridico. Revista de Direito
Privado. Vol. 15. Sao Paulo: RT, 2003. p. 217-229

280 MELLO, Marcos Bernandes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
136.

21 A eficacia ndo pressupde a validade pois o negocio meramente anuldvel ¢é eficaz, em principio, enquanto
nao anulado. Por outro lado, negdcio valido pode ser ineficaz. Recorde-se o caso do pacto antenupcial, que
ndo produz efeitos se ndo chega a realizar-se o casamento (art. 1.653, do CC/2002). Nao sdo poucos 0s casos
de ineficacia de negocio valido. Os principais comportam inclusdo em duas categorias: a ineficacia temporal
e a ineficacia subjetiva. (cf. BARBOSA MOREIRA, José¢ Carlos. A invalidade e ineficacia do negocio
juridico. Revista de Direito Privado. Vol. 15. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 217-229).
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~ 282 :
a produgdo de todos ou de alguns deles”. Nesses casos, para Barbosa Moreira, os

, . ~ . 2
negdcios sdo temporalmente ineficazes.™

Para os fins deste trabalho, essas nogdes nos parecem suficientes. Nao nos
parece necessario, ao menos nesta oportunidade, uma maior aprofundamento sobre as
figuras denominaas vicios da vontade (erro, dolo e coacdo), dos vicios sociais (simulagdo
e fraude contra credores) e do estado de perigo. Embora sejam compreendidos pelo
negocio juridico processual, resumimo-nos a afirmativa de que sdo eles motivos para
anulacdo e, no caso de simula¢ao de nulidade do negdcio.

Em conclusdo a este ponto, reportamo-nos a importante licio de Nelson

Nery Jr.

“Em todo e qualquer contrato, com especial relevo para os contratos de longa
duragdo ou de execucdo diferida, a cooperagdo entre as partes para a
consecugdo das finalidades almejadas ¢ elemento absolutamente essencial,
elemento que lhe, pois, ¢ inerente.

Evidentemente que quando se fala que a relagdo juridica obrigacional (da qual a
relagdo juridica contratual é a expressdo por exceléncia) consubstancia-se em
relagdo juridica de cooperag¢do, ndo se ignora que as partes celebram um
contrato tendo em vista seus interesses proprios e especificos, mas, ao
celebrarem o contrato, passam a ter também um interesse juridico comum, que
se traduz justamente no interesse a que o contrato atinja a sua finalidade, com o
seu fiel cumprimento. Sendo assim, as partes ndo voltam seus olhos apenas para
o seu fim especifico, como se independessem do outro; ao revés, pressupde e
determina o ordenamento juridico que ambas as partes irdo cooperar para que a
finalidade do contrato, tal como acordado entre elas, seja atingida e para que
ambas possam usufruir das benesses advindas dessa relagdo contratual (= fungao

. 284
social do contrato)”.

As palavras do autor s@o plenamente aplicdveis ao contexto social dos
negdcios processuais, sobretudo diante da sobrelevagdo do principio da cooperagdo entre

as partes. A conclusdo inevitavel é que se deve, com a participagdo e colaboragdo dos

282 BILIPPO, Thiago Baldani Gomes de. Nulidades do negocio juridico. In TOLEDO, Armando Sérgio
Prado de (coord.). Negocio juridico, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 161.

2 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A invalidade e ineficacia do negocio juridico. Revista de Direito
Privado. Vol. 15. Sao Paulo: RT, 2003. p. 217-229.

284 NERY JUNIOR, Nelson; SANTOS, Thiago Rodovalho dos. Renegociagdo contratual. Revista dos
Tribunais. Vol. 906. Sao Paulo: RT, 2011. p". 113-156.
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sujeitos interessados, buscar a0 maximo a preservacdo do negodcio juridico celebrado,

sempre atentos a instrumentalidade processual, conforme abordamos no capitulo 3.1.6.

3.4.3. Meios de revisdo ou anulagdo do negocio processual

Conforme nosso entendimento adiantado, consideramos que o instituto
enquadra-se no conceito de negécio juridico. Assim, tendo em vista que os vicios que
atingem os negdcios processuais sdo aqueles mesmos arrolados pela lei civil, parece-nos
que € esse o regime a ser observado.

Inicialmente, sendo caso de nulidade do negdcio, ndo ha interesse
processual do declarante em demandar exclusivamente para obter a declaracdo de
nulidade. Tal impugnacdo poderd ser realizada nos proprios autos, quando existente

demanda em andamento. Nesse sentido, afirma Flavio Luiz Yarshell:

“n@o ha interesse processual para demanda cujo objeto seja exclusivamente a
declaragdo de nulidade — total ou parcial — do negocio. Compete a parte — seja
autora ou ré — alegar a nulidade de forma incidental, submetendo ao juiz da
causa, que ¢ funcionalmente competente — com exclusdo de qualquer outro —
para determinar se e quais as regras processuais a reger a respectiva atividade.
Nao ha utilidade para invalidagdo autonoma, inclusive sob a otica estatal. De
demanda autdénoma sé se podera excepcionalmente considerar se a cognig¢@o
necessaria para apurag@o do vicio — por exemplo, no caso de simulagdo — exigir

. . . . ~ : 285
processo cujo objeto seja exclusivamente a apuragdo de nulidade”.

Portanto, o negdcio nulo ndo precisa ser desconstituido, pois “ndo existe,

para o interessado na declaragdo de nulidade, o énus de propor agdo com o fim de vé-la

5 YARSHELL, Flavio Luiz. Convengdo das partes em matéria processual: rumo a uma nova

era? In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais.
Juspodivm, 2015. p. 77
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declarada. A nulidade pode ser arguida em defesa, assim como deve ser pronunciada ex
officio pelo juiz (art. 168, pardgrafo vinico, do CC/2002)”. **

J& os vicios que ensejam a anulabilidade do negécio processual devem ser
impugnados por demanda auténoma. Nesse caso, segundo Flavio Luiz Yarshell, a
iniciativa do interessado ¢ indispensavel, porquanto, nos termos do art. 177 do Codigo
Civil, a anulabilidade ndo tem efeito antes de julgada por sentenga®’, nem se pronuncia de
oficio; so os interessados a podem alegar, e aproveita exclusivamente aos que a alegarem,
salvo o caso de solidariedade ou indivisibilidade. Ademais, a via autonoma é necessaria
porque o objeto do processo enseja a cognicao propria, que dificilmente se coordenaria
com a cogni¢do do objeto de outra demanda (essa ultima fundada na controvérsia do

direito material).**®

Conforme destaca Barbosa Moreira, “a iniciativa do interessado em
promover a anulagdo pode naturalmente exercitar-se em a¢do auténoma, também pode,
todavia, manifestar-se por meio de reconven¢do a agdo acaso proposta pela parte
contraria” *® Nesse caso, em razdo da prejudicialidade, o juiz devera julgar primeiro a

reconvengdo, pois, se anulado o negocio, a situagdo juridica retorna ao estado anterior,

conforme disposto no art. 182, do CC/2002.

286 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A invalidade e ineficacia do negécio juridico. Revista de Direito
Privado. Vol. 15. Sao Paulo: RT, 2003. p. 217-229.

287 «0 negdcio (ou ato) anulavel & tratado como se ndo contivesse defeito, até que o anule sentenca proferida
em processo da iniciativa de algum interessado (art. 177, do CC/2002). Se, portanto, aquele em cujo favor o
negdcio gera crédito propde acdo para cobra-lo, a existéncia do vicio ndo impede que o juiz julgue
procedente o pedido. Nao aproveita ao réu argiiir o vicio como argumento de defesa. Menos ainda ¢ licito ao
juiz rejeitar o pedido fundando-se, de oficio, no defeito”. (BARBOSA MOREIRA, José¢ Carlos. A invalidade
e ineficacia do negdcio juridico. Revista de Direito Privado. Vol. 15. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 217-229)

28 YARSHELL, Flavio Luiz. Convengdo das partes em matéria processual: rumo a uma nova
era? In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais.
Juspodivm, 2015. p. 77

% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A invalidade e ineficacia do negocio juridico. Revista de Direito
Privado. Vol. 15. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 217-229.
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3.4.4. Recorribilidade da decisdo que nega efeito ou altera negocio processual

Em geral, a decisdo que rejeita um negocio juridico processual ¢
interlocutoria e, como tal, impugnavel via agravo.

Veja-se, por exemplo, a clausula de eleicdo de foro, que quando abusiva,
pode ser reputada ineficaz pelo juiz, que determinara a remessa dos autos ao juizo do foro
do domicilio do réu (art. 63, §3°, NCPC). Nao ha, portanto, extingdo do processo, que
continuara seu tramite no foro do domicilio do réu. A insurgéncia contra essa decisdo deve
ser realizada por meio de agravo.

Leonardo Carneiro da Cunha traz também os seguintes exemplos:

“Convengdo de arbitragem ¢ um negdcio processual. A decisdo que a rejeita ¢
decisdo que nega eficacia a um negdcio processual. A elei¢do de foro também ¢
um negdcio processual. Como vimos, a decisdo que nega eficacia a uma clausula
de eleicdo de foro ¢ impugnavel por agravo de instrumento, em razdo da
interpretacdo extensiva. Pode-se ampliar essa interpretacdo a todas as decisdes
que negam eficacia ou ndo homologam negodcio juridico processual — seriam,

também por extensdo, agravaveis.

Assim, por exemplo, se o juiz negar-se a homologar a desisténcia da ag@o, sera
cabivel agravo de instrumento, € ndo mandado de seguranga para que se possa ter
a extingdo do processo sem resolugdo do mérito. Seria absurda a situagdo de o
autor desistir, o juiz ndo homologar a desisténcia e o0 processo prosseguir, mesmo
contra a vontade do autor, sem a possibilidade de impugnag@o imediata. A propria
apelag@o contra eventual sentenga seria bem esquisita.

Outro exemplo. As partes convencionam sobre a suspensdo do processo. O juiz, a
despeito disso, ndo suspende o processo. Nada justifica que essa decisdo nao seja
recorrivel imediatamente — ela é, substancialmente, uma decisdo que nega eficacia
a um negocio processual, exatamente a mesma situagdo da decisdo que rejeita
alegagdo de convencdo de arbitragem. A interpretagdo extensiva impde-se,
também aqui.

Mais um exemplo. As partes escolhem consensualmente o perito. O juiz ignora o

acordo e nomeia perito distinto do escolhido. Esta-se diante de um caso claro de

rejeicdo de eficacia de um negdcio processual. A ndo impugnagdo imediata

praticamente elimina o direito de autorregramento que a lei processual confere as
» 290

partes™.

20 CUNHA, Leonardo Carneiro da; DIDIER JR., Fredie. Agravo de instrumento contra decisdo que versa

sobre competéncia e a decisdo que nega eficacia a negdcio juridico processual na fase de conhecimento.
Revista de Processo. vol. 242. S&o Paulo: RT, 2015. p. 275-284.
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A conclusdo que chega o autor ¢ de que “sdo fodas decisdes que se
assemelham e se identificam, devendo ter o mesmo tratamento. Em razdo do principio da
igualdade (CPC/2015, art. 7.9, todas ndo podem, nesse ponto, ser tratadas

. 291
diferentemente”.

De fato, em uma passada d’olhos nos negocios processuais, principalmente
nos tipicos elencados no capitulo seguinte, parece-nos que a decisdo que os rejeita tera
natureza interlocutoria. Assim, em razdo do principio da adequagdo (e nao propriamente
pelo principio da igualdade), tais pronunciamentos devem ser impugnados via agravo

retido ou de instrumento.

291 : N s . .. .
CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negodcios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In

CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. Juspodivm,
2015. p. 43.
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4 NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS TIPICOS NO NOVO CODIGO

DE PROCESSO CIVIL

Por opcao legislativa, algumas situagdes juridicas ja estdo pré-estabelecidas
na propria legislagdo. De forma especifica, o NCPC destaca algumas convengdes
processuais, caracterizando-as, pois, como tipicas. Segundo Leonardo Carneiro da Cunha:

“O negocio juridico € produto da autonomia privada e da autorregulacdo de
interesses, implicando liberdade de celebragdo e de estipulagdo. Isso ndo impede
que a legislagdo fixe o regime de determinado negdcios. Nesse caso, tem-se um
tipo previsto em lei, estando nela regulado. E o chamado negocio juridico tipico,
sendo dispensavel o esfor¢o da(s) parte(s) na sua regulagdo. A regulacdo ja esta
estabelecida em lei”. *

Portanto, quando o negécio juridico ¢ tipico, sua regulagdo ja vem definida

em lei. Isso ndo significa, todavia, que ndo haja nenhuma margem de interpretagdo ou de

adequagdo, conforme observaremos nas situagdes individualizadas tratadas a seguir.

De lado contrario, em razdo da impossibilidade pratica de se antever
legislativamente todas as situa¢des, o NCPC adotou, através da clausula geral do art. 190,

o principio da atipicidade dos negdcios juridicos, na forma tratada no subtitulo 3.2 abaixo.

Inicialmente, passamos ao tratamento das hipoteses tipificadas pelo Novo

Codigo de Processo Civil.

292 : N s . .. .
CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negodcios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In

CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. Juspodivm,
2015. p. 43.
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4.1. Eleicao convencional de foro (art. 63, NCPC)

A escolha pelos sujeitos de qual o foro competente para julgar eventuais
litigios que lhes envolvam ¢é, provavelmente, o negocio juridico processual de maior
aplicabilidade. A disposi¢ao acerca do foro convencional ¢ bastante comum, a ponto de ter
se tornado uma clausula de praxe em qualquer espécie de contrato. Até mesmo em
contratos que envolvam competéncia indisponivel em razao da matéria, por precaugdo ou
por mera formalidade, ndo se deixa de estabelecer o foro convencional.

Por estar normalmente previsto em meio a clausulas contratuais de
conteudo material, a eleicdo de foro nunca fora motivo de espanto, com tém sido os
negocios processuais em geral, sobretudo com o novel CPC. Todavia, vale mencionar, ¢
tema eminentemente processual, hd muito ja disponibilizado as partes. Segundo Glaucio

Ferreira Maciel Gongalves, tratando da prorrogacao voluntéria de competéncia:

“os titulares da situagdo juridica controvertida fazem acordo expresso e prévio
para que a demanda a ser aforada o seja em local diverso do previsto na lei. Seu
fundamento estd no poder dispositivo das partes. A prorrogacdo voluntaria
expressa se da com a adogdo, pelas partes, do foro de eleigdo, permitido pelo
artigo 111 do Codigo de Processo Civil”. *

Candido Rangel Dinamarco define a elei¢do de foro “como um negocio
Jjuridico e, como tal, resolve-se numa avenca pela qual os contratantes estabelecem um
auto-regramento de seus proprios interesses — no caso, auto-regramento do foro onde

. . 570 294
aceitam litigar, caso no futuro venham a fazé-lo”.

2% GONCALVES, Glaucio Ferreira Maciel. Modificagdes de competéncia no processo civil. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002. p. 55.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Eficacia ultra partes da eleicdo de foro. In Fundamentos do processo
civil moderno. Tomo II. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 1003.
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Com efeito, podemos classificar a eleigdo convencional de foro como um
negoécio processual tipico, formal, extrajudicial, bilateral, cujo objeto tratado ¢€
essencialmente matéria de direito processual (a propria competéncia).

Poder-se-ia, ainda, defini-lo como condicional, no sentido de que somente
seria eficaz se se confirmasse o litigio entre as partes. Para Candido Rangel Dinamarco,

isso tornaria eventual o efeito processual da clausula:

“A lei processual exige que, para produzir efeito no processo, a elei¢do de foro
tenha forma escrita (art. 111), mas ela é feita fora do processo e antes dele,
sendo eventual o seu efeito processual: se as partes ndo vierem a litigar, ndo

. ~ 295
ocorrera a prorrogagao de foro”.

Em nosso sentir, o fato de ser convencionada antes do processo ndo retira a
natureza processual do foro, apenas seus efeitos estdo condicionados a evento futuro e

incerto, qual seja, a instauragcdo da demanda. Nesse sentido, Fredie Didier Jr. afirma:

“Nao ha muito utilidade, para o estudo do direito processual, afirmar que a
eleicio do foro, por se tratar de clausula de um contrato, ndo ¢ um ato
processual, pois ndo é realizado no processo. Trata-se de ato importantissimo
para o processo, pois define a competéncia jurisdicional, situagdo juridica

. r : : 296
eminentemente processual, tanto que ¢ estudado pela doutrina processualista”.

a) E tipico porque possui previsio expressa em lei. O art. 63 do NCPC,
caput, repetiu em sua esséncia o art. 111, caput, do CPC/1973, preocupando-se com a

objetividade do texto legal e adequagdes terminologicas. Vejamos:

25 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual. Vol. II. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.
p. 468.
#¢ DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Vol. 1. 12 ed. Salvador: Juspodivm, 2010. p. 26.
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NCPC/2015

CPC/1973

Art. 63. As partes podem modificar a
competéncia em razdo do valor e do

territorio, elegendo foro onde sera proposta

Art. 111. A competéncia em razdo da
matéria e da hierarquia é inderrogével por

convengdo das partes; mas estas podem

acdo oriunda de direitos e obrigacdes. modificar a competéncia em razdo do valor
e do territorio, elegendo foro onde serdo
propostas as agdes oriundas de direitos e

obrigagoes.

Segundo os dispositivos citados, “as regras de competéncia em razdo do
valor ou do territorio podem ser modificadas pelas partes, que podem estabelecer o
chamado foro de elei¢do”. *°’ Basicamente, quando o interesse publico ndo é o dominante,
tém as partes a possibilidade de alterar o foro originalmente destinatario, optando por
outro que lhes seja conveniente.

Como se sabe, sdo quatro os critérios para a definicdo da competéncia: a)
material; b) funcional; c) territorial; e d) em razdo do valor. O primeiro, por 6bvio, define-
se em razdo da matéria envolvida no processo. A segunda, em razio da fungdo que o 6rgdo
jurisdicional exerce no processo, podendo ser subdividida levando-se em conta a sua
hierarquia (por exemplo, competéncia recursal) ou a sua fase procedimental (por
exemplo, carta precatoria para a oitiva de testemunha). Nesses dois critérios, por expressa
disposi¢do legal, ¢ vedado as partes a modificagdo da competéncia, pois se tratam de

competéncia absoluta dos 6rgdos originalmente destinados.

27 ALVIM, Arruda; ASSIS, Araken de; ALVIM, Eduardo Arruda. Comentérios ao Cdédigo de Processo
Civil. Sdo Paulo: GZ, 2012. p. 205.
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O mesmo ndo ocorre com o critério territorial e em razdo do valor. Nessas
situacdes, permite-se as partes a eleicdo de foro convencional da forma que mais lhes
parecer pertinente. Nas didaticas palavras de Patricia Miranda Pizzol, “a clausula de
eleicdo de foro ndo é possivel nas hipoteses de competéncia absoluta, sendo admitida
apenas nos casos de competéncia relativa e desde que atendidas as prescrigdes contidas
no caput e nos pardagrafos do art. 111 — se se referir a agoes oriundas de direitos e
obrigacées e se fizer alusdo a determinado negécio juridico”. ***

Quanto a esses aspectos, ndo nos parece de grande importancia, a0 menos
para o objetivo deste trabalho, tecer maiores consideragdes sobre competéncia absoluta e
competéncia relativa. Basta sabermos que a primeira ¢ inderrogdvel e a segunda ¢
negociavel.

b) E formal pois se exige um contrato escrito com expressa alusio a

determinado negdcio juridico. Ou seja, sua forma ¢ delimitada pela lei, tanto no §1° do art.

63, do NCPC, quanto no §1° do art. 111 do CPC/1973:

NCPC/2015 CPC/1973

§1° A eleicdo de foro s6 produz efeito | §1° O acordo, porém, s6 produz efeito,
quando constar de instrumento escrito e | quando constar de contrato escrito e aludir
aludir expressamente a determinado | expressamente a determinado negbcio

negocio juridico. juridico.

%8 PIZZOL, Patricia Miranda. A competéncia no processo civil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
322.
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¢) Pelo mesmo motivo, ¢ extrajudicial, porquanto se exige um instrumento
escrito. Na realidade, o dispositivo em comento ndo faz mengdo a necessidade de prévio
instrumento, mas essa conclusdo ¢ consequéncia de interpretacdo logica, consonante
sobretudo com a regra da perpetuatio jurisdicionis.

Conforme Thereza Alvim, “as partes podem eleger, antes da propositura
da agdo, foro, se a competéncia deste ndo tiver sido determinada em razdo da matéria ou
da hierarquia”. *° No mesmo sentido, Athos Gusméo Carneiro observa que se trata de
uma forma de prorrogacdo da competéncia, cuja origem ¢ uma cldusula contatual e
prévia: “em um contrato, os contratantes desde logo convencionam que quaisquer agoes
deles oriundas serdo propostas em um determinado foro, o ‘foro de eleicdo’, mesmo que
pelas regras gerais o foro devesse ser outro”. 300

Ja& para Candido Rangel Dinamarco, “a prorrogagdo dita convencional
pode dar-se antes do processo (elei¢do de foro: prorrogacdo efetivamente convencional)
ou durante a litispendéncia, resultado ‘du fait par le dédendeur d’accepter la compétence
de la juridiction saisie a tort par le demandeus, en n’opposant pas [’exception
d’incompeténce’” . 301

Ou seja, haveria, em ambos 0s casos, uma convencao das partes (expressa
ou tacita), porquanto se estaria efetivamente alterando as regras dispositivas de
competéncia.

d) E unilateral ou bilateral, a depender da quantidade de sujeitos
envolvidos. Em termos de classificagdo, talvez a maior problematica seja a admissdo de

eleigdo unilateral do foro. Em um primeiro momento, pode parecer impossivel a resposta

positiva, até mesmo porque o proprio texto legal faz referéncia a pluralidade de “partes”.

29 ALVIM, Thereza. A organizacio judiciaria e o Codigo de Processo Civil: competéncia em razio do
valor. Revista de Processo. n. 3. p. 32-37. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1976. p. 35.

390 CARNEIRO, Athos Gusmio. Jurisdicio e competéncia. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 143.

" DINAMARCO, Candido Rangel. Declaragio ex officio da incompeténcia relativa? In Fundamentos do
processo civil moderno. Tomo 1. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 474.
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Conforme ja mencionamos, ha expressa exigéncia de instrumento escrito
para a formalizacdo do foro convencional. A auséncia de oposi¢do pelo réu acarreta na
prorrogacdo da competéncia relativa (art. 114 do CPC/1973), consequéncia da preclusio,
agora mencionada no art. 63, §4°, do NCPC.

Poder-se-ia, entdo, aduzir que a inércia do réu seria manifestacdo da sua
vontade implicita? Para Patricia Miranda Pizzol: “o que hd é apenas a omissdo do réu,
que faz com que um Oorgdo em principio incompetente se torne competente (prorrogagdo):
‘a omissdo do réu traduz manifestacdo tacita de vontade ™ .>**

Para Leonardo Carneiro da Cunha, “a propositura da demanda em foro
incompetente, aliada a inércia do réu em opor a exce¢do de incompeténcia, caracteriza
um negécio tdcito ou implicito entre as partes”. *> O raciocinio, em nosso sentir, ndo se
altera por conta da alteracdo legislativa que modificou a forma de oposi¢do. Conforme o
§4° do art. 63, passa-se a arguir a incompeténcia através da propria contestagao.

Todavia, conforme observa Patricia Miranda Pizzol, “a prorrogagdo
voluntaria também é chamada de convencional, mas esse termo é criticado por parte da
doutrina, pois, no caso de auséncia de excecdo de incompeténcia ndo se pode
propriamente falar que as partes tenham ‘convencionado’ no sentido da modificacdo da
competéncia”. 304

Nao nos parece que seja possivel, pois, a elei¢do unilateral. A aceitacdo
tacita ¢ apenas uma forma diferente de formalizagdo, mas ndo deixa de ser bilateral.

Também ndo deixa de ser convencional. O que de fato ocorre ¢ a auséncia de “instrumento

escrito”, exigido pela lei.

392 PIZZOL, Patricia Miranda. A competéncia no processo civil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
333.

393 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Jurisdi¢@o e competéncia. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
p. 191.

2% PIZZOL, Patricia Miranda. A competéncia no processo civil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
333.
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Contudo, a renlincia ao foro convencional pode ser realizada
unilateralmente pelo autor, que pode abdicar do foro eleito e optar pelo foro comum, ou

seja, pelo domicilio do réu. Nesse sentido, afirma Glaucio Ferreira Maciel Gongalves:

“o foro de eleigdo ¢ um privilégio, e ndo um Onus para a parte, sendo possivel
entdo ao autor da acdo abrir mao do privilégio e optar pelo foro comum, do

domicilio do réu, que poderia até mesmo trazer vantagens para o

demandado”.®

E possivel, mesmo com a existéncia de foro eleito, que a demanda seja
proposta no foro do domicilio do réu. Esse também ¢ o entendimento de Patricia Miranda
Pizzol, para quem “a existéncia de clausula de elei¢do de foro ndo impede seja proposta a
agdo no foro do domicilio do réu, ndo podendo este arguir a incompeténcia relativa, em
principio, por auséncia de prejuizo”. 306 307

Nesse caso, segundo Athos Gusmao Carneiro, se o réu for demandado, néo
no foro de elei¢do, mas no foro de seu domicilio, em principio ndo teria interesse em
suscitar a excec¢do de incompeténcia em defesa da clausula. Com efeito, a rentincia ao foro
eleito é um direito potestativo do autor, desde que opte pelo foro mais benéfico ao réu.

Sob essa perspectiva, € possivel, sim, dizer que o distrato pode ser unilateral por parte do

demandante. De outro lado, ¢ assente o entendimento de que, mesmo havendo elei¢do de

3% GONCALVES, Glaucio Ferreira Maciel. Modificagdes de competéncia no processo civil. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002. p. 81.

3% p1ZZOL, Patricia Miranda. A competéncia no processo civil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
325.

37 0 Superior Tribunal de Justica também decidiu no sentido de que o autor pode abdicar da clausula de
elei¢io de foro e optar pelo foro comum. Nesse sentido: FORO. ELEICAO. COMARCA DIVERSA. SEDE.
Na espécie, foi eleito o foro do Rio de Janeiro-RJ para dirimir questdes referentes ao contrato. Contudo, a
acdo executoria foi proposta na comarca de Campo Grande-MS. Nenhuma filial situada nesta cidade
realizou servigos referentes ao contrato, nio incidindo, entdo, o art. 100, IV, b, do CPC. Ora, o valor vultoso
do contrato demonstra a capacidade econdmica da exequente, bem como a possibilidade de ela exercer seu
direito de agdo no foro contratualmente eleito. O demandante pode abrir mao da clausula de elei¢do de foro e
optar pelo foro comum, ou seja, o do domicilio do réu, que sdo comarcas que se confundem. Assim, a Turma
conheceu, em parte, do recurso e, nessa parte, deu-lhe provimento para determinar o processamento do feito
na comarca do Rio de Janeiro. REsp 961.326-MS, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, julgado em 16/3/2010.
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foro entre as partes, ndo tem o demandado interesse legitimo a opor-se quando a demanda
¢ ajuizada no foro do seu domicilio.

Ainda em relagdo aos sujeitos, Candido Dinamarco, em parecer publicado
nos seus Fundamentos, faz interessante questionamento: “o direito admite a eficdacia ultra

partes da elei¢do de foro” 7"

Quais sdo, entdo, os limites subjetivos da elei¢do de foro?

O relato do caso menciona a existéncia de dois contratos, com teores
divergentes: a) o contrato entre a autora e uma empresa-ré elegia o foro de Sao Paulo; b)
outro contrato entre a autora e outra empresa, litisconsorte passiva, elegia o foro do Rio de
Janeiro. A demanda foi ajuizada no Rio de Janeiro. Poderia, entdo, impor-se a litisconsorte

o foro escolhido por ato entre a autora e a outra empresa?

Segundo o ilustre processualista:

“Atos de vontade de um sujeito s6 tém o poder de impor-se a outros
sujeitos quando fincados no poder, ndo na autonomia da vontade. Um
dos elementos do poder é a capacidade de decidir imperativamente, ou
seja, de decidir com relagdo a situagdes juridicas alheias e ser capaz de
impor as proprias decisdes. Os atos de autonomia da vontade ndo se
impdem a quem nao haja participado deles, salvo por disposicao legal
(herdeiros e sucessores etc.). Por isso ¢ que a jurisprudéncia
seguidamente nega a elei¢do de foro a eficacia de impor-se a certos

. g 35 309
terceiros, como depositarios, seguradoras efc .

O referido caso ilustra hipotese de direito patrimonial e disponivel, com
litisconsércio facultativo. A melhor solu¢do, como mencionada o autor, seria a divisao dos
foros eleitos, respeitando a vontade das partes. Contudo, um dos litisconsortes passivos
facultativos renunciou ao foro eleito contratualmente (Rio de Janeiro), excepcionando e

aderindo ao foro de Sdo Paulo. A conclusdo, nesse caso, é inevitavel: dissolve-se o

3% DINAMARCO, Candido Rangel. Eficacia ultra partes da eleigdo de foro. In Fundamentos do processo
civil moderno. Tomo II. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 1002.
% DINAMARCO, Candido Rangel. Eficacia ultra partes da eleicdo de foro. In Fundamentos do processo
civil moderno. Tomo II. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 1004.
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impasse ¢ o foro de Sdo Paulo passa a ser o Unico competente, até mesmo porque foi
~ " . 1310

opgao da autora o processo litisconsorcial.

Também foi objeto de cuidado legislativo a isonomia entre as partes

contratantes, tendo em vista a grande incidéncia da referida cldusulas em contratos de

adesdo. Acrescentou-se, entdo, o §3°ao art. 63, em substitui¢do ao texto anterior do art.

111, admitindo-se a declarag@o de ineficacia da clausula pelo juiz que a reputar abusiva:

NCPC/2015

CPC/1973

Art. 63 (...)

§3° Antes da citagdo, a clausula de eleigdo
de foro, se abusiva, pode ser reputada

ineficaz de oficio pelo juiz, que

determinara a remessa dos autos ao juizo

do foro de domicilio do réu.

Art. 111. Argui-se, por meio de excecdo, a
incompeténcia relativa.

Paragrafo tinico. A nulidade da clausula de
eleicdo de foro, em contrato de adesdo,
pode ser declarada de oficio pelo juiz, que
declinara de competéncia para o juizo de

domicilio do réu.

Como se vé, a redagdo anterior previa que a nulidade da clausula de elei¢do
de foro poderia ser declarada em sendo caso de contrato de adesdo. Muito se debateu se a
mera existéncia de contrato de adesdo seria, por si so, caso de nulidade da clausula.
Assentou-se que haveria necessidade de hipossuficiéncia e abusividade, que se

: . 311
consolidada com o entendimento prevalecente.

1% Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Eficicia ultra partes da eleicio de foro. In Fundamentos do
processo civil moderno. Tomo II. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 1009.

11 Nesse sentido: (...) 4. Ndo se acolhe a alegacdo de abusividade da clausula de eleigdo de foro ao sé
argumento de tratar-se de contrato de adesao.

5. A clausula que estipula elei¢do de foro em contrato de adesdo €, em principio, valida, desde que sejam
verificadas a necessaria liberdade para contratar (auséncia de hipossuficiéncia) e a ndo inviabilizagdo de
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A nova redagdo, além de expandir a aplicacdo a qualquer tipo de contrato,
resume a aplicabilidade aos casos em que se constata abusividade. Segundo Athos
Gusmao Carneiro. “a validade de clausula de elei¢do de foro supde que ela ndao implique
privilégio injustificado em favor de uma das partes (dificultando a outra o acesso a
Justica) e ndo venha de encontro a normas de ordem publica”.*'*

Assim, segundo Athos Gusmao Carneiro, “a proibicdo da clausula, em
contratos de adesdo, passou a ser considerada regra de ordem publica, cuja infringéncia
conduz a nulidade absoluta, decretavel de oficio”. 313

A 4* Turma do Superior Tribunal de Justica, sob a relatoria do Ministro
Salvio de Figueiredo, definiu os seguintes critérios para se considerar invalido e ineficaz a
clausula de eleicdo de foro: a) se, no momento da celebragdo, a parte aderente ndo
dispunha de intelecgdo suficiente para compreender o sentido e as consequéncias da

estipulacdo contratual; b) se da prevaléncia de tal estipulagdo resultar inviabilidade ou

especial dificuldade de acesso ao Judiciario; c) se se tratar de contrato de obrigatdria

acesso ao Poder Judiciario. Precedentes.

6. O porte econdmico das partes quando da celebragdo do contrato e a natureza e o valor da avenga sdo
determinantes para a caracterizagdo da hipossuficiéncia. Verificado o expressivo valor do contrato, ndo ha
que se falar em hipossuficiéncia.

(REsp 1073962/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 20/03/2012, DJe
13/06/2012)

Informativo n. 0147. Perrodo: 16 a 20 de setembro de 2002. COMPETENCIA. CONSUMIDOR. ELEICAO
DE FORO. NULIDADE. CDC. Nos contratos regidos pelo CDC, o Juiz pode decretar, ex officio, a nulidade
da clausula que institui foro de elei¢ao diverso do domicilio do consumidor, quando prejudicial a sua defesa.
Precedentes citados: CC 26.354-RJ, DJ 4/10/1999, ¢ CC 18.652-GO, DJ 26/3/2001. REsp 436.815-DF, Rel.
Min. Nancy Andrighi, julgado em 17/9/2002.

Informativo n® 0423.Periodo: 15 a 19 de fevereiro de 2010. Terceira Turma. COMPETENCIA. FORO.
ELEICAO. ABUSIVIDADE. A Turma decidiu que, na hipétese em que uma empresa com filiais em
diversas localidades firma contrato com consumidores nelas domiciliados, com clausulas prévias, elegendo
sua sede como o foro para futuras e eventuais demandas, € possivel avaliar, desde logo, a intengdo do
fornecedor de restringir a defesa do consumidor aderente. Dai que o fundamento adotado pelas instancias
ordinarias, i.e., a existéncia de relagdo juridica regida pelo CDC, por si s6, ndo determina que seja abusiva a
clausula de elei¢do de foro. Assim, provido em parte o recurso, para determinar que o tribunal de origem
analise o foro eleito pelas partes nos termos propostos, no sentido de melhor examinar se tal clausula
dificulta o acesso da parte hipossuficiente ao Poder Judiciario. Ademais, é vedado, na via especial, aferir a
abusividade da clausula de elei¢do de foro nos termos propostos, por demandar a analise de elementos
faticos. Precedentes citados: REsp 56.711-SP, DJ 20/3/1995; CC 64.524-MT, DJ 9/10/2006; REsp 403.486-
SP, DJ 12/8/2002, e CC 30.712-SP, DJ 30/9/2002. REsp 1.089.993-SP, Rel. Min. Massami Uyeda, julgado
em 18/2/2010.

312 CARNEIRO, Athos Gusmio. Jurisdigdo e competéncia. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 144.

313 CARNEIRO, Athos Gusmio. Jurisdicdo e competéncia. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 150.
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adesdo, assim entendido o que tenha por objeto produto ou servigo fornecido com
exclusividade por determinada empresas.

Por fim, vale destacar o §4° do art. 63, que traz importante alteragdo,
primando pela economia processual, ao dispor que a abusividade da clausula de eleicao de
foro deve ser alegada na propria contestacdo e ndo mais em excecdo declinatoria, como

previa o art. 114 do CPC/1973.

4.2.  Sucessio do adquirente ou cessionario em juizo (art. 108, §1°, NCPC)
O art. 108, §1°, do NCPC, repetiu a redacdo do art. 42, §2°, do CPC/1973:
CPC/2015 CPC/1973
Art. 108 (...) Art. 42 (...)

§ 1° O adquirente ou cessionario nao
podera ingressar em juizo, sucedendo o

alienante  ou  cedente, sem  que

0 consinta a parte contraria.

§ 1° O adquirente ou o cessionario nao
podera ingressar em juizo, substituindo o
alienante, cedente,

ou () Ss€m

que o consinta a parte contraria.

E um negdcio juridico processual tipico, formal, incidental, bilateral, cujo

objeto trata de matéria essencialmente processual.

a) E tipico em razdo da sua expressa previsao legal.
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b) E formal porque exige, embora minimamente, uma estrutura de
formatagdo. O fato de o negodcio juridico de direito material ndo exigir forma tipica ndo
influencia na formalidade processual. Com efeito, mesmo que os sujeitos (adquirente e
cessionario) tenham celebrado negocio informal no campo do direito civil, aqui, no
processual, exige-se o consenso das partes para a regulariza¢do do polo passivo da
demanda.

¢) E incidental, como pressupde, pois se trata de sucessio processual.
Segundo William Santos Ferreira, 0o momento em que a coisa ou o direito se torna litigioso
¢ sem duavida, no curso do processo, mais especificamente, quando ha a denominada
litispendéncia, ou seja, lide pendente. *'*

Importa, para os fins deste trabalho, compreender o momento em que a
coisa ou direito se torna litigiosa. O conceito pode ser extraido do art. 263, do CPC/1973,

pelo qual se conclui que a estabilidade da lide se da com a citagdo valida:

“Art. 263. Considera-se proposta a agdo, tanto que a peti¢do inicial seja
despachada pelo juiz, ou simplesmente distribuida, onde houver mais de uma
vara. A propositura da ag@o, todavia, s6 produz, quanto ao réu, os efeitos
mencionados no art. 219 depois que validamente citado”.

Portanto, a sucessdo aqui tratada pode ocorrer apds a citagdo valida do réu-
cedente. Esse € o termo inicial da ocorréncia do instituto previsto no art. 108, §1°, do
NCPC. De outro lado, ndo ha propriamente um limite processual para a ocorréncia da
sucessdo convencional, podendo ocorrer at¢ mesmo em fase de execucgdo, conforme

expressa o art. 567, do CPC/1973, e o art. 778, §1°, do NCPC:*P

1% FERREIRA, William Santos. Situagdo juridica do adquirente de bem litigioso e dos herdeiros de
sucessores no caso de falecimento da parte diante do novo Codigo Civil. In Leitura complementares de
processo civil. 4 ed. Salvador: Juspodivm, 2006. p. 261.

315 Desde que observados os critérios legais, parece-nos que é possivel a cessdo de crédito apds o trinsito em
julgado da sentenca. Nesse sentido decidiu o STJ:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C
DO CPC. TRIBUTARIO. EMPRESTIMO COMPULSORIO DA ELETROBRAS. RESTITUICAO DO
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CPC/2015 CPC/1973

Art. 778. Podem promover a execucdo
forcada o credor a quem a lei confere titulo
executivo.

§1° Podem promover a execugdo forcada | Art. 567. Podem promover a execugdo, ou
ou nela prosseguir, em sucessdo ao | nela prosseguir:

exequente originario:
Il — o cessionario, quando o direito | [I — o cessionario, quando o direito

resultante do titulo executivo lhe for | resultante do titulo executivo lhe foi

VALOR RECOLHIDO PELO CONTRIBUINTE. CESSAO DE CREDITO. POSSIBILIDADE.
IMPEDIMENTO LEGAL. INEXISTENCIA. DISPONIBILIDADE DO DIREITO DE CREDITO. ART.
286 DO CODIGO CIVIL. SUBSTITUICAO DO SUJEITO PASSIVO DA RELACAO JURIDICA
TRIBUTARIA. NAO OCORRENCIA. COMPENSACAO DOS DEBITOS NO CONSUMO DE
ENERGIA. AUSENCIA DE PREVISAO NO TITULO EXECUTIVO. COISA JULGADA.
IMPOSSIBILIDADE. RECURSO ESPECIAL NAO PROVIDO.

1. A jurisprudéncia das Turmas que compdem a Primeira Se¢do do Superior Tribunal de Justica é no sentido
de que os créditos decorrentes da obrigacdo de devolugdo do empréstimo compulsoério, incidente sobre o
consumo de energia elétrica, podem ser cedidos a terceiros, uma vez inexistente impedimento legal expresso
a transferéncia ou a cessdo dos aludidos créditos, nada inibindo a incidéncia das normas de direito privado a
espécie, notadamente o art. 286 do Codigo Civil.

2. O art. 286 do Codigo Civil autoriza a cessdo de crédito, condicionada a notificagdo do devedor. Da mesma
forma, a legislag@o processual permite ao cessionario promover ou prosseguir na execug¢ao "quando o direito
resultante do titulo executivo lhe foi transferido por ato entre vivos" (art. 567, 11, do CPC).

3. No caso em exame, a discussdo envolve relagdo processual entre o credor (possuidor de um titulo judicial
exequivel) e o devedor, cuja obrigagdo originou-se de vinculo publico, qual seja, o empréstimo compulsorio
a Eletrobras, denominagao, por si, reveladora de sua natureza publicistica, cogente, imperativa, a determinar
o dever de "emprestar" os valores respectivos, nas condigdes impostas pela legislagao de regéncia.

4. A liberdade da cessdo de crédito constitui a regra, em nosso ordenamento juridico, tal como resulta da
primeira parte do art. 286 do vigente CC, cujo similar era o art. 1.065 do CC de 1916, o que, de resto, ¢
corroborado, em sua compreensdo, pelos arts. 100, § 13, da CF e 78 do ADCT, que prevéem a cessdo de
créditos consubstanciados em precatorios. A natureza da obrigacdo, a vedagdo legal expressa e clausula
contratual proibitiva constituem as excegdes.

5. No caso em exame, ndo se verifica nenhuma exce¢do, uma vez que a transferéncia ocorreu apds o transito
em julgado da a¢do de conhecimento.

6. A regra contida no art. 123 do CTN, que dispde sobre a inoponibilidade das convengdes particulares a
Fazenda Publica, em matéria tributaria, destina-se a evitar acordo entre particulares, que poderiam alterar a
responsabilidade tributaria para com a Fazenda. Seus destinatarios sdo os sujeitos passivos das obrigagdes
tributarias, o que ndo ¢ o caso dos autos.

7. O art. 173, § 1° 11, da Constituicdo Federal submete as sociedades de economia mista (natureza juridica
da ELETROBRAS) ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios, o que robustece, mais ainda, a aplicacdo da regra
inscrita na primeira parte do art. 286 do Coddigo Civil ao caso, observado, obviamente, o art. 290 do mesmo
codigo.

8. In casu, sob o manto da coisa julgada, verifica-se que no titulo executivo, base da execugdo, ndo se
facultou a devedora a compensacdo dos débitos com valores resultantes do consumo de energia, o que afasta
a alegacdo de ofensa as normas contidas nos §§ 2° e 3° do art. 2° do DL 1.512/76.

9. Recurso especial ndo provido. Acordio submetido ao regime do art.

543-C do CPC e da Resolugdo STJ 8/08.

(REsp 1119558/SC, Rel. Ministro LUIZ FUX, Rel. p/ Acérddo Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 09/05/2012, DJe 01/08/2012)
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transferido por ato entre vivos; transferido por ato entre vivos;

IV — o sub-rogado, nos casos de sub-|IIl — o sub-rogado, nos casos de sub-

rogacdo legal ou convencional. rogacao legal ou convencional.

A regra € que a execucdo devera ser dirigida contra aqueles que, no titulo,
figuraram como executados. Permanece a imutabilidade das partes de que trata o art. 42,
caput, do CPC/1973, também aplicada a fase de execucdo de sentenca.

Da mesma forma permanece, em regra, a imutabilidade do polo passivo da

execucao, conforme estabelece o art. 568, do CPC/1973, e art. 779, do NCPC:

CPC/2015 CPC/1973
Art. 779. A execugdo pode ser promovida | Art. 568. S@o sujeitos passivos na
contra: execucao:
(...) ()

IIT — o novo devedor que assumiu, com o
consentimento do credor, a obrigacdo

resultante do titulo executivo;

IIT — o novo devedor, que assumiu, com 0
consentimento do credor, a obrigagdo

resultante do titulo executivo;

O CPC/2015 trouxe, nesse aspecto, importante inovacdo que encerra a
polémica em torno da necessidade de consentimento do executado para a sucessao do polo
ativo na execuc¢do. O §2° do art. 778 dispde expressamente que “a sucessdo prevista no
§1° independe de consentimento do executado”. De outro lado, a alteracdo do polo
executado continua a depender da concordancia pelo exequente, conforme art. 779, 11, do

NCPC. Nesse aspecto, ¢ valida a conclusdo de que a alteragdo do polo ativo da execugio,
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nos moldes do art. 778, §2°, do NCPC, é um negocio juridico processual unilateral,
porquanto depende unicamente da vontade do exequente.

d) E bilateral, porque depende do consentimento do adquirente ou
cessiondrio e da parte contraria, sendo irrelevante a vontade do alienante ou cedente. Na
verdade, conforme observa William Santos Ferreira, em relagdo alienante “hd preclusdo
logica pois ndo poderia alienar um bem ou direito e, posteriormente, ndo aceitar a
sucessdo processual, porque seu primeiro ato é logicamente incompativel com a vontade
de litigar em processo que discute direito ou bem que ndo é mais seu, por ato de vontade
dele mesmo”. "

Concordamos com o posicionamento do Professor, com a ressalva de que
ndo nos parece hipotese de preclusdo, tendo em vista que o ato de disposicao inicial é
realizado extraprocessualmente. Levando-se em conta que a preclus@o somente se verifica
de forma endoprocessual, parece-nos que ndo se deve permitir a contrariedade do
alienante apenas em razao da proibi¢cdo do comportamento contraditorio.

Contudo, em relagdo a parte contraria aquela que alienou, “bastara a sua

negativa para restar inviabilizada a sucesso processual, permanecendo inalterada a

relagdo subjetiva no processo”. '’ Segundo Cassio Scarpinella Bueno:

“a interven¢do do adquirente no polo correspondente da relagdo processual so
sera possivel se houver concordancia da parte adversa, nunca por imposi¢do
legal. E nesta hipotese, com exclusividade, que o art. 41 fala de voluntariedade.
Nao estando a parte adversa concorde com o ingresso do adquirente na relagdo
processual, o alienante do bem litigioso prossegue na relagdo processual,
agindo, a partir de entdo, em nome do adquirente (em nome alheio, portanto) e,
ai sim, como verdadeiro substituto processual. Substituicdo, alids, que ndo ¢
voluntaria, e que decorre da propria lei”.

316 FERREIRA, William Santos. Situa¢do juridica do adquirente de bem litigioso e dos herdeiros de
sucessores no caso de falecimento da parte diante do novo Codigo Civil. In Leitura complementares de
processo civil. 4 ed. Salvador: Juspodivm, 2006. p. 267.
' FERREIRA, William Santos. Situagdo juridica do adquirente de bem litigioso e dos herdeiros de
sucessores no caso de falecimento da parte diante do novo Cddigo Civil. In Leitura complementares de
processo civil. 4 ed. Salvador: Juspodivm, 2006. p. 267.
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Em resumo, ¢ possivel afirmar que o negdcio processual aqui tratado
somente se concretiza com a concordancia entre o cessionario ou adquirente e a parte
contraria. Importa ressalvar que nio é necessaria a aceitagdo do alienante ou do cedente.*'®

Havendo discordancia da parte contraria, o negocio ndo se realiza e o
adquirente ou cessiondrio poderd intervir no processo na qualidade de assistente
litisconsorcial, segundo a regra do §2° do art. 42. Nesse caso, trata-se de assisténcia
litisconsorcial, pois o bem da vida em disputa passou a dizer respeito ao adquirente ou
cessionarios, que sera atingido diretamente pela sentenga que vier a ser proferida (§3° do
art. 42).°"

e) E matéria de direito processual, porquanto a figura tipificada trata-se de
uma verdadeira sucessdo processual, umbilicalmente ligada a legitimidade do sujeito.
Segundo Fredie Didier Jr., “um negdcio juridico de alienagdo de direito litigioso produz
efeito (tipicamente processual) de conferir ao adquirente o poder juridico de ingressar no
processo na condi¢do de assistente”. **°

O NCPC fez valer a observagdo doutrinaria de que o §1° do art. 42 alude
impropriamente a “substituicdo” quando a hipotese ¢ de “sucessdo” processual pelo
adquirente ou cessionario. **' O art. 108, §1°, do NCPC, passou a adotar a terminologia
correta, prevendo a sucessdo processual.

A substituicdo processual tem seu conceito explanado pelo art. 6° do CPC,

sendo que ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando

autorizado por lei. Assim, “quando a lei fala ‘substituicdo’, na verdade trata-se de

318 Nesse sentido: ALVIM, Arruda; ASSIS, Araken; ARRUDA ALVIM, Eduardo. Comentérios ao Cadigo
de Processo Civil. GZ: Rio de Janeiro, 2012. p. 100.

319 ALVIM, Arruda; ASSIS, Araken; ARRUDA ALVIM, Eduardo. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. GZ: Rio de Janeiro, 2012. p. 100.

320 DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos fatos juridicos processuais.
Salvador: Juspodivm: 2011. p. 33.

321 ALVIM, Arruda; ASSIS, Araken; ARRUDA ALVIM, Eduardo. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. GZ: Rio de Janeiro, 2012. p. 100.

140



‘sucessdo’, porque embora, em termos coloquiais, substituir possa significar trocar um
por outro (‘trocar o autor ou o réu’), na terminologia processual substituicao processual é
empregada, em termos gerais, quando alguem age em nome proprio defendendo direito
alheio (art. 6°, CPC)”. 7%

Segundo Cassio Scarpinella Bueno, “pela interpreta¢do sistematica do
Codigo, ndo ha como admitir da voluntariedade das partes como determinante da
substituicdo processual, sob pena de feria a excepcionalidade e a taxatividade que decorre
do art. 6° do Cédigo de Processo Civil”. 7

De outro lado, segundo William Santos Ferreira, “sucessdo e a alteragdo
subjetiva e ocorre quando autorizada por lei (art. 41); em outras palavras, a sucessdo
ocorre quando outra pessoa assume o lugar do litigante, tornando-se parte na rela¢do
juridica processual. Defende, em nome proprio, direito proprio decorrente da mudanga
na titularidade do direito material discutido em juizo”. ***

Conclui, entdo, que “na substituicdo processual, o substituto age em nome
proprio para defender direito alheio, enquanto na sucessdo processual o sucessor age em

» 325

nome proprio para defender direito proprio”.

No mesmo sentido, leciona Cassio Scarpinella Bueno:

“Ao contrario da nomenclatura utilizada pelo art. 41, ndo cuida este (como, de
resto, ndo cuidam os arts. 42 e 43), de hipotese de substituicdo processual ou de
partes. O que esta regulado nestes dispositivos sdo casos de sucessdo
processual, estes sim dependentes da vontade dos litigantes, embora dependam,
também, de previsdo legal. Este instituto, o da sucessdo processual, ndo pode,

322 FERREIRA, William Santos. Situa¢do juridica do adquirente de bem litigioso e dos herdeiros de
sucessores no caso de falecimento da parte diante do novo Codigo Civil. In Leitura complementares de
processo civil. 4 ed. Salvador: Juspodivm, 2006. p. 259.

323 BUENO, Cassio Scarpinella. Partes e terceiros no processo civil brasileiro. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006. p. 67.

324 FERREIRA, William Santos. Situacdo juridica do adquirente de bem litigioso e dos herdeiros de
sucessores no caso de falecimento da parte diante do novo Codigo Civil. In Leitura complementares de
processo civil. 4 ed. Salvador: Juspodivm, 2006. p. 260.

°» FERREIRA, William Santos. Situagdo juridica do adquirente de bem litigioso e dos herdeiros de
sucessores no caso de falecimento da parte diante do novo Cddigo Civil. In Leitura complementares de
processo civil. 4 ed. Salvador: Juspodivm, 2006. p. 260.
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destarte, ser confundido com aquele da substitui¢cdo s processual, porque ‘a
substituicdo das partes referida no art. 41 do CPC pressupde a convergéncia de
vontades cumulada com admissibilidade legal (s6 € permitida nos casos
expressos em lei), a0 passo que, na substituicdo decorrente da legitimidade
extraordinaria e exclusiva, o substituto pode atuar independentemente da
vontade do substituido e até mesmo contra a vontade ou interesse deste

ltimo”.%%¢

A hipotese retratada evidencia caso de legitimidade ordinaria

superveniente, pois “a regra é que somente aquele que tem condigoes de se afirmar titular

o . : . : . 327
do direito material deduzido em juizo pode ser parte ativa ou passiva’.

Segundo Araken de Assis, a legitimidade ordinaria pode ser classificada

assim:

“Ela se divide em originaria, ou primadria, e superveniente: as vezes, a relagio
juridica constitui-se com a pessoa que vai a Juizo; mas, concebe-se que o
figurante do processo sucedeu a outra pessoa, por negocio inter vivos, ou causa
mortis, originando legitimidade derivada ou superveniente. Esses eventos
podem suceder previamente a formacdo do processo ou no seu curso. Neste
ultimo caso, impdem-se proceder a sucessdo da(s) parte(s) originaria(s), nas
hipoteses permitiras em lei (art. 264, caput, parte final), a exemplo do ingresso
do adquirente do objeto litigioso em lugar do alienante, mercé do consentimento
da parte adversa (art. 42, §2°)”. 3

Novamente nos valemos da mais valiosa obra nacional sobre o tema
legitimidade para conseguir nosso raciocinio. Segundo Donaldo Armelin, “a legitimidade
é uma qualidade do sujeito aferida em fung¢do de ato juridico, realizado ou a ser
praticado”. **° Essa qualidade, conforme destaca o ilustre professor, é resultado de uma
situacdo juridica proveniente da titularidade de uma relacdo juridica ou de uma posicdo em

o . o o 330
uma situacdo de fato, a qual o direito reconhece efeitos jurigenos.

326 BUENO, Cassio Scarpinella. Partes e terceiros no processo civil brasileiro. 2 ed. Sio Paulo: Saraiva,
2006. p. 67.
327 BUENO, Cassio Scarpinella. Partes e terceiros no processo civil brasileiro. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006. p. 33.
328 ASSIS, Araken de. Substituigdo processual. In Leitura complementares de processo civil. 4 ed. Salvador:
Juspodivm, 2006. p. 218.

¥ ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1979. p. 11.

339 Idem.

142



Na situagdo do adquirente de objeto litigioso, a legitimidade da parte
alienante passa de ordindria para extraordindria, em havendo recusa da parte contraria para
a realizacdo da sucess@o. Nesse caso, embora o adquirente continue como parte legitima,
justamente pela titularidade do objeto litigioso, € impedido de demandar autonomamente e
estara limitado a ingressar na relagdo processo ao lado da parte originaria (alienante),

como assistente litisconsorcial.

4.3. Reducio de prazos peremptorios (art. 222, §1°, NCPC)

E tarefa do legislador o estabelecimento dos atos e respectivos prazos a
serem realizados no processo: sdo os prazos legais. Além desses, classificam-se os prazos,
ainda, como judiciais ou convencionais. Os judiciais sdo aqueles que podem ser fixados
pelo proprio juiz, na medida em que se constata a omissao legislativa e de acordo com a
complexidade da causa, conforme reza o art. 177 do CPC/1973. Na omissao legislativa e
também na omissdo judicial, aplica-se o prazo de cinco dias (art. 185, do CPC/1973).

Essas regras foram sistematizadas pelo NCPC, em seu artigo 218:

Art. 218. Os atos processuais serdo realizados nos prazos prescritos em lei.

§1° Quando a lei for omissa, o juiz determinara os prazos em consideragdo a
complexidade do ato.

§2° Quando a lei ou o juiz ndo determinar prazo, as intimag¢des s somente
obrigardo a comparecimento apos decorridas 48 (quarenta e oito) horas.

§3° Inexistindo preceito legal ou prazo determinado pelo juiz, sera de 5 (cinco)
dias o prazo para a pratica de ato processual a cargo da parte.

§4° Sera considerado tempestivo o ato praticado antes do termo inicial do prazo.
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Interessa-nos, aqui, os prazos convencionais, que sdo aqueles que decorrem
da vontade conjunta das partes, em hipodteses especificamente permitidas tanto pela
legislagcdo de 1973 quanto pela proxima.

O CPC/1973 veda a redugdo ou prorrogagdo de prazos peremptorios, ainda
que todas as partes estivessem de acordo. O art. 222, §1°, do NCPC, alterou
significativamente essa regra, passando a autorizar a redug@o dos prazos peremptorios pelo
juiz, desde que anuentes as partes.

Vale a ressalva de que a novel legislacdo continuou proibindo a
prorrogagdo dos prazos peremptorios. Evidencia-se, pois, que a intengdo do legislador ¢
privilegiar a celeridade processual, evitando a livre procrastinagdo pelos proprios sujeitos.

A teoria dos prazos subdivide-os, para os fins aqui tratados, em duas
espécies: dilatorios e peremptorios. Os prazos dilatorios, conforme ja estabelece o art. 181,
do CPC/1973, dispde que as partes podem, de comum acordo, reduzi-lo ou prorroga-lo,
desde que requerido antes do seu vencimento e fundar-se em motivo legitimo. Em resumo,
a distingdo entre prazos peremptorios e dilatorios estd justamente na possibilidade dos
ultimos serem alterados pela vontade das partes. 31

A objetividade dessa conclusdo, todavia, ¢ alvo de critica por Barbosa
Moreira:

“Os dispositivos supracitados [arts. 181 e 182] ndo devem resolver-se em
tautologias; langa-se ao Codigo uma pecha quase infamante se se faz dizer ao
art. 181, tdo-somente, que as partes podem, de comum acordo, reduzir ou
prorrogar os prazos redutiveis e prorrogaveis, e ao art. 182 que lhes ¢ proibido
reduzir ou prorrogar os irredutiveis e improrrogaveis... Ademais, subtrai-se ao
juiz qualquer possibilidade de tirar do texto um critério que lhe faculte distinguir
na pratica — e € o que acima de tudo interessa — as hipdteses de redutibilidade e
prorrogabilidade e as de irredutibilidade e improrrogabilidade, sem mergulhar
no mais bago casuismo”. ***

331 Cf ARRUDA ALVIM, José Manoel de. Manual de direito processual civil. Vol. 1. 12 ed. Sdo Paulo: RT,
2008. p. 518.

32 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Sobre prazos peremptérios e dilatérios. Temas de direito
processual. Segunda série. Saraiva, 1980. p. 49.
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Segundo o ilustre processualista, a peremptoriedade relaciona-se com a
extingdo do direito (ou faculdade), uma vez chegado o dies ad quem. Assim, os termini
perentori ndo podem ser abreviados nem prorrogados, sequer por acordo das partes. A
sintese conceitual de prazo peremptério estaria, pois no art. 183 do CPC/1973.**® Ento,
seriam peremptorios, no sistema do Codigo, aqueles prazos dentro dos quais se ha de
praticar ato que corresponda ao exercicio de direito (ou faculdade), ou que represente o
cumprimento de dever.”**

Ja os prazos dilatorios seriam compreendidos como aqueles que devem
transcorrer antes da pratica de determinado ato e sdo redutiveis ou prorrogéveis mediante
convencdo das partes. Porém, somente terd eficacia (rectius: sera valida) se requerida
antes do vencimento do prazo e se fundar em motivo legitimo, a critério do orgdo
judicial ¥

Sem a inten¢do de tangenciarmos ao debate doutrinario acerca da
impropriedade da classificacdo, cumpre-nos ater a classificacdo legislativa para os fins
aqui propostos, afinal, “nossa Lei Processual, ao dispor sobre prazos peremptorios e
dilatorios, ndo se ateve a nenhuma dessas doutrinas, consideradas classicas”. 36 Com
efeito, para o CPC/1973, “o que distingue um prazo peremptério do dilatério ¢ a
possibilidade de as partes poderem ou nio prorroga-lo de acordo com a sua vontade”. **’

Os prazos peremptorios, sao, em sua esséncia, fixos. Assim, tem-se o prazo

de quinze dias para o réu apresentar defesa (art. 297 do CPC/1973); o prazo de quinze dias

33 Cf. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Sobre prazos peremptérios e dilatérios. Temas de direito
processual. Segunda série. Saraiva, 1980. p. 52.

% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Sobre prazos peremptorios e dilatérios. Temas de direito
processual. Segunda série. Saraiva, 1980. p. 57.

5 BARBOSA MOREIRA, Jos¢ Carlos. Sobre prazos peremptorios e dilatorios. Temas de direito
processual. Segunda série. Saraiva, 1980. p. 58.

336 FERRAZ, Cristina. Prazos no processo de conhecimento. Sdo Paulo: RT, 2001. p. 134.

337 FERRAZ, Cristina. Prazos no processo de conhecimento. Sdo Paulo: RT, 2001. p. 134.
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para interpor apelag@o (art. 508 do CPC/973) etc. Sob o trato do CPC/1973, ¢ vedado as
partes e ao proprio juiz altera-los ou amplia-los, prevalecendo o prazo fixado em lei. 338

Segundo Candido Rangel Dinamarco:

“Variam os graus de imperatividade das normas que estabelecem prazos
(prazos legais), como alids variam os graus de imperatividade das normas
juridicas em geral. Algumas delas sdo cogentes, dotadas de imperatividade
absoluta e portanto imunes a qualquer derrogagdo por ato de vontade das partes;
outra, de carater dispositivo, em certa medida comportam alteragdes pelo
consenso destas. Os prazos legais absolutos, ditados por normas cogentes,
dizem-se peremptorios; os que comportam reducdes ou ampliagcdes consensuais,

. . L 339
dispositivos ou meramente ordinatorios”.

Podemos, pois, definir a reducdo de prazo peremptdrio como um negocio

processual tipico, formal, extrajudicial ou judicial, plurilateral, cujo objeto ¢

eminentemente procedimental®*’

. Ainda, em seu plano de validade, exige-se a condi¢do de
haver motivo legitimo, conforme destaca Arruda Alvim: “para a validade deste acordo
entre as partes ¢ necessario. a) que seja feito antes de vencido o prazo legal; b) que se
. /. 5y 341
funde em motivo legitimo”.

a) E tipico porque possui expressa previsdo legislativa, no art. 222, §1°, do NCPC:

CPC/2015 CPC/1973

Art. 222 (...) Art. 182. E defeso as partes, ainda que
§ 1° Ao juiz ¢ vedado reduzir prazos | todas estejam de acordo, reduzir ou
peremptorios sem anuéncia das partes. prorrogar os prazos peremptorios. O juiz
podera, nas comarcas onde for dificil o
transporte, prorrogar quaisquer prazos, mas

nunca por mais de 60(sessenta) dias.

3% Cf. BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de Direito Processual civil. 6 ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2012. p. 480.

3% DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual. Vol. II. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.
p. 556.

0 Segundo Cassio Scarpinella Bueno, “os prazos dos atos processuais sdo temas que se relacionam
intimamente a nogdo de procedimento”. (Curso sistematizado de Direito Processual civil. 6 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 479).

31 ARRUDA ALVIM, José Manoel de. Manual de direito processual civil. Vol. 1. 12 ed. Sdo Paulo: RT,
2008. p. 519.
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Conforme ja mencionado, o art. 183 do CPC/1973 veda, além da

prorrogagdo, até mesmo a redugdo dos prazos peremptorios. Segundo Barbosa Moreira:

“a proibicdo de acordo para prorrogar o prazo ¢ facil de compreender: se a
limitagdo temporal fosse imposta exclusivamente para atender ao interesse da
parte contraria, seria concebivel que dele pudesse esta abrir mao, e ja nada se
teria que objetar a dilatacdo do prazo em que acordassem ambos os litigantes;
como se notou, porém, estd igualmente em jogo o interesse publico na rapidez

do feito, e desse nenhuma das partes tem o poder de dispor”. ***

Nao ¢ facilmente explicavel, todavia, a vedag@o de acordo para reducdo do
prazo, uma vez que isso ndo contraria o interesse publico. Para Barbosa Moreira, ¢
possivel que se explique “menos em razdo da inconveniéncia do que por motivo de

inutilidade”:

“a proibi¢do constante do art. 182 ndo impede que, na pratica, se produza
resultado equivalente ao que defluiria da redugdo convencional. Com efeito: se
o titular do direito (ou faculdade), que teria interesse na utilizagdo do prazo
inteiro, se dispde a sacrifica-lo, nada lhe incumbe fazer sendo praticar o ato
antes do termo final, sendo desnecessaria qualquer manifestagdo formalizada de
vontade. E, se disse se fizer questdo, sempre se podera renunciar (parcialmente)
ao prazo, com base no art. 186. Supérflua sera, em todo caso, a concordancia

dos outros litigantes, e portanto a celebragio do acordo”. **

Finaliza, asseverando que “a proibicdo é, de certo modo, indcua, mas ndo

. . » 344
traz inconveniente algum’”.

Parece-nos que o substrato trazido pelo NCPC altera significativamente a

interpretagdo que pode ser aplicada aos negdcios juridicos que alterem os prazos

processuais. Em nosso sentir, ¢ possivel a redu¢do dos prazos peremptorios até mesmo em

fase pré-processual (extrajudicial). Nesse caso, mostra-se de absoluta utilidade a previsdo

legislativa. Por exemplo, os sujeitos podem fixar extrajudicialmente que, em eventual

32 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Sobre prazos peremptérios e dilatérios. Temas de direito
processual. Segunda série. Saraiva, 1980. p. 54.
3 BARBOSA MOREIRA, Jos¢ Carlos. Sobre prazos peremptorios e dilatorios. Temas de direito
processual. Segunda série. Saraiva, 1980. p. 54.
4 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Sobre prazos peremptorios e dilatérios. Temas de direito
processual. Segunda série. Saraiva, 1980. p. 55.
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litigio, o prazo para contestar sera de cinco dias. Sobrevindo o litigio judicial, o autor pede
desde logo a homologacdo do acordo procedimental e consequente citagdo do réu para que
apresente defesa no prazo convencionado de cinco dias. E essa a esséncia da alteragdo
legislativa.

b) ¢é formal, porque segue a regra geral estipulada pelo art. 190 do NCPC.
Deve ser expressa, escrita e homologada pelo juiz. Nao ha possibilidade de reducdo tacita
do prazo.

c) pode ser extrajudicial ou judicial. Embora seja possivel a convencdo
extrajudicial sobre reducdo dos prazos, somente tera eficacia apds a sobrevinda do litigio e
consequente homologacao judicial.

d) E plurilateral, porque, além da anuéncia de ambas as partes, depende de
homologagdo judicial. Por expressa disposi¢do legal, ndo se permite a redugdo de prazos
peremptorios unilateralmente pelo juiz (art. 222, § 1°, NCPC). A prorrogagdo de prazos
dilatérios ou nas excepcionais hipoteses de prorrogacdo dos peremptorios (art. 222, caput,
e art. 182, do CPC/1973), devera o juiz agir com cautela, sob risco de prejudicar a propria

tutela jurisdicional. Nesse sentido, leciona Candido Rangel Dinamarco:

“O juiz s6 tem o poder de prorrogar prazos dentro dos limites estabelecidos em
lei ¢ quando isso for da estrita conveniéncia do servico jurisdicional, ou
angustiosamente indispensavel ao efetivo exercicio do amplo direito de defesa,

. L 345
também assegurado constitucionalmente”.

Barbosa Moreira refuta a possibilidade de modificagio de prazo que

envolva terceiro:

“Em se tratando de ferceiro, como candidato a remi¢ao, no caso do art. 693, ndo
parece curial que as partes seja dado, mediante acordo, modificar o prazo, quer

** DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual. Vol. II. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.
p. 559.
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para mais, quer para menos, pois estdo em jogo interesses alheios, dos quais ndo
podem elas dispor. Afigura-se académica, alis, a hipotese de pretenderem fazé-

lo; se ocorrer, porém, o orgdo judicial usara do poder, conferido pela lei, de

L ~ . o 346
recusar eficacia a convengao, por falta de ‘motivo legitimo’”.

e) Tem como objeto matéria processual: forte nos conceitos e defini¢cdes
apresentadas no capitulo anterior, concluimos que os prazos peremptorios envolvem
matéria de indole processual, somente disciplinavel por intermédio de lei federal, dado a
importancia e o relevo para a sistemdtica processual, funcionando muito mais como um
meio para se atingir os fins do processo (tutelando e protegendo efetivamente o direito
material controvertido), do que como um mero involucro ou aspecto externo do processo,

. . 347
com carater procedimental.

4.4. Suspensio do processo (art. 313, II, NCPC)

A suspensdo do processo por convenc¢do das partes ja era matéria prevista
no art. 265, I1, do CPC/1973. Com a mesma redacdo, o NCPC dispds em seu art. 313 que
“suspende-se o processo pela convengdo das partes”.

A suspensdo convencional do processo é, pois, um negocio juridico tipico,

formal, incidental, bilateral ou plurilateral, com objeto essencialmente procedimental.

36 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Sobre prazos peremptorios e dilatorios. Temas de direito
processual. Segunda série. Saraiva, 1980. p. 57.

47 Nesse mesmo sentido, o escélio de Nelson Nery Jr.: “O CF 22 I estabelece a competéncia exclusiva da
Unido Federal para legislar sobre direito processual. Quando o texto constitucional menciona Unido Federal,
quer referir-se, por 6bvio, ao Poder Legislativo da unido Federal, formado pelas duas casas: a Camara dos
Deputados (camara baixa) e o Senado Federal (camara alta). Os estados federados ndo t€m, via de
conseqiiéncia, competéncia concorrente ou residual para legislar sobre o processo. Em virtude dessa
proibi¢do, ndo podem os estados criar novos recursos, ou restringir os ja existentes, afrontando o texto da lei
emanada do poder legislativo federal. Como o legislador federal tem atribuig¢do para regulamentar o direito
processual, integra essa competéncia a possibilidade de, por intermédio de leis extravagantes situadas fora
do corpo do CPC, criar novos recursos, complementando o sistema recursal deste, e, até, se for o caso,
alterando os ja existentes e previstos naquele codigo”(NERY JUNIOR, Nelson. Teoria Geral dos Recursos.
6. ed. Sdo Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2004. p. 56).
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a) E tipico porque possui expressa previsdo legal: art. 313, II, do NCPC, e

art. 265, 11, do CPC/1973.

CPC/2015

CPC/1973

Art. 313. Suspende-se o processo:

(...)

II — pela convencao das partes;

(...)

§ 4° O prazo de suspensdao do processo
nunca podera exceder 1 (um) ano nas
hipoteses do inciso V e 6 (seis) meses
naquela prevista no inciso II.

§ 5° O juiz determinard o prosseguimento

do processo assim que esgotados os prazos

Art. 265. Suspende-se o processo:
(-..)
IT - pela convencao das partes;

(..

§ 30 A suspensio do processo por
convengdo das partes, de que trata o no II,
nunca podera exceder 6 (seis) meses; findo
0 prazo, o escrivao fard os autos conclusos
ao juiz, que ordenara o prosseguimento do

Pprocesso.

previstos no § 4°.

b) E formal porque exige forma escrita ou declaragdo reduzida a termo,
com limite de prazo expressamente previsto em lei. Tanto o CPC/1973 quanto o NCPC
determinam o prazo maximo de suspensdo por seis meses em se tratando de acordo entre
as partes. A unica diferenga encampada pelo NCPC ¢ que, apo6s decorrido o referido prazo,
ndo mais se atribui ao escrivao a responsabilidade pelo encaminhamento dos autos ao juiz.
O NCPC limitou-se a prescrever que cabe ao juiz, por impulso oficial, dar prosseguimento
do processo (art. 313, § 5°, NCPC).

O limite temporal ¢ uma condicdo necessaria para se garantir a entrega da

tutela jurisdicional. E, sim, um direito das partes a suspensdo, mas pelo prazo maximo de
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seis meses. Caso contrario, correr-se-ia o risco de perpetuar a demanda sem a

correspondente resolugdo judicial.**® Segundo Leonardo Greco:

“A lei ndo quer que essa suspensdo seja extremamente prolongada, porque a
pendéncia do processo gera uma situagdo de inseguranga no gozo dos direitos
subjetivos e o interesse do Estado é o de que o processo se encerre com a maior
rapidez possivel e, entdo, a lei ndo permite que essa suspensio ultrapasse o prazo
maximo de seis meses (CPC (LGL\1973\5), artigo 265, § 3.°), salvo no processo
de execugdo (CPC (LGL\1973\5), artigo 792) em que a suspensdo durard todo o

prazo que o credor tiver concedido ao devedor para o cumprimento da
3> 349

obrigacao”.

Por esse mesmo motivo, ndo vemos possibilidade de as partes
convencionarem mais de uma vez, ultrapassando o prazo legal. Seria ilogico que se
permitissem convengdes sucessivas, procrastinando indevidamente o processo e fraudando
a lei processual.

Parece razoavel, todavia, que se permitam convencdes sucessivas, desde
que somadas ndo atinjam o limite temporal exigido. Com efeito, se, por exemplo, as partes
informem a suspens@o pelo prazo de trinta dias, pois estdo dialogando para composi¢do
extrajudicial, nada impede que, decorridos os trinta dias, venham as partes novamente
suspender por mais trinta, sessenta dias ... até o limite de seis meses, somando-se todo o

periodo suspenso.

38 Nesse sentido, é o entendimento do Superior Tribunal de Justiga:

“PROCESSO CIVIL. SUSPENSAO DO PROCESSO. CONVENCAO DAS PARTES. LIMITE
TEMPORAL. ARTIGO 265 DO CPC.

1. Embora a lei confira o direito de as partes convencionarem a suspensdo do processo, este ¢ limitado pela
disposigao do §3° do artigo 265 do CPC e tal limite funda-se na necessidade de que as pendéncias judiciais
ndo se perpetuem, sobretudo diante da garantia constitucional dirigida a todos (ndo exclusivamente as partes
processuais) da razodvel durag@o do processo e dos meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.

2. Encerrado o prazo de seis meses, imediatamente os autos devem ir conclusos para o magistrado para que
este restabeleca o curso do procedimento.

3. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no REsp 1231891/PR, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA,
julgado em 07/02/2013, DJe 18/02/2013)”.

9 GRECO, Leonardo. Suspensio do processo. Revista de Processo. Vol. 80. Sio Paulo: RT, 1995. p. 90-
102.
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¢) E incidental porque somente se suspende algo que ja esta em curso. Ndo
ha defini¢do exata de qual o momento processual exato para a suspensdo convencional,
sendo viavel a sua realizacdo em qualquer fase, at¢ mesmo na esfera recursal.

Nao ¢é possivel a suspensdo pré-processual, pois, como dito, apenas se
suspende o que ja teve inicio.

d) E bilateral porque depende unicamente do consenso entre os
jurisdicionados, independentemente de homologa¢do judicial, desde que obedecido o
prazo legal. Segundo Leonardo Greco, “as partes podem formular um negocio processual
ou um ato convencional bilateral, suspendendo o processo, por razoes de sua exclusiva
conveniéncia, que o juiz é for¢ado a aceitar”. *>°

A suspensdo convencional do processo ¢ um direito das partes, ao qual o

juiz ndo pode opor-se. Segundo Egas Dirceu Moniz de Aragédo:

“O Coédigo de 1939, em sua letra, apresentava subordinar a suspensdo ao
despacho do juiz, ap6s lhe haver sido denunciado o fato, com o que seria tal
despacho constitutivo.

Mas ha ai, ao que tudo indica, um equivoco,: o juiz ndo suspende o processo,
declara-o suspenso; a causa ndo estd no despacho e sim no fato gerador da
suspensdo. O ato do juiz ndo tem efeito constitutivo mas declarativo; logo,

retroage a0 momento em que ocorrera o fato gerador”. >

No mesmo sentido, Arruda Alvim, Araken de Assis ¢ Eduardo Arruda
Alvim:

“As partes podem, também, acordar em suspender o curso do processo (inc. II do
art. 265), hipotese em que o juiz devera determinar a suspensdo, pois trata-se de
direito das partes. Tal suspensdo, porém, segundo o que dispde o §3° do art. 265,
ndo devera exceder a seis meses. Cuida-se, pois, de uma mitigagdo do principio
do impulso oficial do processo (art. 262), que retomara compulsoriamente o seu
curso, apds a suspensdo convencional”, 3>

30 GRECO, Leonardo. Suspensdo do processo. Revista de Processo. Vol. 80. Sdo Paulo: RT, 1995. p. 90-
102.

31 MONIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
vol. 11, p. 404.

32 ALVIM, Arruda; ASSIS, Araken; ARRUDA ALVIM, Eduardo. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. GZ: Rio de Janeiro, 2012. p. 395.
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Mas, conforme observa Leonardo Greco, o juiz ndo é um estranho nessa

questdo. A ele cabe fiscalizar a validade e eficacia dos atos das partes e conduzir o

processo em dire¢do ao seu fim. Por isso, a convengdo das partes necessariamente sera

comunicada ao juiz para que este verifique a sua legalidade e para que o juiz ordene aos

seus auxiliares as medidas cabiveis em decorréncia da suspensao do processo. A fungo do

juiz ¢ meramente declaratéria. Nao € o juiz que suspende o processo em razdo da

convencdo das partes. O processo ja esta suspenso. O juiz simplesmente reconhece que o
processo esta suspenso e adota as providéncias dai resultantes. *>* Para o referido autor:

“A suspensdo ocorre desde o momento da celebragio do acordo, pouco

importando quanto tempo demore o juiz para despachar a petigdo que o

comunique. Mas as partes ndo podem guardar consigo o acordo de suspensao.

Quod non est in actis non est in mundo. O acordo somente se torna eficaz como

ato processual a partir do seu ajuizamento, da entrega do seu instrumento em

maos do juiz, no cartério ou no protocolo forense. Protocolado o acordo, o

processo esta suspenso com fundamento no artigo 158 do CPC (LGL\973\5) e

nenhum ato processual podera ser desde entdo praticado e, se o for, ndo tera
354

eficacia, devendo ser declarado nulo”.
e) Matéria procedimental: A suspensdo do processo ¢ a paralisacdo do curso
do processo pela ocorréncia de motivos legalmente previstos, dentre eles a suspensdo
convencional.
A suspensdo tem por efeito o bloqueio para realizagdo de qualquer ato.
Impede, pois, o curso normal o processo, salvo os de carater urgente. O ato indevidamente
praticado durante a suspensdo deve ser considerado ineficaz.

Segundo Barbosa Moreira:

“a suspensdo do processo necessariamente adia o vencimento dos prazos que, na
ocasido, estejam fluindo: conquanto o art. 180, ao tratar da suspensdo de prazos,
pareca excluir a hipdtese do art. 265, n. II, ndo ¢ possivel supor que nesta

333 GRECO, Leonardo. Suspensdo do processo. Revista de processo. Vol. 80/1995. p. 90-102. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995.
3% GRECO, Leonardo. Suspensdo do processo. Revista de processo. Vol. 80/1995. p. 90-102. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995.
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continue o prazo a fluir normalmente, de tal modo que dentro dele, ou logo
apos, venha a realizar-se o ato, apesar de ainda suspenso o processo. Tal
suposi¢do encontra Obice incontornavel no preceito do art. 266, que proibe de

maneira categérica — com a ressalva final, aqui irrelevante — a pratica de

~ 355
qualquer ato processual durante a suspensao”.

Por fim, considera-se impossivel a suspensdo convencional do processo
enquanto estiver em curso qualquer prazo peremptorio. Nao se admite, por exemplo, a
suspensao convencional enquanto transcorre o prazo para interposi¢ao de recurso, uma vez
que o transito em julgado ndo pode sofrer adiamento pela simples vontade dos

litigantes.>*°

4.5. Aditamento ou alteracio do pedido e da causa de pedir (Art. 329, II, NCPC)

Os limites da prestagdo jurisdicional sdo determinados pelo autor da

demanda (principio da demanda), considerando-se, para tanto, que o direito ao exercicio

357

da a¢@o lhe foi assegurado constitucionalmente. >' Segundo Humberto Theodoro Jr., duas

sdo as derivacdes importantes do principio dispositivo em nosso sistema processual civil:

355 BARBOSA MOREIRA, Jos¢ Carlos. Sobre prazos peremptorios e dilatorios. Temas de direito
processual. Segunda série. Saraiva, 1980. p. 59.

3% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Sobre prazos peremptorios e dilatérios. Temas de direito
processual. Segunda série. Saraiva, 1980. p. 59.

7 Conforme Humberto Theodoro Jr. “esse principio ¢ de altissima relevincia porque se acha
umbilicalmente vinculado a garantia de liberdade, valor supremo para a institui¢do do Estado Democratico
de Direito, reconhecido e proclamado pelo predambulo da Constituigdo e inserido entre os direitos e garantias
fundamentais pelo art. 5.° caput, da Lei Maior. Com a observancia desse principio, na ordem processual,
busca-se dimensionar a garantia de acesso a justica, sobrepondo-lhe a liberdade que tem o individuo de
recorrer, ou ndo, a tutela jurisdicional, preferindo, segundo sua conveniéncia pessoal, outras formas de
solucdo para as lesdes ou ameagas sofridas em sua esfera juridica. O Estado, portanto, ndo pode se furtar a
prestagdo da tutela aos direitos subjetivos em crise, quando esta seja postulada na forma e condigdes
legitimas”. (THEODORO JR., Humberto. Estabilizagdo da demanda no novo Cddigo de Processo Civil.
Revista de Processo. Vol. 244/2015. Pp. 195-204. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015).
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(i) o principio da demanda: s6 se reconhece a parte o poder iniciativo
processual. Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando requerida pela parte,
de sorte que ndo ha instauragdo de processo pelo juiz ex officio.

(ii) o principio da congruéncia: que também se nomeia como principio
da adstrig¢do, o juiz devera ficar limitado ou adstrito ao pedido da parte, de maneira que
apreciara e julgara a lide “nos termos em que foi proposta”, sendo-lhe vedado conhecer
questdes ndo suscitadas pelos litigantes. *>°

Pode-se afirmar que o pedido estabelece o alcance maximo da prestacdo
jurisdicional, pois as atividades reservadas ao demandado ndo tém o conddo de ampliar o
campo de abrangéncia do provimento jurisdicional , mas sim de reduzi-lo (pela
procedéncia parcial) ou de impedi-lo (pela improcedéncia). O pedido, portanto, delimita o
resultado pretendido pelo autor da prestag@o jurisdicional. A prestacdo jurisdicional deve
guardar correspondéncia com o pedido e seus fundamentos (art. 128 e 460 do CPC).

O pedido nada mais representa do que o bem da vida pretendido, como
resultado final do processo, € o pleito ao juiz de uma providéncia para a ele ter acesso,
considerando-se que, sem a intervengdo estatal, ndo poderia ser obtido(exemplos:
divorcio, separagdo etc). No pedido, especifica-se concretamente o bem e indica-se a
espécie de tutela pretendida: declaratoria, constitutiva, condenatoria, executiva ou
mandamental. Assim, segundo Dinamarco, "os meios de tutela ndo passam de mera
instrumentalizagdo técnico-juridica empregada para a outorga do bem".

O pedido ¢ composto de dois elementos: um imediato ¢ outro mediato. O
conteudo imediato ¢ a solicitacdo da tutela jurisdicional (providéncia declaratoria,

condenatoria etc) que se deseja obter, dirigido ao poder estatal, a quem esta afeto o poder-

38 THEODORO JR., Humberto. Estabiliza¢io da demanda no novo Codigo de Processo Civil. Revista de
Processo. Vol. 244/2015. Pp. 195-204. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
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dever de prestar o servigo. O conteudo mediato refere-se ao bem da vida (direito material),
o qual se pretende obter, em face do demandado.

A alterag@o unilateral dos limites objetivos da demanda encontra barreira
no principio da estabilizagdo do processo, também denominado de estabilidade da
instancia.

O CPC/1973 estabelece que “feita a citagdo, ¢ defeso ao autor modificar o
pedido ou a causa de pedir sem o consentimento das partes”. O CPC/2015, na mesma

linha, definiu temporalmente a possibilidade de alteragcdo ou aditamento do pedido: a) até

a citacdo, sem o consentimento do réu; b) apds a citacdo e até o saneamento do processo,

com o consentimento do réu:

CPC/2015

CPC/1973

Art. 329. O autor podera:

I — até a citacdo, aditar ou alterar o
pedido ou a causa de pedir,
independentemente de consentimento do
réu;

II — até o saneamento do processo, aditar
ou alterar o pedido e a causa de pedir,
com consentimento do réu, assegurado o
contraditorio mediante a possibilidade de
manifestagdo deste no prazo minimo de
facultado o

15 (quinze) dias,

requerimento de prova suplementar.

Art. 264. Feita a citacdo, ¢ defeso ao autor
modificar o pedido ou a causa de pedir, sem o
mantendo-se  as

consentimento do réu,

mesmas partes, salvo as substituicoes
permitidas por lei.

Paragrafo unico. A alteragcdo do pedido ou da
causa de pedir em nenhuma hipdtese sera

permitida apos o saneamento do processo.

156




Diante desse quadro, podemos classificar o aditamento ou alteragdo do
pedido ou causa de pedir, nos moldes aqui tratados, como um negocio juridico tipico,
formal, incidental, bilateral, cujo objeto trata de matéria processual.

a) E tipico em razdo da expressa previsio legal. Segundo Candido Rangel

Dinamarco:

“Os arts. 264 ¢ 294 do Codigo de Processo Civil, parcialmente sobrepostos, sdo
portadores da regra segunda a qual, angularizada a relagdo processual pela
citagdo — e portanto integrado a ela o demandado — a demanda permanecera
imutavel e a sentenga a ser afinam proferida ndo podera pronunciar-se fora dos
limites que ela estabelece (Arts. 128 e 460). A finalidade desses dois

dispositivos ¢ limitar com bastante severidade a possibilidade de altera¢des na

359
demanda proposta”.

Como visto alhures, a regra basica ¢ que se permite ao autor o aditamento
ou alteracdo do pedido/causa de pedir de forma unilateral, desde que realizado antes da
citacdo do réu. Apds a citacdo, as modificagdes somente se concretizam com a expressa
concordancia do requerido. E, ap6s o saneamento, ndo se permite de forma alguma
qualquer modificacdo, dada a estabilizacdo da demanda.

Cabe, nesse contexto, distinguir entre as modificagdes quantitativas
(ampliagdo e reducdo) e qualitativas (alteracdo). Segundo Barbosa Moreira, “a amplia¢do
do pedido 5o se permite antes da citagdo do réu, mediante aditamento da peti¢cdo inicial,
correndo por conta do autor as custas acrescidas”. 369 A redugdo, por outro lado, pode
resultar: a) de desisténcia parcial;, b) de renuncia parcial ao direito postulado; c) de

transacdo parcial, na pendéncia de processo; d) de convencdo de arbitragem relativa a

3% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil. Vol. II. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. p. 67.
30 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro. 25 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2007. p. 14.
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parte do objeto do litigio, na pendéncia do processo; e) da interposigdo, pelo autor, de
recurso parcial contra a senten¢a de mérito desfavoravel”. **

Tanto a ampliagdo quanto a reducdo do pedido ou causa de pedir, se
pretendida apds a citagdo, dependem do consentimento da parte contraria.

Ja a alteragdo do pedido ¢ a substitui¢do do pedido originario por outro.
Nesse caso, a lei faculta: a) antes de citado o réu, pela simples manifestagcdo do autor (art.
264, caput, a contrariu sensu); b) apds a citacao (mas nunca depois de saneado o processo:
art. 264, paragrafo unico), mediante o consentimento do réu, exigivel ainda na hipotese de
revelia (art. 321) e insuprivel pelo juiz. Ao réu, naturalmente, ha de assegurar-se novo
prazo para resposta, pois, alterado o pedido, a acdo passa a ser diversa (art. 301, §2°, a
contrariu sensu). 362
E sabido que o saneamento do processo ¢ o ato final da estabilizacdo da

demanda, pelo qual se estabelecem os pontos controvertidos. A partir de entdo, nenhuma

mudanga de ordem objetiva esta autorizada. Segundo Candido Dinamarco:

“Esse ¢ um reflexo da rigidez do procedimento no processo civil brasileiro, o
qual se desenvolve em fases razoavelmente bem delineadas e ndo comporta
retrocessos que seria inevitaveis caso novos fatos, novos pedidos e novos
sujeitos pudessem a qualquer tempo ser inserido no processo pendente. Nao
sendo possivel retroceder para citar outra vez o réu pelos sucessivos aditamentos
e para permitir novos atos de defesa complementar, seria ilegitimo permitir
essas alteragdes depois da citagdo, porque prejudicariam sensivelmente a

efetividade das garantias constitucionais do contraditorio e da ampla defesa”. ***

b) E formal porque exige, nos termos do art. 282, do CPC/1973, a petigdo
inicial ¢ o instrumento da demanda, em que o autor formula por escrito o pedido. *** Para

que o Poder Jurisdicional possa se impor, ¢ necessario que lhe seja submetido um pedido

3 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro. 25 ed. Rio de Janeiro: Forense,

2007. p. 14.
32 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro. 25 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2007. p. 14.
36 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil. Vol. II. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. p. 67.

3% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro. 25 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2007. p. 11.
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formalmente apresentado pelo jurisdicionado. Nada mais é que a propria integragdo da
peti¢do inicial originariamente ajuizada.

Nesse contexto, Candido Rangel Dinamarco ¢ pontual:

“o0s requisitos para que a demanda tenha o efeito de dar formagdo a um processo
valido estdo impostos nos arts. 282 e 283 do Codigo de Processo Civil e sdo

exigéncias formais quanto a estrutura a ser observada na peti¢do inicial que a

instrumentaliza e documentos que devem acompanha-la”.**

¢) E bilateral, porquanto somente podemos falar de alteragio convencional
do pedido ou da causa de pedir quando ha consentimento da parte contraria. Antes da
citagdo, ¢ possivel a alteracdo unilateral, mas nesse caso ndo se trata de negocio juridico
propriamente dito.

Antes da citagdo, o processo ndo existe para o réu, razdo obvia pela qual
ndo ha necessidade de seu consentimento. Segundo Arruda Alvim, “a existéncia da
citagdo, no inicio de cada agdo, seja de conhecimento, cautelar ou de execugdo, prende-se
ao principio da bilateralidade da audiéncia, sendo uma exigéncia impostergavel para a
existéncia do processo (em relacdo ao réu) e da sentenga”. 366

Depois de saneado o processo ¢ absoluto o veto a qualquer alteragdo subjetiva ou

- . ;367 - ;
objetiva, mesmo com o consentimento do réu. Segundo Arruda Alvim, “¢ de se ter

presente, todavia, que havera estabilizag¢do de instancia definitiva ser admitida — nenhuma

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituides de direito processual civil. Vol. II. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. p. 48.

3% ARRUDA ALVIM, Manial de Direito Processual civil. Vol. 2. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 261.

37 Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil. Vol. II. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001. p. 68.
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alteracdo objetiva ou subjetiva podera ser admitida — apds o saneamento do processo,
como determina o art. 264 do CPC”. *%®

Para Humberto Theodoro Jr., o sistema de estabilizagdo da demanda,
adotado pelo novo Codigo ¢ o mesmo do Coédigo anterior, que estabelece a livre
modificabilidade do pedido pelo autor, antes da citagdo do réu, e que, apds a citagdo,
sujeita qualquer modificagdo do objeto litigioso, ao acordo entre as partes. Segundo o
autor. “vdrios dispositivos do proprio Codigo, no entanto, autorizam negocio processual,
com o fito de alterar o procedimento e introduzir questées novas no objeto litigioso,
negocio esse que as partes podem ajustar em qualquer fase procedimental, e ndo apenas
antes do saneamento”.>%

Conclui categoricamente que em nenhum momento o novo Cddigo
reproduziu a vedagao categorica feita pelo CPC/1973 a qualquer inovagao do pedido ou da
causa de pedir apos o saneamento do processo. Por isso, de forma alguma, se poderia
atribuir ao art. 329, II, do novo CPC a mesma rigidez ¢ o0 mesmo alcance do art. 264,
parégrafo tnico, do Codigo anterior.*”

De fato, a nova regra aparenta ter fragilizado a rigidez do art. 264,
paragrafo unico, do CPC/1973, sobrelevando a livre convengdo para alterar o pedido
enquanto ndo sentenciado o feito. Ndo vemos nenhum problema em admitir-se a
convencdo processual para aditar ou alterar o pedido apds o saneamento e antes da

sentenga, desde que observado o contraditorio e com manifesta concordancia entre os

litigantes.

38 ARRUDA ALVIM, Manial de Direito Processual civil. Vol. 2. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 243.

3% THEODORO JR., Humberto. Estabilizagdo da demanda no novo Cédigo de Processo Civil. Revista de
Processo. Vol. 244/2015. Pp. 195-204. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

37 THEODORO JR., Humberto. Estabiliza¢io da demanda no novo Codigo de Processo Civil. Revista de
Processo. Vol. 244/2015. Pp. 195-204. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
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d) E matéria de ordem processual, porquanto o pedido e/ou causa de pedir,
ao lado das partes, constituem os elementos integrantes da triplice identidade. Dentre os
trés dados identificadores da agdo (partes, causa de pedir e pedido), o pedido constitui o
ultimo elemento caracterizador da demanda.

Como vimos alhures, por for¢a do principio dispositivo, a tutela
jurisdicional ndo ¢é prestada espontaneamente pelo Estado (principio da inércia da
jurisdicdo).. A pretensdo processual €, pois, a manifestacdo exposta por intermédio de um
pedido globalmente considerado. O pedido constitui, enfim, o pleito processual de
providéncia jurisdicional, indispensavel & parte para que seja apreciada sua pretensdo a
tutela judicial.

O pedido, todavia, ndo existe individualmente, porquanto deve estar
amparado por fundamentos que o sustentem. O Codigo de Processo Civil de exige, assim,
a indicagdo expressa da causa de pedir (art. 319 do CPC/2015 ¢ art. 282 do CPC/1973) na
peticdo inicial, cujo descumprimento pode acarretar o indeferimento liminar por inépcia da
peca inaugural.

No tocante a causa petendi, o art. 264 impede que o autor imponha ao réu
qualquer alteragdo dos fatos descritos na petigdo inicial a guisa de fundamento do
pedido”.*"!

Desta forma, o negocio juridico que permite a alteracdo ou aditamento do

pedido ou causa de pedir ¢ tema fundamentalmente pertencente ao direito processual,

porquanto envolve matéria referente ao proprio exercicio do direito de agao.

" DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituigdes de direito processual civil. Vol. II. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. p. 71.
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4.6. Sobre a distribuicio do dnus da prova (art. 373, §3°, NCPC)

A distribui¢do do 6nus da prova esta positivada no art. 333 do CPC/1973 e
no art. 373 do NCPC, sendo que incumbe ao autor provar o fato constitutivo do seu direito
e ao réu quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor.

O §3° do art. 373 do NCPC reproduz as hipoteses do art. 333, paragrafo
unico, do CPC/1973, em que ndo se admite a convengdo sobre o 6nus da prova. No §4°,
uma nova e especifica previsdo legislativa que permite a convengdo das partes sobre o

onus probatério antes ou durante o processo:

CPC/2015

CPC/1973

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

§3° A distribuicdo diversa do 6nus da prova
também pode ocorrer por convencdo das
partes, salvo quando:

I — recair sobre direito indisponivel da
parte;

II — tornar excessivamente dificil a uma
parte o exercicio do direito.

§ 4° A convengdo de que trata o § 3° pode

ser celebrada antes ou durante o processo.

Art. 333. (...)

Paragrafo tnico. E nula a convengdo que
distribui de maneira diversa o Onus da
prova quando:

I - recair sobre direito indisponivel da
parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma

parte o exercicio do direito.
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Temos, pois, como regra geral, a distribui¢do estatica do dnus probatoério,
que ¢ a definida pela legislacdo. Assim, cabe ao autor prova o fato constitutivo do seu
direito e ao réu o fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

Ha duas hipoteses de alteragdo da regra legal. A primeira é a distribuicdo
dindmica do onus da prova a critério judicial. A segunda, conforme dispositivos acima
transcritos, ¢ a distribui¢do convencional.

De acordo com os critérios estabelecidos neste trabalho, podemos
classificar a distribuicdo convencional do 6nus da prova como um negocio juridico tipico,
formal, extrajudicial ou incidental, plurilateral, cujo objeto envolve matéria
essencialmente processual.

a) E tipico porque possui expressa previsio legal, tanto no art. 333,
paragrafo unico, do CPC/1973, quanto no art. 373, §3°, do NCPC.

b) E formal, porquanto segue a regra geral dos negocios juridicos
processuais. Segundo Robson Renault Godinho, “os contratos probatorios sdo acordos ou
convengoes processuais pelos quais as partes regulam o modo de producgdo da prova,
podendo incidir sobre o 6nus ou sobre os meios de 119r0va”.372

Conforme Ravi Peixoto, a convengdo sobre 6nus da prova:

“Cuida-se de negocio juridico processual, portanto deve ser realizado em
harmonia as disposi¢des gerais acerca dos negocios juridicos. Para a existéncia
de convengdo ¢é essencial sujeito capaz de direitos, manifestagdo de vontade e

objeto — que, nesse negocio processual tipico, ¢ a distribui¢do do 6nus da prova.
Ha, portanto, os pressupostos de existéncia de qualquer negdcio juridico.

Quanto a validade, os requisitos da lei civel de validade dos atos juridicos lato
sensu em geral aplicam-se plenamente as convengdes sobre o Oonus da prova.
Assim, para que seja valido o negdcio processual, exige-se a presenca de

agentes capazes, objeto licito e forma admitida ou nao defesa em lei”. B

372 GODINHO, Robson Renault. A possibilidade de negécios juridicos processuais atipicos em matéria
probatéria. In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais.
Juspodivm, 2015. p. 411.

37 PEIXOTO, Ravi. Negocio processual acerca da distribuigio do 6nus da prova. Revista de processo. vol.
241/2015. p. 463-487. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
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c) Pode ser celebrado extrajudicialmente, em contrato particular, ou
incidentalmente ao processo, conforme expressa previsdo do art. 373, §4°, do novo CPC.
O proprio instrumento contratual que regula a relacao de direito material pode prever que,
sobrevindo um litigio entre as partes, a prova de determinado fato cabera especificamente
a uma delas.

E possivel também que a inversdo seja feita no transcurso processual, caso
em que as partes convencionam que determinado ponto deve ser esclarecido pela parte que
normalmente ndo possuiria o 6nus. E certo, entdo, que a convengio sobre o dnus da prova
pode ser celebrada no ambito judicial ou extrajudicial, mesmo quando ja iniciado o
processo. >

e) E plurilateral, porquanto depende de homologacio judicial. Por mais que
as partes possa livremente convencionar de forma diversa, em ultima analise sempre
necessitara de aval do juiz.

O principal ponto a ser pesquisado ¢ a influéncia da convengao processual
sobre o principio do livre convencimento motivado. Na atual conjectura, em que cada vez
mais se proclama o poder do juiz na direcdo e instru¢do processual, encontra-se a
encruzilhada: de um lado, o autorregramento das partes; de outro, o proprio

convencimento do juiz. Estariam necessariamente apartados ou hd um ponto convergente?

Segundo Tricia Navarro Xavier Cabral:

“A primeira constatacdo ¢ a de que o modelo dispositivo, na sua singular
concepgdo, ndo possui nenhuma relagdo com os poderes instrutdrios do juiz,
sendo fendmenos distintos que se prestam a finalidade diversas, podendo ambos
conviver harmoniosamente no processo, ja que os atos das partes ndo interferem
na atividade do juiz, e nem vice-versa. (...)

Na verdade, os atos de disposi¢do das partes devem ser reconhecidos,
garantidos, e estimulados pelo juiz, da mesma forma que o comando do
processo pelo magistrado deve ser respeitado, exigido e interpretado como meio

7 Cf. PEIXOTO, Ravi. Negocio processual acerca da distribui¢io do 6nus da prova. Revista de processo.

vol. 241/2015. p. 463-487. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
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de assegurar a regularidade, o equilibrio e a efetividade da relagdo juridica

~ . ~ 375
processual. Sdo condutas, pois, que se complementam, e nao se excluem”.

Com efeito, “os poderes instrutorios oficiais utilizados para apuragdo da
verdade dos fatos e a compreensdo do ocorrido ndo sdo excludentes e nem concorrentes
da atividade probatéria das partes, pois o 6nus probante é incumbéncia delas”.>’®

O principio fundamental na valoragdo das provas, bem
sabemos, ¢ o da liberdade do juiz, é o principio da livre apreciacdo das provas,
expressamente consagrado no art. 131.>”7 O poder instrutério oficial ndo ¢ afetado pela
liberdade dos litigantes em convencionar sobre o onus probatorio, porque se o direito
versado for disponivel, independentemente da atuag@o judicial na fase probatoria e dos
resultados que dela surgirdo, os litigantes podem, a qualquer tempo e de acordo com as
suas vontades, utilizar os meios previstos na legislacdo para resolver a contenda
apresentada, como renunciar, transigir ou dispor”. *”® No mesmo sentido, afirma Robson
Renault Godinho que “¢ inegadvel que a celebragdo de negocios probatorios pelas partes
ndo afetard, em maior ou menor medida, a atividade do juiz, mas isso ndo é exclusividade
ou algum tipo de efeito idiossincratico desse tipo de acordo. Na realidade, todo e
qualquer negécio juridico processual repercute inexoravelmente na atividade do juiz”.>"

Segundo Sérgio Alves Gomes,“o dnus da prova (CPC, art. 333) ndo tem o

conddo de diminuir o alcance dos poderes instrutorios do juiz, que para a formagdo de

seu convencimento pode determinar a producdo de provas ndo requeridas pelas partes

75 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Poderes instrutérios do juiz no processo de conhecimento. Brasilia:

Gazeta Juridica, 2012. p. 48.

376 CAMAPANELLI, Luciana Amicucci. Poderes intrutorios do juiz e a isonomia processual. Sdo Paulo:
Juarez de Oliveira, 2006. p 93/

377 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Provas atipicas. Revista de Processo. Vol. 76. Sdo Paulo: RT, 1994.
p. 114-126.

378 Cf. CAMAPANELLI, Luciana Amicucci. Poderes intrutérios do juiz e a isonomia processual. Sdo Paulo:
Juarez de Oliveira, 2006. p 92.

37 GODINHO, Robson Renault. A possibilidade de negécios juridicos processuais atipicos em matéria
probatoéria. In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais.
Juspodivm, 2015. p. 412.
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(CPC, art. 130)”.**° Assim, por mais que as partes convencionem sobre dnus probatorio,
continuaram sujeitos aos poderes instrutorios do juiz, porquanto esse ndo € obrigado a
julgar com base apenas no que provam as partes, podendo ele também, de oficio, ordenar a
produc¢do das que entender necessarias.?®*

Evidentemente, “na utiliza¢do de tais poderes o juiz hda de respeitar o
principio do contraditorio e da igualdade, dando oportunidade de igual participacdo para
ambas as partes na producdo da prova por ele determinada. O respeito a tais principios

. ., - . e e . . \ 382
impedira qualquer conotagdo arbitrdria da iniciativa do magistrado quanto a prova”.

d) A prova é matéria de ordem processual. **

Basicamente sdo cinco correntes que tratam da natureza juridica das
provas: 1) sdo exclusivamente de direito material, 2) s@o exclusivamente de direito
processual; 3) possuem natureza mista; 4) possuem natureza duplice, material e
processual; e 5) pertecem a especifica natureza de direito “judicial”. 384

Parece-nos que a disciplina do 6nus da prova deve ser compreendida na

esfera processual. Segundo Robson Godinho:

“a figura do 6nus deve ser remetida para o dominio processual: traduz, ai,
deveres no processo com a particular indole de terem consequéncias

30 GOMES, Sérgio Alves. Os poderes do juiz na diregdo e instrugdo do processo civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 257.

38«0 dever de cooperagio do juiz esta presente em todo o formalismo processual e visa a atender aos
escopos do processo, de modo que o instrumento jurisdicional produza os resultados que dele se espera.
Assim, o juiz deve se comportar em didlogo constante com as partes, principalmente no desenvolvimento da
instrugdo probatoria, emitindo alertas quanto ao cumprimento de seus Onus processuais, indicando a
necessidade de apresentagdo de documentos, testemunhas ou mesmo na produgdo de prova pericial. Isso,
independentemente da técnica de distribui¢do de 6nus da prova aplicavel”. (MACHADO, Marcelo Pacheco.
Onus estatico, 6nus dindmico e inversdo do dnus da prova: anélise critica do Projeto de Novo Cédigo de
Processo Civil. Revista de Processo. Vol. 208. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 295-316).

32 GOMES, Sérgio Alves. Os poderes do juiz na diregdo e instru¢do do processo civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 261.

¥ Sem a pretensdo de equacionar o problema da pertinéncia da prova ao direito material ou ao direito
processual, resguardamo-nos a teoria processualista. Sobre o tema, sugerimos a leitura do artigo Regras de
Prova no Codigo Civil, de Egas Moniz de Aragdo, publicado no volume 116 da Revista de Processo
(ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Regras de prova no Coédigo Civil. Revista de Processo. Vol. 116. Sao
Paulo: RT, 2004. p. 11-28).

¥ Cf. GODINHO, Robson. Negdcios processuais sobre o énus da prova no Novo Cédigo de Processo
Civil. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 182.
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substantivas. Devis Echandia perceve uma vinculagdo entre os argumentos
sobre a natureza das normas sobre prova e aqueles sobre Onus da prova,
concluindo sobre a natureza processual ainda que influenciem as condutas das
partes, por ndo se tratar de algo inerente a esse tipo de norma. Gian Antonio
Michelli observa que tais regras oferecem um meio idéneo, um critério, que
possibilita o julgamento e se destina a produzir efeitos sobretudo no processo,
embora possa ser fixada fora do processo, ndo sendo ocioso registrar que ¢é
irrelevante a topografia da norma para indiciar sua natureza juridica. Ndo se
questiona que hd uma intima conezao entre as normas sobre o 6nus da prova e o
direito material, assim como entre as questdes probatorias e o direito material, ja
que estamos trabalhando com suportes faticos, mas a disciplina sobre a fixacéo,
incidéncia e eficdcia das regras sobre Onus da prova ¢ eminentemente
processual”. 3

Conforme Ravi Peixoto ¢ Lucas Macédo, “as convencoes acerca do onus
da prova sdo negocios processuais que tém por objeto a distribuicdo especifica e
diferenciada da carga probatoria, colocando-a de maneira distinta da regulada
previamente em lei. Os sujeitos definem, de acordo com sua vontade, quem deve provar
determinados fatos e, portanto, qual deles assumird as consequéncias da auséncia de
prova sobre eles”. *%

Em que pese entendermos que a prova ¢ matéria processual, admite-se que
a questdo em torno da sua natureza juridica ¢ ainda bastante controversa, conforme as
teorias acima referidas. Contudo, parece-nos que o onus probatéria indubitavelmente deve
ser compreendido na esfera processual, porquanto esta ligado ao proprio desenvolvimento

processual e, mais do que isso, ao contraditorio (e cooperacgdo), subsidio importantes para

sustentar o processo como uma relacao juridica.

3% GODINHO, Robson. Negocios processuais sobre o énus da prova no Novo Codigo de Processo Civil.
Sdo Paulo: RT, 2015. p. 183.

386 MACEDO, Lucas Buril; PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Negocio processual acerca da distribuicdo do
onus da prova. Revista de Processo. vol. 241. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 463-487.
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4.7. Escolha consensual do perito (art. 471, NCPC)

A escolha consensual do perito ¢ um negdcio juridico processual tipico,

formal, extrajudicial ou incidental, bilateral, cujo objeto trata de matéria processual.

a) E tipico: Sem referéncia no CPC/1973, o art. 471 do NCPC traz

interessante novidade ao possibilitar as partes a indicagdo comum do perito judicial:

Art. 471. As partes podem, de comum acordo, escolher o perito, indicando-o
mediante requerimento, desde que:

I — sejam plenamente capazes;

I — a causa possa ser revolvida por autocomposicao.

§ 1° As partes, ao escolher o perito, ja devem indicar os respectivos assistentes
técnicos para acompanhar a realizag@o da pericia, que e realizara em data e local
previamente anunciados.

§ 2° O perito e os assistentes técnicos devem entregar, respectivamente, laudo e
pareceres em prazo fixado pelo juiz.

§ 3° A pericia consensual substitui, para todos os efeitos, a que seria realizada
por perito nomeado pelo juiz.

Segundo Leonardo Carneiro da Cunha:

“O novo CPC mantém a regra segundo a qual o perito deve ser escolhido pelo
juiz, como alguém de sua confianga. O art. 471 do novo CPC brasileiro permite,
todavia, que as partes possam, de comum acordo, escolher o perito. Para tanto, ¢
preciso que sejam capazes € que a causa admite solugdo por autocomposigao.
Ao escolherem o perito, as partes ja devem indicar seus respectivos assistentes
técnicos, que irdo acompanhar a realizacdo da pericia em data e local
previamente anunciado. Nio se trata de um novo tipo de pericia. E uma prova
pericial como outra qualquer. O detalhe estd apenas na escolha do perito: em
vez de ser escolhido pelo juiz, sera escolhido por comum acordo entre as partes.

Serd, enfim, alguém de confianga das partes”. 387

387

CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negocios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In

CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. Juspodivm,

2015. p. 55.
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Algumas caracteristicas merecem ser destacadas, de acordo com o estudo
de Bruno Bodart:***

Primeira: O perito consensualmente escolhido pelas partes ndo precisa ser
inscrito no cadastro mantido pelo tribunal ao qual o juiz da causa estd vinculado. Afinal, a
principal razao do cadastro ¢ assegurar a competéncia técnica ou cientifica do profissional
nomeado. A elei¢do do perito pelas partes demonstra que ambas reconhecem a
competéncia do profissional eleito.

b) E formal, porque ha necessidade de consentimento escrito entre os
sujeitos litigantes, mesmo se realizada extrajudicialmente.

c) Pode ser extrajudicial ou incidental: Segundo Buno Bodart, “a
convencgdo entre as partes para a escolha do perito pode ser formulada antes ou durante o
processo, desde que ndo o facam apds a nomeagdo de perito pelo juiz, o que normalmente
ocorre na decisdo de saneamento do processo”.

d) E plurilateral, pois sempre havera necessidade de homologagio judicial.
Compete, pois, ao juiz, o controle da validade e aplicacdo do negdcio entabulado.

No mesmo ato, as partes devem estipular o valor e a forma de pagamento
do perito escolhido. A forma de pagamento do perito ¢ de absoluta liberdade negocial,
ndo podendo ser objeto de interferéncia estatal, porquanto se trata de objeto disponivel e
interessante apenas aos sujeitos negociantes.

A prova ¢ produzida para o processo, ndo para um sujeito ou outro, por isso
o reconhecimento de principios como o da aquisicdo processual da prova, com
desdobramento especifico: vez requerida ¢ admitida a produgdo da prova, ou ordenada de

oficio pelo juiz, a desisténcia de sua produgdo exige a concordancia de todos os sujeitos.

38 BODART, Bruno Vinicius da Roés. Ensaio sobre a prova pericial no Codigo de Processo Civil de 2015.
Revista de processo. Vol. 244/2015. p. 33-57. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
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e) ¢ material processual, porquanto enquadrada no sistema de direito
probatoério. Através do negocio juridico processual, as partes podem ndo apenas decidir
quem sera o perito que ira atuar no processo. Podem convencionar o método do laudo, a
quantidade de assistentes técnicos, o prazo para apresentar o laudo etc.

Nesse contexto, tratando-se de matéria inerente ao livre convencimento
motivado do juiz, ha que se ressaltar que ndo a prova pericial convencional nao faz
verdade absoluta. ** Ou seja, “o magistrado néo estd vinculado ao atestado no laudo. E
possivel que a prova pericial, ao ser analisada individualmente, leve a certa posi¢do ndo
corrobora pelos demais elementos de prova constante nos autos. Assim, a pericia ndo
pode servir como regra de julgamento, ou seja, o atestado pelo perito, por si so, ndo é
suficiente para fazer com que o pedido seja julgado (im)procedente”. **°

Voltamos a problematica do livre convencimento motivado e dos poderes
instrutérios do juiz, ja tratados anteriormente. E repetimos nosso posicionamento no
sentido de que cabera ao juiz a apreciagdo e valoragdo das provas para proferir sua
sentenga. Nao estando satisfeito com o resultado, mesmo que consentido entre as partes,
ndo devera o juiz proferir o resultado final. Assim, por mais que os litigantes conformem-
se com o resultado da pericia, nada impede que o juiz ndo se convenga. Nesse caso, podera
determinar a realizacdo de nova pericia, caso entenda insuficiente os elementos
probatoérios concluidos pelo laudo.

Nessa hipotese, conforme ressalva Bruno Bidart, devera o magistrado
solicitar nova pericia, permitindo as partes a designacdo de novos assistentes técnicos e a

apresentacdo de novos quesitos, se assim desejarem. Nesse caso, havendo realizacdo de

3% Por todos, BODART, Bruno Vinicius da Ros. Ensaio sobre a prova pericial no Codigo de Processo Civil
de 2015. Revista de processo. Vol. 244/2015. p. 33-57. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

3% AVELINO, Murilo Teixeira. O juiz e a prova pericial no Novo Cédigo de Processo Civil. Revista de
Processo. Vol. 242. Sao Paulo: RT, 2015. p. 69-89.
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uma segunda pericia, permanecerd valida a primeira, com o objetivo de comparacdo e

avaliagdo concomitante pelo juiz.

4.8. Parcelamento do débito pelo executado, na forma do art. 916 do NCPC

O art. 916 do CPC/2015, tal como o art. 745-A do CPC/1973, traz a

possibilidade de parcelamento do débito pelo executado:

CPC/2015

CPC/1973

Art. 916. No prazo para embargos,
reconhecendo o crédito do exequente e
comprovando o depdsito de trinta por cento
do valor em execucdo, acrescido de custas
e honorarios de advogado, o executado
podera pagar o restante em até 6 (seis)
parcelas mensais, acrescidas de correcdo
monetaria ¢ de juros de um por cento ao

mes.

§1° O exequente serd intimado para
manifestar-se sobre o preenchimento dos
pressupostos do caput, e o juiz decidirda o

requerimento em 5 (cinco) dias.

Art. 745-A. No prazo para embargos,
reconhecendo o crédito do exequente e
comprovando o depdsito de 30% (trinta por
cento) do valor em execugdo, inclusive
custas e honorarios de advogado, podera o
executado requerer seja admitido a pagar o
restante em até 6 (seis) parcelas mensais,
acrescidas de correcdo monetaria e juros de
1% ao més.

§1° Sendo a proposta deferida pelo juiz, o
exequente levantara a quantia depositada e
serdo suspensos 0s atos executivos; caso
indeferida, seguir-se-20 os atos executivos,

mantido o deposito.
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Para o anseio deste trabalho, cabe, inicialmente, compreender se realmente
trata-se de um negocio processual, seja unilateral, bilateral ou plurilateral.

O intuito do art. 745-Am do CPC, conforme bem destaca Welder Queiroz
dos Santos, ¢ facilitar a satisfacdo do crédito do exequente, possibilitando ao executado
que tenha interesse em quitar a divida uma oportunidade para efetuar o pagamento a
prazo, com a suspensdo dos atos executivos. Trata-se, pois, de um estimulo ao
cumprimento espontaneo da obrigacdo, que atua como uma medida de coercdo indireta ao
incentivar a realizacdo do adimplemento com condi¢des facilitadas. 391

A luz desse conceito, podemos definir o parcelamento do débito exequendo
como um negoécio juridico processual tipico, formal, incidental, bilateral, cujo objeto é
inerente ao direito processual.

a) E tipico porque, conforme transcrito acima, possui previsio legislativa
especifica, tanto no CPC/1973 (art. 745-A) quanto no CPC/2015 (art. 916).

b) E formal porque possui uma forma pré-estabelecida pela lei, exigindo
sua formalizacdo escrita, com o depdsito de 30% do valor executado, sendo que o restante
podera ser parcelado em até seis vezes, acrescidas de correcdo monetaria e de juros de um
por cento ao més.

¢) E incidental, porque obviamente depende, para sua formalizagio, de um
processo existente. O acordo podera ser celebrado extrajudicialmente, mas ndo se
configura, nesse caso, na hipdtese retratada pelos artigos ora comentados.

d) E unilateral: nesse ponto, a maior controvérsia do assunto. Seria o
parcelamento um direito potestativo do executado? Poderia o exequente opor-se e

inviabilizar o beneficio legal?

¥ SANTOS, Welder Queiroz. Uma proposta para a aplicagdo do art. 745-A do CPC no cumprimento da

sentenca. In SHIMURA, Sérgio; BRUSCHI, Gilberto Gomes (coord.). Execugdo civil ¢ cumprimento da
sentenca. Vol. 3. Sdo Paulo: Método, 2009. p. 720.
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Segundo Araken de Assis:

“O art. 745-A conferiu inequivoco direito ao executado. Desse modo, exercido
no prazo, ¢ observados os respectivos pressupostos, o pedido do executado
subordina, em principio, o exequente, cabendo ao 6rgdo deferi-lo. Ndo se cuida
de negdcio processual, perante o qual o juiz desempenharia a fun¢do de simples
intermediario, colhendo a manifestacio do exequente e, se positiva,
homologando-o. Admissiveis que sejam negdcios dessa natureza, a teor do art.
158, caput, do CPC, tém ou podem ter abrangéncia mais larga do que o art. 475-
A, consoante a autonomia da vontade das partes. O parcelamento limitado,
consagrado na regra, ndo se equipara na extensdao e no conteudo as multiplas
variantes que podem ser criadas ao abrigo do art. 158”. 392

Conforme observado por Rodrigo Barioni, as exigéncias constantes do art.
745-A do CPC, o Projeto do Novo CPC, na versdo aprovada pela Camara dos Deputados,
acrescia um: a motivagdo (art. 932, caput). Pretendia-se coibir abusos do executado,
especialmente em vista das previsdes do Codigo Civil sobre o pagamento: “as dividas em
dinheiro deverdo ser pagas no vencimento, em moeda corrente ¢ pelo valor nominal (...)”
(art. 315); e “(...) ndo pode o credor ser obrigado a receber, nem o devedor a pagar, por
partes, se assim ndo se ajustou” (art. 314). Para se autorizar o pagamento de maneira
distinta a convencionada, ou seja, em parcelas, pareceu razoavel aos deputados federais
estabelecer a necessidade de o executado apresentar justificativa, em conformidade com a

. 393
boa-fé.

Na versao final do Senado, porém, o texto retornou a sua redacdo original,
que dispensa a apresentagdo, pelo executado, dos motivos pelos quais pretende o
parcelamento do débito (art. 916, caput, do CPC ), assim como restringiu a manifestagao
do executado ao controle do preenchimento dos requisitos previstos em lei para a
concessdo do parcelamento. Percebe-se que o CPC de 2015 optou por considerar o

parcelamento direito potestativo do executado, isto ¢, impde a sujeicdo do exequente,

32 ASSIS, Araken de. Parcelamento da divida em execugdo. Revista Forense. N. 400. Vol. 104, 2008. p. 31.
3% BARIONI, Rodrigo. O parcelamento do crédito do exequente no Novo CPC. Revista de Processo. vol.
244. Sao Paulo: RT, 2015. p. 153-164.
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quando preenchidos os requisitos legais. Por isso, ndo se tém por relevantes os motivos

. . .~ 4
que conduziram a decisdo do executado em requerer o parcelamento. *°

E preciso lembrar, porém, “que o fato de se tratar de direito potestativo nio
significa que possa ser exercitado de maneira ilimitada e arbitraria. No direito civil, a
teoria dos direitos absolutos ha muito esta superada, para reconhecer a necessidade de que
o direito seja exercitado dentro de determinados limites, de maneira a guardar obediéncia
aos fins sociais ¢ economicos perseguidos. Dai reputar-se ilicito o exercicio excessivo de
um direito, quando destinado a servir de modo exclusivo ao interesse emulativo de seu

titular, em detrimento da finalidade”.>

Para Marcela Kohlbach de Faria, o parcelamento do débito pelo executado,
conforme autorizado pelo art. 745-A, do CPC/1973, também ¢ hipotese de negodcio
juridico processual unilateral. Inicialmente, tal conclusdo, linear ao seu raciocinio, so €
possivel mediante a interpretagdo de que o referido parcelamento ¢ um direito potestativo

do executado. E assim o faz:

“a norma processual em comento ¢ clara ao determinar que a opgdo pelo
parcelamento tem como consequéncia a perda do direito de opor embargos a
execugdo. Assim, diante da gravidade da consequéncia, por certo que o
exercicio da faculdade nele prevista ndo pode depender da concordancia do
exequente”. **° Sendo assim, chega a conclusdo de que “o artigo 745-A do CPC
em vigor traz a possibilidade de as partes realizarem verdadeiro negocio juridico

processual unilateral tipico”. **’

% BARIONI, Rodrigo. O parcelamento do crédito do exequente no Novo CPC. Revista de Processo. vol.
244. Sao Paulo: RT, 2015. p. 153-164.

3% BARIONI, Rodrigo. O parcelamento do crédito do exequente no Novo CPC. Revista de Processo. vol.
244. Sao Paulo: RT, 2015. p. 153-164.

3% FARIA, Marcela Kohlbach de Faris. Negocios juridicos processuais: unilaterais e o de parcelamento do
débito pelo executado. In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios
processuais. Juspodivm, 2015. p. 287.

%7 FARIA, Marcela Kohlbach de Faris. Negocios juridicos processuais: unilaterais ¢ o requerimento de
parcelamento do débito pelo executado. In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique
(coord.). Negocios processuais. Juspodivm, 2015. p. 288.
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Welder dos Santos Queiroz também assinala que o parcelamento do débito
¢ um direito potestativo do executado, de modo que lhe cabe o exercicio do contraditério
apenas para conferir o cumprimento das exigéncias legais pelo executado, como a
suficiéncia do valor depositado.’”® Concluiu o autor que a norma referida tem carater
vinculante, o que impediria o juiz de exigir qualquer outro requisito (como, por exemplo,
uma garantia): “isso quer dizer que, preenchidos os requisitos legais, independe da
demonstracdo de capacidade de pagamento das parcelas restantes, deve ser deferido o
parcelamento”. **°

Tem-se entendido pela aplicacdo do art. 745-A do CPC/1973 ao regime de
cumprimento da sentenga. E um posicionamento que ganhou for¢a na doutrina e na
jurisprudéncia patria, que vem decidindo no sentido de que o parcelamento do débito
previsto no artigo 745-A do Codigo de Processo Civil também ¢ aplicavel ao cumprimento
de sentenga, desde que o pedido de parcelamento da divida seja feito pelo devedor em 15
dias, conforme estabelecido pelo art. 475-J do CPC/1973 para cumprimento voluntario da
obrigagdo. O argumento juridico é a aplica¢do subsidiaria das normas que regem o

processo de execugdo de titulo extrajudicial ao cumprimento de sentenca, conforme

disposto no art. 475-R do CPC/1973. *°

3% SANTOS, Welder Queiroz. Uma proposta para a aplicacdo do art. 745-A do CPC no cumprimento da
sentenca. In SHIMURA, Sérgio; BRUSCHI, Gilberto Gomes (coord.). Execugdo civil e cumprimento da
sentenca. Vol. 3. Sdo Paulo: Método, 2009. p. 725.

3% SANTOS, Welder Queiroz. Uma proposta para a aplicacdo do art. 745-A do CPC no cumprimento da
sentenca. In SHIMURA, Sérgio; BRUSCHI, Gilberto Gomes (coord.). Execugdo civil e cumprimento da
sentenga. Vol. 3. Sdo Paulo: Método, 2009. p. 728.

4% Nesse sentido: (...) 2. A efetividade do processo como instrumento de tutela de direitos é o principal
desiderato das reformas processuais engendradas pelas Leis 11.232/2005 e 11.382/2006. O art. 475-R do
CPC expressamente prevé a aplicagdo subsidiaria das normas que regem o processo de execugdo de titulo
extrajudicial, naquilo que ndo contrariar o regramento do cumprimento de sentenga, sendo certa a
inexisténcia de oObice relativo a natureza do titulo judicial que impossibilite a aplicagdo da norma em
comento, nem mesmo incompatibilidade legal. Portanto, o parcelamento da divida pode ser requerido
também na fase de cumprimento da sentenca, dentro do prazo de 15 dias previsto no art. 475-J, caput, do
CPC.

3. Nao obstante, o parcelamento da divida ndo ¢ direito potestativo do devedor, cabendo ao credor impugna-
lo, desde que apresente motivo justo e de forma fundamentada, sendo certo que o juiz podera deferir o
parcelamento se verificar atitude abusiva do exequente, uma vez que tal proposta é-lhe bastante vantajosa, a
partir do momento em que podera levantar imediatamente o depésito relativo aos 30% do valor exequendo e,

175



Esta, portanto sedimentado que, no prazo para adimplemento espontaneo da
obrigagdo, podera o devedor impor o parcelamento do débito, conforme autoriza o art.
745-A, do CPC.

Com a devida vénia, ndo concordamos com esse entendimento. Na
execugdo extrajudicial, ainda seria admissivel que se compreendesse o parcelamento como
um direito potestativo, afinal nenhum prejuizo resultaria ao credor, uma vez que o ndo ha
penhora concretizada. Vale dizer, o pedido de parcelamento ¢ feito no prazo de quinze
dias, conforme arts. 738 e 745-A do CPC, contados da data da juntada aos autos do
mandado de citacao.

Agora, no cumprimento de sentenca atual (anterior ao NCPC), apenas tera
inicio o prazo para pagamento do débito apos a realizacdo da penhora, nos termos do art.
475-J, §1°. Ou seja, somente se oportuniza o contraditdrio apos a garantia do juizo. Ora,
qual o sentido de se conceder ao executado um direito potestativo de parcelamento do
débito, sem qualquer garantia, livrando-se o bem penhorado? Com a devida vénia,

nenhum!

ainda, em caso de inadimplemento, executar a diferenca, haja vista que as parcelas subsequentes sdo
automaticamente antecipadas e ¢ inexistente a possibilidade de impugnac@o pelo devedor, nos termos dos §§
2°e 3°do art. 745-A.

4. Caracterizado o parcelamento como técnica de cumprimento espontaneo da obrigagdo fixada na sentenca
e fruto do exercicio de faculdade legal, descabe a incidéncia da multa calcada no inadimplemento (art. 475-J
do CPC), sendo certo que o indeferimento do pedido pelo juiz rende ensejo a incidéncia da penalidade, uma
vez configurado o inadimplemento da obrigacdo, ainda que o pedido tenha sido instruido com o
comprovante do deposito, devendo prosseguir a execuc@o pelo valor remanescente.

5. No caso sob exame, a despeito da manifestagdo de recusa do recorrente (fl. 219), o Juizo deferiu o pedido
de parcelamento ante a sua tempestividade e a efetuacdo do deposito de 30%, inclusive consignando o
adimplemento total da divida (fl. 267), ressoando inequivoco o descabimento da multa pleiteada.

6. A Corte Especial, por ocasido do julgamento do REsp 1.028.855/SC, sedimentou o entendimento de que,
na fase de cumprimento de sentenga, havendo o adimplemento espontaneo do devedor no prazo fixado no
art. 475-J do CPC, ndo sao devidos honorarios advocaticios, uma vez desnecessaria a pratica de quaisquer
atos tendentes a satisfagdo for¢ada do julgado. No caso concreto, porém, conquanto tenha-se caracterizado o
cumprimento espontaneo da divida, o Tribunal condenou a recorrida ao pagamento de honorarios
advocaticios, o que, em face de recurso exclusivo do exequente, ndo pode ser ser afastado sob pena de
reformatio in pejus.

7. Recurso especial ndo provido.

(REsp 1264272/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 15/05/2012,
DJe 22/06/2012)
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Apos anos de labuta judicial, o exequente obtém éxito em uma penhora que
garantira a satisfacdo integral do seu direito. Bastaria ao executado o pagamento de 30%
de entrada, com o parcelamento do restante em até seis parcelas, sem nenhuma garantia.
Frustrada a obrigagdo, caberia ao exequente novamente buscar a penhora de um bem que
provavelmente nao estara sob propriedade do executado. Nao teria logica!

Nesse ponto, o NCPC cortou o mal pela raiz, pois seu art. 525 desvinculou
o inicio do prazo para a impugnacao a realizagdo da penhora. Passa-se a contar o prazo
para opor a impugnacao a partir do transcurso do prazo do art. 523, ou seja, apos findo o
prazo para satisfagdo voluntaria do débito, independetemente de penhora ou nova
intimacao.

Contudo, a nova redagdo legislativa perdeu a oportunidade de esclarecer o
assunto. Aparenta ter limitado a manifestacio do exequente ao “preenchimento dos
pressupostos”, conforme reza seu §1° do art. 916. Com efeito, continuamos entendendo
que o parcelamento do débito pode, sim, ser caracterizado como um negocio juridico
processual, mas é necessariamente bilateral. Ou seja, depende do consentimento do
credor.

O Codigo Civil, alias, dispde em seu art. 313 que o credor ndo é obrigado a
receber prestacdo diversa da que lhe ¢ devida, ainda que mais valiosa. No mesmo sentido,
o artigo 314 garante que ainda que a obrigacao tenha por objeto prestacdo divisivel, ndo
pode o credor ser obrigado a receber por partes, se assim ndo ajustou.

No aspecto processual, garante-se, a luz do direito fundamental ao
contraditorio, a prévia manifestagdo do exequente acerca do pedido de parcelamento
realizado pelo devedor. Todavia, a legislacdo parece deixar a manifestagdo do exequente a
mercé do preenchimento dos requisitos necessarios, o que nao inclui a anuéncia do credor.

Segundo Aluisio Iunes Monti Ruggeri Ré, o devedor inadimplente de boa-fé, que
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reconhecer o débito e justificar a mora, podera purga-la de forma fracionada, evitando o
agravamento de suas consequéncias gerais, como juros, corregdes monetarias, clausulas
penais, indenizagdes, bem como de seus efeitos especificos como rescisdo do contrato de
locagdo, a consolidagdo da propriedade ao credor fiducidrio e a interrup¢do de servigos
publicos essenciais como o fornecimento de 4gua e energia elétrica. **'

Nesse exato sentido, teria o legislador criado um absoluto direito subjetivo
ao devedor, que por simples manifestacdo de vontade opta, unilateralmente, ao
parcelamento do débito. Sob esse entendimento, cabera ao juiz e ao credor apenas a
averiguacdo do preenchimento dos requisitos dessa faculdade.

Compartilhamos a opinido de Aluisio lunes Monti Ruggeri R¢, para quem:

“A submissdo automdtica do exequente ao requerimento de pagamento
parcelado do executado, se ja ¢ incompativel com os principios da efetividade e
da disponibilidade da execug@o, mais ainda se mostra descabida frente aos
artigos do Codigo Civil que tratam do ‘objeto do pagamento’, em especial os
arts. 314 e 315 do CC/2002. Isto porque estes artigos sdo iluminados pelo
principio da indivisibilidade do objeto do pagamento,’' pelo qual o credor nio
sera obrigado a receber por partes se assim ndo se convencionou. Somente ao
credor cabe optar por receber em parcelas pagamento que desta forma ndo foi

convencionado”. **?

Em conclusdo, temos que a anuéncia do credor deve ser levada em
consideragdo para a formalizacdo do parcelamento, o que caracteriza o negdcio como
bilateral, sobretudo nos casos em que o juizo ndo estd garantido, ndo ficando o
contraditorio submisso apenas ao preenchimento ou nao dos requisitos legais.

e) E negocio juridico de direito procedimental, uma vez que ndo trata
propriamente do titulo executivo ja constituido, unicamente sobre a forma da sua

satisfacdo. Na realidade, nas palavras de Sérgio Shimura:

1 RE, Aluisio Tunes Monti Ruggeri. O direito material ao pagamento parcelado. Revista de processo. vol.
166/2008. p. 177-189. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
402 RE, Aluisio Iunes Monti Ruggeri. O direito material ao pagamento parcelado. Revista de processo. vol.
166/2008. p. 177-189. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
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“No conceito de titulo executivo, refletem-se as duas ideias, podendo
disntiguir-se um titulo executivo processual, como documento, € um
titulo executivo substancial, como negodcio juridico documentado. Na
verdade, o titulo que se reclama como pressuposto da execugdo forcada é
tanto titulo-documento como titulo-direito. Isso porque ha de se
considerarem o0s requisitos formais e os requisitos substanciais: quer

dizer, o titulo ha de satisfazer a uma certa forma e ter um certo contetido.

Nio é s6 prova, nem s6 documento, mas sim um ‘fato complexo’.”*"?

Conclui o autor que € possivel conceituar o titulo executivo como o
documento ou o ato documentado, tipificados em lei, que contém uma obrigagdo liquida e
certa e que viabilizam o uso da acdo executivo.

Em interessante estudo, Aluisio Tunes Monti Ruggeri R¢é argumenta que a
faculdade acima descrita ndo ¢ meramente processual, mas constitui um verdadeiro direito
subjetivo material. Segundo o autor, o direito material ao pagamento parcelado condiz
com o ideal de parceria e cooperagdo entre as partes, visando a regular solu¢do da avenga,
viabilizada com o pagamento fracionado da prestagio. ***

Entendemos, contudo, que o parcelamento do débito ¢ uma procedimento
especial disponivel e a convengdo sobre a sua vigéncia trata apenas do procedimento pelo
qual o débito exequendo sera satisfeito. Com efeito, o titulo executivo, que em nosso
sentir ¢ matéria processual, ndo serd objeto da negociagcdo, mas sim o procedimento pelo

qual devera ser satisfeito.

> SHIMURA, Sérgio. Titulo executivo. Sdo Paulo: Método, 2005. p. 137.
404 RE, Aluisio Iunes Monti Ruggeri. O direito material ao pagamento parcelado. Revista de processo. vol.
166/2008. p. 177 -189. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
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4.9. A convencio de arbitragem

A arbitragem foi, sem duvida, a matriz para que se desenvolvesse o negocio
juridico no &mbito do processo judicial. E a fonte inspiradora do dialogo processual como
forma alternativa de resolugdo da controvérsia.

A clausula compromissoria consiste em dispositivo pelo qual as partes
comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios eventualmente derivados de um
contrato. Antes da promulgagdo da Lei de Arbitragem (Lei 9.307, de 23.09.1996), havia
uma discrimina¢do no trato do ordenamento juridico patrio entre cldusula e compromisso
arbitral. Entendia-se que apenas o compromisso arbitral apresentava carater vinculante,
enquanto a clausula era mero pré-contrato, de tal maneira que o pacto de compromittendo
ndo gerava qualquer efeito negativo para as partes.*”> De acordo com a Lei 9.307/1996,
que disciplina atualmente a arbitragem no Brasil, as partes interessadas podem submeter a
solucdo de seus litigios ao juizo arbitral mediante convencdo de arbitragem, assim
entendida a clausula compromisséria ¢ o compromisso arbitral” (art. 3.° da Lei
9.307/1996).

Dito isso, podemos classificar a convengdo arbitral como um negocio
juridico processual, tipico, formal, extraprocessual ou incidental, bilateral, cuja matéria
envolvida pode ser de direito processual e procedimental.

a) E tipico porque conta com lei especifica que o regula. A Lei 9.307/1996,

que dispde sobre a arbitragem, especifica os requititos e caracteristicas do processo

arbitral, bem como os pressupostos para a configuracdo do negocio processual.

495 MAZZEI, Rodrigo; CHAGAS, Barbara Seccato Ruis. Breve didlogo entre os negocios juridicos
processuais e a arbitragem. Revista de Processo. vol. 237. Sdo Paulo: RT, 2014. p. 223-236.
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b) E formal, porque exige requisitos solenes para a sua formagdo. Dispde o
art. 4°, §1°, da Lei 9.307/1996, que a clausula compromissoria deve ser estipulada por
escrito, podendo estar inserta no proprio contrato ou em documento apartado que a ele se
refira.

O §2° do mesmo dispositivo traz a hipotese especifica dos contratos de
adesdo, sendo que, nesse caso, a clausula compromissoéria so tera eficacia se o aderente
tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua
instituicao, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou
visto especialmente para essa clausula.

c¢) Pode ser extraprocessual ou incidental a um processo ja em andamento.
Consoante o disposto no art. 4°, da Lei 9.307/1996, a clausula compromisséria é a
convencdo através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a
arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a um contrato especifico.
Trata-se, nesse caso, de um contrato dentro de outro contrato, que somente terd eficacia na
eventualidade de litigio superveniente.

O art. 9°, da Lei 9.307/1996 dispde que “o compromisso arbitral é a
convengdo através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais
pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial”. Ainda, tem-se que o compromisso arbitral
judicial celebrar-se-4 nos termos dos autos, perante o juizo ou tribunal, onde tem curso a
demanda (§1°). Sendo extrajudicial, o §2° exige ainda a formalidade de ser assinado por
duas testemunhas, ou por instrumento publico.

Segundo Edoardo Ricci, “enquanto a clausula prevé a simples

eventualidade de lides oriundas do contrato, o compromisso certifica que determinada
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lide surgiu efetivamente e fixa seu objeto. Por essa razdo, a utilidade do compromisso
pode ser, em tese, mais ampla do que a da clausula”. **°

Segundo o citado autor, os arts. 6.° ¢ 7.° da Lei 9.307/96, prevendo a
formagdo de compromisso mesmo depois de estipulada a clausula, evidenciam que o
Direito brasileiro o emprega de maneira mais abrangente. O compromisso ¢ util na
auséncia de clausula compromissoéria, quer para eliminar o poder decisorio da autoridade
judiciaria e reservar a lide a jurisdicdo arbitral, quer para propor tal lide no procedimento
arbitral. Tendo sido estipulada a clausula, o poder decisério da autoridade judiciaria fica
eliminado, mas a lide, surgida posteriormente, restringe-se a situagdo de simples conflito,
ainda ndo proposto como controvérsia a ser decidida no procedimento. Assim, a formagao
do compromisso ¢ prevista para que esse conflito se torne objeto de decisdo pelos arbitros.
Em outras palavras, a formagdo do compromisso depois de estipulada a clausula é meio de
proposicio da lide.*"’?

d) E bilateral, porque exige a manifestagdo expressa de ambas as partes na
opcao pelo juizo arbitral. Por isso ¢ que se diz que a arbitragem, como meio alternativo de

solucdo de controvérsias, tem origem em conveng¢do privada celebrada entre as partes

interessadas. Segundo Teresa Arruda Alvim Wambier:

“Essa convengdo, como tem o efeito de afastar a tutela estatal dos litigios que
venham porventura a surgir, ou que ja existam, entre as partes - nos termos dos
arts. 267, VII, e 301, § 3.°, do CPC (LGL\1973\5) - s6 pode ter lugar se
preenchidos dois relevantes requisitos: tratar-se de direitos patrimoniais
disponiveis e haver manifestagdo inequivoca da vontade das partes no sentido
de, realmente, renunciar a jurisdi¢do estatal, sendo este Gltimo de especial

importincia neste caso concreto”. 4%

406 RICCI, Edoardo F. Presente e futuro ca clusula compromissoria e de sua atuacdo. Revista de Processo.
Vol. 100. Sao Paulo: RT, 2000. p. 88-105.

7 RICCI, Edoardo F. Presente e futuro ca clausula compromissoria e de sua atuagio. Revista de Processo.
Vol. 100. Sao Paulo: RT, 2000. p. 88-105.

%8 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. N3o sujeicdo do terceiro anuente a clausula de compromisso arbitral
prevista em contrato. Pareceres. Vol. 1. Sao Paulo: RT, 2012. p. 123.
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Com efeito, trata-se de convencdo contemplada entre duas ou mais pessoas,
por meio da qual se comprometem a renuncia da jurisdi¢do estatal, levando futuras
eventuais controvérsias decorrentes de um determinado negocio juridico para serem
solucionadas por arbitragem.

e) Trata de matéria de cunho processual e procedimental, uma vez que,

além de afastar a jurisdicdo estatal, tem ampla aptidio para dispor sobre o

desenvolvimento do processo. Segundo Rodrigo Mazzei:

“a convengdo de arbitragem, seja na forma de clausula, seja na de compromisso,
primeiramente afasta a jurisdicdo estatal. Além disso, apresenta a opc¢do das
partes quanto as normas de direito material e processual a serem aplicadas ao
deslinde da controvérsia. Ainda, dispde sobre o pagamento das custas e
honorarios. Do ponto de vista dos arbitros, a adesdo ao compromisso arbitral
cria a obrigacdo de proceder e julgar conforme as regras estipuladas pelas
partes, submetendo-se, inclusive, aos prazos ali determinados. 409

Portanto, a clausula compromissoéria e o compromisso arbitral sdo negocios
juridicos de natureza processual, uma vez que afastam o processo estatal, e também
podem ser de cunho procedimental, quando estipulam um conjunto de obrigagdes pelas

partes.410

499 MAZZEI, Rodrigo; CHAGAS, Barbara Seccato Ruis. Breve didlogo entre os negdcios juridicos
processuais e a arbitragem. Revista de Processo. vol. 237. Sao Paulo: RT, 2014. p. 223-236.

410 J4 ¢ célebre a controvérsia em torno da natureza jurisdicional da arbitragem. Seguimos o entendimento de
que os arbitros exercem de fato a Jurisdigdo. “Parece que a op¢ao do legislador da Lei 9.307/96 foi a de dar
mais relevancia a arbitragem, pois a decisdo final dos arbitros foi elevada a categoria de titulo judicial,
quando de natureza condenatdria. Ndo existe mais a necessidade de que a decisdo do arbitro seja
homologada pelo Poder Judiciario. Assim, se se tomar em conta a natureza da atividade, e ndo quem a
desempenha - que, no caso, ndo ¢ o Estado - somando-se a isso a for¢a (= o grau de eficacia) que lei atribui a
decisdo do arbitro, parece correto afirmar-se que se trata de atividade jurisdicional. Os arbitros ndo exercem
plenamente a atividade jurisdicional, pois, por exemplo, ha matérias sobre as quais ndo podem decidir e
também ndo apreciam existéncia e validade de lei em tese, nem fixam qual seria a correta interpretacdo do
direito. Mas estas limitagdes ¢ a possibilidade de que a decisdo dos arbitros seja "controlada" pelo Poder
Judiciario ndo descaracterizam, a nosso ver a atividade dos arbitros como jurisdicional, mas faz com que ndo
se possa afirmar categoricamente que a arbitragem seja um equivalente jurisdicional, em termos absolutos”.
(WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Fundamentos do processo. Revista dos Tribunais. Vol. 855. Sao Paulo:
RT, 2007. p. 11-29.)
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As partes podem optar pela regras preexistentes de algum 6rgéo arbitral
institucional ou entidade especializada, a arbitragem serd instituida e processada de acordo
com tais regras, conforme disposto no art. 5.° da Lei 9.307/96. Nao sendo esse o caso, a
arbitragem obedecerd ao procedimento estabelecido pelas partes na convencdo de
arbitragem ou ainda delegar ao proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o
procedimento (art. 21 da Lei 9.307/96).

Por fim, estabelece o §2°, do art. 21, que sempre serdo, sempre, respeitados
no procedimento arbitral os principios do contraditério, da igualdade das partes, da

imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento.

184



5 NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS ATIiPICOS E A CLAUSULA

GERAL DO ART. 190 DO NCPC

5.1. Nocoes gerais

Como falamos anteriormente, a existéncia dos negocios juridicos
processuais em nosso sistema ndo ¢ propriamente uma novidade. Ja temos no CPC/1973 a
previsdo de negocios processuais tipicos, além do proprio art. 158, tido como ascendente
legislativo do art. 190 do NCPC, embora se tenha mantido sua redacdo no art. 200 do
NCPC.

De toda forma, € no art. 190 que se encontra o prototipo da nova ordem dos
atos volitivos processuais. Estabelece o referido dispositivo a disponibilidade das partes
para convencionar alteracdes processuais e procedimentais, adaptando o processo a
realidade do caso especifico. Trata-se da clausula geral dos negocios juridicos processuais,
pela qual se permite as partes a convencdo sobre os seus Onus, poderes, faculdades e

deveres processuais.*'!

41 Qobre o conceito de clausulas gerais, ¢ fundamental a leitura das licdes de Teresa Arruda Alvim

Wambier, sempre mencionadas em suas obras e concentrados em um artigo especifico publicado na Revista
dos Tribunais. Segundo a Professora, “clausulas gerais sdo normas em que vém explicitados principios
juridicos e que tém por fungdo dar ao Cddigo Civil (LGL\2002\400) aptiddo para acolher (= passar a
abranger) hipoteses que a experiéncia social ininterruptamente cria ¢ que demandam disciplina. Assim, estas
clausulas,pode-se dizer, t€m um potencial de abrangéncia infinitamente maior do que as regras juridicas de
estrutura tradicional, mais minuciosas e que conttm em si mesmas descrita sua hipdtese de
incidéncia.As normas de estrutura tradicional ndo sdo mais capazes, sozinhas, de disciplinar a totalidade da
vida social. Por isso, como dissemos antes, vém variando as feigdes das técnicas de que se vale o
legislador, sendo a das clausulas gerais uma das mais adequadas a complexidade das sociedades
contemporaneas, mais especificamente da segunda metade do século XX.

()
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A clausula geral prevista no art. 190 do NCPC nao apenas rompe uma
barreira estrita do direito processual, mas também for¢a uma redefinicdo do dualismo

direito publico-direito privado. Segundo Rosa Maria de Andrade Nery:

“o sujeito de direito, no ambito das situagdes particulares, pode agir livremente
no contexto de todas as situacdes juridicas que ndo lhe sejam proibidas
(atipicidade dos negocios juridicos privados). Diferentemente se d4 com o
sujeito que realiza atos e negdcios que se inserem no contexto do trato das
coisas publicas, a quem se permite apenas a realizacdo daquilo para cujo
exercicio esteja previamente autorizado (principio da legalidade ou da tipicidade
dos negﬁgios de direito ptibico: a administragdo publica s6 pode agir secundum
legem).

Essa expressiva inovacdo flexibiliza a concep¢do de normas cogentes que
permeiam o direito processual. Certamente, essa mudanca foi inspirada no processo
arbitral, cuja principal caracteristica ¢ a liberdade das partes de pactuarem a respeito do

. ~ .. . . N . 413
procedimento ao qual estardo sujeitas em litigio a ser submetido a arbitragem.

Concede-se as partes, pois, uma ampla autonomia para tratar de matéria
outrora restrita ao direito publico. Com efeito, além dos negocios tipicos, ¢ possivel que as

partes pactuem negdcios que ndo se encaixem nos tipos legais, estruturando-os de modo a

Nao devem estes termos excessivamente vagos das ditas "clausulas gerais" servir de instrumento ao
direito alternativo, gerando o caos, a auséncia integral de previsibilidade ¢ o comprometimento
definitivo e irreversivel do valor seguranga.

(...)

As clausulas gerais tém a fungdo de "oxigenar" o sistema, prolongando sua vida util, criando
aberturas para o mundo extrajuridico (ndo expressamente positivado). Mas, evidentemente, antes
que haja reiteradas decisdes da jurisprudéncia num mesmo sentido, antes que ocorra o que antes
chamamos de "amadurecimento" dos conceitos vagos ou indeterminados, constantes da formulagao.

os principios, assumidos pela clausula geral, ndo se pode atribuir a esta clausula sentido que rompa
abruptamente com o que até hoje se tem entendido como liberdade de contratar.

As clausulas gerais utilizam em sua formulagdo linguagem intencionalmente aberta, fluida ou vaga, e
esta técnica tem diversas fungdes (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Uma reflexdo sobre as clausulas
gerais do Codigo Civil de 2002 — A funcdo social do contrato. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: RT, 2005.
p. 831).

*12 NERY, Rosa Maria de Andrade. Introdugdo ao pensamento juridico e a teoria geral do direito privado.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 172.

*WAMBIER, Luiz Rodrigues; BASILIO, Ana Tereza. In
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI1228542,310470+negocio+processual+Inovacao+do+Novo+CPC.
Acesso em 11/11/2015, as 21h24m.
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atender as suas conveniéncias e necessidades. Pelo fato de ndo haver detalhamento legal, o

T , ;o 414
negocio _]uI‘ldlCO €, NE€sSSe caso, at1p1c0.

Sem correspondéncia especifica, hd& quem relacione a atipicidade dos

negocios processuais ao art. 158 do CPC/1973. Segundo Leonardo da Cunha, “dai ja se

poderia construir o principio da atipicidade dos negocios processuais, concluindo que é

, . - L 9 415 7
possivel qualquer tipo de negocio entre as partes ou entre estas e o juiz”.” >~ Vejamos:

CPC/2015

CPC/1973

Art. 190. Versando o processo sobre
direitos que admitam autocomposigdo, ¢é
licito as partes plenamente capazes,
estipular mudancas no procedimento para

ajusta-lo as especificidades na causa e

Art. 158. Os atos das partes, consistentes
em declaragdes unilaterais ou bilaterais de
vontade, produzem imediatamente a
constitui¢do, a modificagdo ou a extingdo

de direito processuais.

convencionar sobre os seus onus, poderes,
faculdades e deveres processuais, antes ou
durante o processo.

Paragrafo Unico. De oficio ou a
requerimento, o juiz controlara a validade
das convengdes 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.

414 . , . e g . .. .
Cf. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negocios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In

CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. Juspodivm,
2015. p. 44.
415 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negocios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. Juspodivm,
2015. p. 56.
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Diante da nova ordem processual que se apresenta, o art. 158 do CPC/1973
¢ bastante restrito se comparado ao art. 190, do CPC/2015. Mas, de fato, pode ser
proclamado como um ascendente legitimo, longe, ressalta-se, da amplitude do NCPC.

Sob esse angulo, ha muito a se desenvolver sobre o tema, pois, embora ja
existente, nunca antes fora explorado pela doutrina e jurisprudéncia como sera a partir do

NCPC.

5.2. Requisitos

Na leitura superficial do art. 190, do NCPC, extraem-se os seguintes
requisitos para a admissdo do negodcio juridico processual: a) direitos que admitam

autocomposi¢do; e b) partes plenamente capazes.

Para Leonardo Greco ainda, outros dois sdo necessarios para a realizacdo da
negociagdo processual: o respeito a paridade de armas, ou seja, que haja equilibrio entre
as partes envolvidas e o respeito e a observancia dos principios e garantias fundamentais
do processo no Estado de Direito, de modo que ndo sejam, tampouco, contra legem.416
Tais requisitos, contudo, sdo necessarios nao apenas para a realizacdo do negdcio

processual, mas s3o principios fundamentais do proprio processo que devem ser

observados sempre.

41 GRECO, Leonardo. Os atos de disposi¢do processual — Primeiras reflexdes. In MEDINA, José Miguel
Garcia; CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo, CERQUEIRA, Luis Otavio Sequeira de; GOMES JUNIOR,
Luiz Manoel (coord.). Os poderes do juiz e o controle das decisdes judiciais — Estudos em homenagem a
Professora Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 290.
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Antonio Aurélio Abi Duarte traz a experiéncia do direito lusitano como

parametro para se definirem os requisitos do negécio juridico:

“Temos como fecundo parametro a bem-sucedida experi€ncia portuguesa,
reafirmada no novo CPC portugués de 2013 (art. 265-A do CPC — Lei 41/2013),
admitindo a adequagdo formal, desde que preenchidas determinadas
condicionantes, como:

1) a prévia oitiva dos interessados;

2) alteracdo procedimental fundada e pautada em critérios objetivos norteados
pelo direito material;

3) a alteragdo ndo pode servir para determinar o afastamento da preclusdo ja
verificada, retardando o curso processual;

4) estabelecimento, em principio, de uma sequéncia de atos procedimentais,
ofertando um minimo de certeza aos litigantes: a necessidade de seguranga e o
acesso a Justica impdem que se garanta um conhecimento prévio e efetivo de
todo o procedimento que se seguira, e

5) respeito aos demais principios fundamentais do processo, como:
contraditorio, ampla  defesa, dispositivo, economia  processual e
fundamentacdo.*’

As condicionantes mencionadas, por se tratarem de requisitos gerais,
também devem ser observadas nos negocios processuais. Na realidade, ¢ possivel divisar

a presenga no art. 190 de limites gerais, atinentes a todos os negocios juridicos, e limites

, , . ., g .41
especificos, que prevalecem apenas para os negocios juridicos processuais. *'®

Segundo Marco Paulo Denucci Di Spirito:

“Os limites especificos estdo expressos no dispositivo e dizem respeito: (i) &
natureza dos direitos para os quais se permite o pacto processual (direitos que
admitam autocomposicao; (ii) ao objeto negociavel — limite material
(procedimento, Onus, poderes, faculdades e deveres processuais); (iii) a
impossibilidade de insercdo abusiva em contrato firmado com parte encarta-se
na classificacdo de controle de formagio e de conteudo.*"’

J& os limites gerais, segundo o autor, dizem respeito a mais ampla rede de

negocios juridicos. Sdo eles: (i) participacdo de partes capazes; (ii) impossibilidade de

“" DUARTE, Antonio Aurélio Abi. Negocios processuais e seus novos desafios. Revista dos Tribunais. Vol.
955. Sédo Paulo: RT, 2015. p. 211-227.

418 DI SPIRITO, Marco Paulo Denucci. Controle de formagio e controle de contetido do negécio juridico
processual — Parte 1. Revista de Processo. vol. 247. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 137-176.

419 DI SPIRITO, Marco Paulo Denucci. Controle de formacdo e controle de contetido do negécio juridico
processual — Parte 1. Revista de Processo. vol. 247. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 137-176.
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disposigdes que a lei repute como nulas; (iii) inser¢do de disposi¢do abusiva em contrato
de adesdo.**’

Como requisitos especificos, concentramo-nos naqueles mencionados pelo
art. 190 do NCPC e destacados no primeiro paragrafo deste subtitulo: a) direitos que
admitam autocomposicdo; b) capacidade plena das partes.

Quanto a capacidade das partes, ja manifestamos nosso opinido detalhada
no subtitulo 3.3, onde tratamos da capacidade e da legitimidade dos sujeitos aptos a
celebracdo dos negocios processuais.

Ja quanto ao segundo requisito, encontramos uma maior problematica. Em
critica a redacdo do Novo CPC, sobretudo pela limitacdo imposta pelo termo “direitos que
admitam autocomposi¢do”, Mirna Cianci ¢ Bruno Lopes Megna afirmam que “o objeto do
negocio juridico processual ndo é o meritum causae ou os direitos proprios da relagdo
Jjuridica material posta em juizo (pois ai haverd fenémeno diverso, que ¢ a transa¢do
prevista no art. 269, Ill, do CPC-1973 e no art. 478, Il do NCPC-2015), mas sim os

o . N 421
direitos proprios da relagdo juridica processual”.

Por conta disso, teriamos uma interpretacdo literal e restritiva de que o
dispositivo s6 se aplica para processos originarios de relagdes juridicas materiais que
comportam autocomposicdo: “nesse caso, a validade do negocio juridico processual
dependeria de duas condi¢des cumulativas: a possibilidade de autocomposi¢cdo dos
direitos materiais postos em juizo e a possibilidade de autocomposi¢do dos direitos

. . 422
processuais negociados”.

420 DI SPIRITO, Marco Paulo Denucci. Controle de formacdo e controle de contetido do negécio juridico
processual — Parte 1. Revista de Processo. vol. 247. Sao Paulo: RT, 2015. p. 137-176.

“21 CIANCI, Mirna; MEGNA, Bruno Lopes. Fazenda Publica ¢ negocios juridicos processuais no Novo
CPC: pontos de partida para o estudo. In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique
(coord.). Negocios processuais. Juspodivm, 2015. p. 489.

422 CIANCIL, Mirna; MEGNA, Bruno Lopes. Fazenda Publica e negocios juridicos processuais no Novo
CPC: pontos de partida para o estudo. In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique
(coord.). Negocios processuais. Juspodivm, 2015. p. 489.

190



Segundo Antonio do Passo Cabral:

“Em se tratando de convengdes atinentes a direitos processuais ou ao
procedimento, ndo ha propriamente a disposicdo de direitos materiais da
coletividade. A disposicdo de direito processual, como visto a exaustdo nesta
coletanea, ndo tem como reflexo necessario a mitigagdo do direito material cuja
tutela é pretendida na relacdo juridica processual. As convengdes, por exemplo,
que alteram a forma da citagdo, ou 0s negodcios que renunciam previamente a
certos tipos de recurso ou meios de prova, ndo versam sobre o direito material,

embora possam, ¢ verdade, impactar a solugdo final do processo em relagdo a

eles” 423

Conforme tratamos anteriormente (subtitulo 3.3.5), ha uma aparente
incongruéncia entre o art. 190 do NCPC, que a rigor ¢ a norma aurea dos negocios
processuais, e seu proprio texto, que limita tais negdcios aos “direito que admitem
autocomposi¢do”, o que leva a precoce conclusdo de que o dispositivo s6 se aplica a
hipoteses que permitam a disposi¢ao de direitos materiais. Ha que se buscar, portanto,
uma interpretacdo valorativa para o dispositivo legal, de sorte que ndo se restrinja

indevidamente a sua aplicagéo.

O Enunciado n. 135 do Féorum Permanente de Processualistas Civis dispde
que “a indisponibilidade do direito material ndo impede, por si so, a celebrag¢do de

negocio juridico processual’.

Pois bem. Teoricamente, os direitos que admitem autocomposi¢cdo seriam
0s patrimoniais, cujos opostos seriam os extrapatrimoniais. O critério contempla se o
direito ¢ passivel ou ndo de valoracdo pecunidria. O direito disponivel é o aliendvel,
transmissivel, renunciavel, transacionavel. A disponibilidade significa que o titular do
direito pode aliena-lo; transmiti-lo inter vivos ou causa mortis; pode, também, renunciar ao

direito; bem como pode, ainda, transigir seu direito.

43 CABRAL, Antonio do Passo. A Resolugdo n. 118 do Conselho Nacional do Ministério Publico e as
convengdes processuais. In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios
processuais. Juspodivm, 2015. p. 550.
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Os extrapatrimoniais ndo possibilitam extracdo de utilidade econdmica e
normalmente sdo insitos na essencialidade do homem e dizem respeito a condicdo da
pessoa humana, como o direito a vida, a liberdade, ao nome, a honra e a intimidade. Ja os
direitos patrimoniais compreendem os direitos que tutelam diretamente o interesse

econémico. Comprendem, pois, os direitos reais, direitos autorais e direitos pessoais

obrigacionais etc.

A par dessa classificagdo, evidencia-se que os direitos que admitem
autocomposi¢do normalmente sdo os direitos disponiveis, que, por sua vez, seriam 0S
direitos patrimoniais. De toda forma, tais conceitos estdo diretamente ligados ao direito

substancial.

A leitura do art. 190 do NCPC nao pode ficar presa a esses conceitos. Em
nosso sentir, ha que se interpretar os direitos que admitem autocomposi¢cdo sob a Otica
processual, o que equivale dizer que seriam todos aqueles que ndo sdo de ordem

essencialmente cogente.

E evidente que um negocio juridico processual ndo pode (nem deve) tratar
de direito substancial indisponivel, como, por exemplo, a rentincia a paternidade. De outro
lado, é plenamente possivel que os sujeitos convencionem sobre matéria processual,
mesmo que o direito substancial a que versa o processo seja indisponivel, desde que ndo
seja abusivo e corresponda a todos os demais requisitos legais, como deve ocorrer em

qualquer negocio processual.

Ha que se levar em consideracdo que o objetivo principal dos negdcios
processuais €, através da flexibilizagdo procedimental, imprimir eficiéncia e celeridade ao
processo. Sob esse contexto, ndo ¢ ¢ nem pode ser prejudicial ao direito substancial

envolvido. Pelo contrario!
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Portanto, em nosso sentir, a interpretagdo do dispositivo s6 se torna coesa

ao seu proprio

instituto se considerarmos que os direitos que ndo admitem

autocomposi¢do sdo as normas processuais impositivas, que asseguram um minimo de

I . . L,y qe 424
previsao procedimental resguardada pelo interesse publico.

5.3. Alcance da norma e os enunciados interpretativos

Talvez a maior dificuldade interpretativa seja compreender os limites desta

clausula geral. Conforme observa Rafael Sirangelo Abreu:

“O legislador, por meio do uso de técnica legislativa aberta, outorgou as partes o
poder de ‘estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades
da causa e convencionar sobre o seu Onus, poderes, faculdades e deveres
processuais, antes ou durante o processo’ (caput do art. 190), sem especificar,
entretanto, as hipoteses especificas em que o uso dessa prerrogativa sera

possivel ou ndo, tragando limites abstratos”. ***

Para Bruno Garcia Redondo, ha que quebrar todos os paradigmas para a

efetiva aplicagd@o do art. 190. Segundo o autor:

“Intimeras situagdes surgirdo para que o intérprete analise se o objeto da
convengdo € licito, isto é, se versa sobre 6nus, poderes, faculdades e deveres das
partes ou, ao contrario, de terceiros (o que tornaria nula a conven¢o). Se o
interprete mantiver a mentalidade e a oOtica que adotava durante a égide do
Codigo de 1973, provavelmente sua conclusdo sera sempre no sentido da
impossibilidade de celebragdo do negdcio processual, por considerar que o

424 ’ ~ AR T . ..
Remetemos ao subtitulo 1.3., onde tratamos das questdes de ordem publica e sua natureza impositiva.
Compreendemos que € esse o limite das convengdes processuais e sdo esses os direitos que ndo admite

autocomposicao.

425 ABREU, Rafael Sirangelo. A igualdade ¢ os negocios processuais. NOGUEIRA, Paulo Henrique
Pedrosa. Sobre os acordos de procedimento no processo civil brasileiro. In CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. Juspodivm, 2015. p. 204.
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objeto ndo estaria ao alcance exclusivo das partes, por ser ‘indisponivel’ ou
pertencente (também ou exclusivamente) ao juiz, ao Estado ou “a sociedade.

(...)

Um Estado Democratico de Direito se consolida ndo com arbitrios e condutas
contra legem, mas com a aplicagdo das normas expressamente positivadas pelo
legislador. Ignorar-se a redagdo dos arts. 190 e 200 do Cdédigo de 2015, ou
interpretar ditos dispositivos de forma a inviabilizar ou restringir indevidamente

a sua aplicacdo, serd mais do que ilegal e inconstitucional: sera

. - 426
antidemocratico”.

Nem tanto ao mar, nem tanto a terra, o alcance da norma devera ser
contornado pela doutrina e pela jurisprudéncia, que ja comecam a delinear os respectivos
enunciados interpretativos, conforme, sobretudo, os colhidos pelo Forum Permanente de
Processualistas Civis.

Alguns desses enunciados ja foram referidos no corpo deste trabalho.
Vimos que o enunciado 16 esclarece que “o controle dos requisitos objetivos e subjetivos
de validade da convencgdo de procedimento deve ser conjugado com a regra segundo o
qual ndo ha invalidade do ato sem prejuizo” (subtitulo 3.1.6).

Também vimos, quando tratamos da presenca ou ndo de advogado na
celebragdo do negocio processual (3.3.6), que “hd indicio de vulnerabilidade quando a
parte celebra acordo de procedimento sem assisténcia técnico-juridica” (enunciado 18 do
FPPC).

Especialmente em relacdo ao alcance da norma, o Forum Permanente de
Processualista Civis também dedicou-se a interpretacdo da abrangéncia dos objetos

negociaveis.

426 REDONDO, Bruno Garcia. Negocios processuais: necessidade de rompimento radical com o sistema do
CPC/1973 para a adequada compreensdo da inovagdo do CPC/2015. In CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. Juspodivm, 2015. p. 277.
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5.3.1. Enunciado 17 do Forum Permanente de Processualistas Civis

Dispde o enunciado 17 do FPPC que “as partes podem, no negocio
bilateral, estabelecer outros deveres e sang¢des para o caso de descumprimento da
convengdo”.

O objeto das obrigagdes assumidas pelos aderentes poderdo versar sobre
obrigacdes de fazer ou ndo fazer. As sangdes decorrentes do descumprimento dessas
obrigacdes tém natureza de clausula penal.

A clausula penal ¢ a estipulag@o prévia pelos sujeitos aderentes do negocio
juridico da sangdo decorrente do inadimplemento (total ou parcial). E a compensagéo pela
frustracdo do sujeito adimplente.

Conforme observa Judith Martins-Costa, “ao se pactuar uma indenizagdo
para o caso de inadimplemento absoluto, tem-se a chamada cldausula substitutiva (da
prestagdo inadimplida), ndo havendo o retorno ao status quo ante justamente porque, se a
indenizacdo é substitutiva da prestagdo inadimplida, ndo faria sentido permitir ao credor
resolver o contrato, receber a sua contraprestacdo de volta e, ainda, cumulativamente,
pleitear a clausula penal 427
Ocorrendo o inadimplemento, o credor tem entdo duas opgoes: (a) exigir o

cumprimento da obrigacdo ou (b) resolver o negbcio e exigir o recebimento da clausula

penal (paragrafo tnico do art. 416 do CC).

27 MARTINS-COSTA, Judith. Responsabilidade civil contratual. Lucros cessantes. Resolugdo. Interesse
positivo e interesse negativo. Distingdo entre lucros cessantes e lucros hipotéticos. Dever de mitigar o
proprio dano. Dano moral e pessoa juridica. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore; MARTINS,
Fernando Rodrigues (coord.). Temas relevantes do direito civil contempordaneo — Reflexdes sobre os 10 anos
do Codigo Civil. Sao Paulo: Atlas, 2012.
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5.3.2. Enunciado 19 do Forum Permanente de Processualistas Civis

O enunciado 19 exemplifica alguns negdcios processuais atipicos bilaterais

possiveis:

Enunciado 19: “Sao admissiveis os seguintes negocios processuais bilaterais,
dentre outros: pacto de impenhorabilidade, acordo bilateral de ampliagdo de
prazos das partes, acordo de rateio de despesas processuais, dispensa consensual
de assistente técnico, acordo para retirar o efeito suspensivo da apelagao, acordo
para ndo promover a execugao provisoria”.

a) Pacto de impenhorabilidade: De acordo com o art. 833, I, do NCPC (art.
649, 1, do CPC/1973), sao impenhoraveis os bens inalienaveis ¢ os declarados, por ato
voluntario, ndo sujeitos a execu¢do. Com efeito, a clausula de impenhorabilidade impede a
constri¢do judicial do bem. Trata-se de clausula de protecdo sobre uma coisa determinada,
livremente convencionada entre as partes. Mostra-se licito, entdo, pré-excluir de futura

~ . 428
execuc¢do determinado bem.

Segundo Arruda Alvim, Araken de Assis ¢ Eduardo Arruda Alvim, “este
negocio juridico, simetricamente contrario a predestinagdo do bem, sucedida no gravame
real (art. 655, §1°, primeira parte), vale entre seus figurantes e subsiste ainda que o

. 429
executado se torne insolvente”.

Evidentemente, ndo se revela razoavel que o devedor exclua todos os seus

bens de possivel penhora unilateralmente. E possivel, contudo, de acordo com o

428 ASSIS, Araken de. Manual da execugdo. 11 ed. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 226.
429 ALVIM, Arruda; ASSIS, Araken; ARRUDA ALVIM, Eduardo. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. GZ: Rio de Janeiro, 2012. p. 1062.
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dispositivo citado, que credor e devedor celebrem negocio juridico tornado certo bem

impenhoravel em determinada situagdo. **°

Na realidade, dada a expressa previsdo legal, podemos dizer que o pacto de
impenhorabilidade ¢ um negbcio tipico, tanto pelo CPC/1973 quanto pelo NCPC.
Podemos, por fim, classificar o referido negdcio processual como tipico, formal,

extrajudicial ou incidental, bilateral, cujo objeto ¢ processual.

b) Acordo bilateral de ampliagdo de prazos: deve observar aquilo que
mencionamos no item 3.3 em relag@o aos prazos peremptorios. Conforme estabelece o art.
181, do CPC/1973, as partes podem, de comum acordo, reduzir ou prorrogar 0s prazos
dilatérios, desde que requerido antes do seu vencimento e fundar-se em motivo legitimo.
Em resumo, a distingdo entre prazos peremptorios e dilatérios esta justamente na

possibilidade dos ltimos serem alterados pela vontade das partes.

c) Acordo de rateio das despesas processuais: ¢ um negdcio bilateral, pelo
qual as partes comprometem-se a dividir determinadas despesas processuais, que pode

incluir todas as custas verificadas ao longo do tramite processual.

O rateio das despesas também pode ser previamente convencionado entre
sujeitos pertencentes ao mesmo polo processual, como ocorre em demandas envolvendo

. c e . 431
interesses condominiais.

4300 Superior Tribunal de Justiga ja decidiu pela constatagio de fraude a execugdo quando todos os imoveis
cujos direitos hereditarios foram oferecidos pelo devedor para penhora, encontram-se gravados com clausula
de impenhorabilidade por 10 (dez) anos, razdo mais do que suficiente para se crer ameagado o recebimento
do valor executado e a insolvéncia da devedora. (AgRg no Ag 177.248/RJ, Rel. Ministro WALDEMAR
ZVEITER, TERCEIRA TURMA, julgado em 22/09/1998, DJ 09/11/1998, p. 100)

1 Nesse sentido: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CONDOMINIO.
RATEIO DE DESPESAS PROCESSUAIS ENTRE OS CONDOMINOS, AINDA QUE ESTES TENHAM
AJUIZADO A DEMANDA. INTERESSE COMUM QUE SE SOBREPOE AO INDIVIDUAL.

AGRAVO IMPROVIDO.

1. Compete ao conddémino arcar com sua parte nas despesas do condominio, e estando este ultimo em juizo
na defesa de seus interesses, ainda que em agéo ajuizada pelo proprio condéomino, todos, sem distingao,
devem ratear os custos da demanda, por se tratar de defesa de interesse comum que se sobrepde ao
individual.
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d) Dispensa consensual de assistente técnico: como se nota, ¢ outro
negocio processual atipico bilateral, porquanto exige a participagdo de ambas as partes.
Pode se dar no mesmo momento de escolha consensual do perito, melhor oportunidade

para deliberacdo da prova técnica a ser produzida.

e) Efeito suspensivo das apela¢oes: Também se declarou no referido
enunciado que as partes podem celebrar negdcio para retirar o efeito suspensivo das

apelagdes.

O art. 1.012 do NCPC sacramentou o efeito suspensivo como regra geral
das apelacdes. As partes podem, contudo, deliberar sobre a retirada de tal efeito, desde que

realizado previamente a prolacdo da sentenga.

Ressalva-se que ndo podem as partes convencionar para atribuir efeito a
apelacdo nas hipoteses em que a propria lei prevé diferentemente, como dispde o art.

1.012, §1°, do NCPC (art. 520 do CPC/1973).

5.3.3. Enunciado 21 do Forum Permanente de Processualistas Civis

Da mesma forma, o enunciado 21 exemplifica negdcios atipicos, agora

plurilaterais:

Enunciado 21: “S@o admissiveis os seguintes negocios plurilaterais, dentre
outros: acordo para realizagdo de sustentagdo oral, acordo para ampliagdo do
tempo de sustentagdo oral, julgamento antecipado do mérito convencional,
convengao sobre prova, reducdo de prazos processuais”.

2. Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no REsp 1445788/MG@G, Rel. Ministro MARCO
AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 06/11/2014, DJe 14/11/2014)
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Conforme nossa manifesta¢ao anterior (2.7.5), os negocios plurilaterais sao
aqueles que envolvem uma relagdo triangular. Ou seja: parte autora, parte ré e juiz.
Independentemente do ntimero de pessoas em um (ou nos dois) polos, serdo considerados
no negdcio juridico como uma parte, autora ou ré. Com efeito, sera plurilateral o negdcio
processual que dependa de homologacao judicial.

a) Acordos para sustenta¢do oral: envolvem diretamente a organizacdo
cartoraria, motivo pelo qual devem ser homologadas pelo tribunal competente.

b) Julgamento de mérito convencional: da mesma forma, ndo pode ser
simplesmente deliberado pelas partes, j4 que atinge diretamente o principio do livre
convencimento motivado do juiz. Vale dizer, o juiz ndo ira julgar antecipadamente caso

entenda que a demanda ndo esta apta para tanto.

5.3.4. Enunciado 20 do Forum Permanente de Processualistas Civis

No enunciado 20, convencionou-se que nao seriam admissiveis os negocios
bilaterais que envolvessem acordo para a modificacdo da competéncia absoluta e acordo
para supressao da primeira instancia, dentre outros.

Assim, “desde o estabelecimento de deveres e sangdes, passando pela
ampliacdo e redugdo de prazos processuais, tempo de sustentagdo, rateio de despesas
processuais, dispensa de assistentes técnicos e execucdo provisoria, dentre outros, podem
ser estabelecidos. Vé-se a primazia da vontade atuando no campo processual, revelando o
pioneirismo do nosso Codigo e o ajuste a valores democraticos, em consondncia com 0s

novos tempos. Com isso, nota-se a clara realidade da adequacdo do procedimento as
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necessidades das partes, objetivando a operagdo do procedimento de forma mais efetiva
possivel, regida pela vontade das partes e em plena concordancia com o valor supremo do

. 432
devido processo legal”.

5.3.5. Enunciados 36 e 37 da Escola Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento de

Magistrados

A magistratura nacional, por meio da Enfam (Escola Nacional de Formacao
e Aperfeicoamento de Magistrados), também disponibilizou enunciados indicativos do

o 433 i .
pensamento juridico sobre o tema: "~ Dispde o Enunciado n. 36:

36) A regra do art. 190 do CPC/2015 ndo autoriza as partes a celebracdo de
negdcios juridicos processuais atipicos que afetem poderes e deveres do juiz,
tais como os que: a) limitem seus poderes de instru¢@o ou de sangdo a litigancia
improba; b) subtraiam do Estado/juiz o controle da legitimidade das partes ou
do ingresso de amicus curiae; c¢) introduzam novas hipoteses de recorribilidade,
de rescisoria ou de sustentagdo oral ndo previstas em lei; d) estipulem o
julgamento do conflito com base em lei diversa da nacional vigente; e e)
estabelegam prioridade de julgamento ndo prevista em lei.

A Enfam também se preocupou em preliminarmente esclarecer as hipoteses
em que ndo se deve admitir as convengdes processuais, conforme disposto em seu

enunciado 37:

2 DUARTE, Antonio Aurélio Abi Ramia. Negocios processuais e seus novos desafios. Revista dos
Tribunais, 2015. Sao Paulo: RT, 2015. p. 211-227.

3 Disponivel em: http://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-
VERS%C3%830-DEFINITIVA-.pdf.

200



37) Sao nulas, por ilicitude do objeto, as convengdes processuais que violem as
garantias constitucionais do processo, tais como as que: a) autorizem o uso de
prova ilicita; b) limitem a publicidade do processo para além das hipdteses
expressamente previstas em lei; ¢) modifiquem o regime de competéncia
absoluta; e d) dispensem o dever de motivagao.

As hipoteses mencionados nos referidos enunciados ndo tratam,
evidentemente, a exaustdo os possiveis negdcios processuais. Outras situagdes serdo
permanentemente ojeto de andlise, sendo impossivel adiantar a exaustdo todos os

possiveis negdcios processuais atipicos.

5.3.6. Legitimidade extraordinaria negociada

Daniela Santos Bonfim, tratando da amplitude da clausula geral do art. 190,
afirma que € possivel a convencao processual para atribuir a um terceiro a legitimidade ad

causam:

“em sua abertura semantica, apreende a legitimidade extraordinaria negocial,
que ndo ¢ vedada em nenhuma norma do sistema. Ora, se o art. 18 possibilita a
irradiagdo da legitimidade extraordinaria, desde que autorizada pelo sistema
juridico, se o art. 190 ¢ justamente a autorizagdo do sistema, o espago deixado
ao autorregramento, ¢ se ndo ha qualquer norma do sistema que proiba o
exercicio do autorregramento autorizado, a conclusdo ¢ logica: o sistema
juridico autoriza o exercicio do autorregramento para a escolha da categoria

eficacial no que concerne a legitimidade ad causam”. ***

Continua a autora:

“Logo, a partir do texto do art. 18, em consondncia com o contexto do CPC de
2015 e com a finalidade e valores que lhe s@o subjacentes, a conclusdo a que se

4 BOMFIM, Daniela Santos. A legitimidade extraordinaria de origem negocial. In CABRAL, Antonio do
Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. Juspodivm, 2015. p. 348.
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chega ¢ que o sistema juridico processual decorrente do novo Codigo deixou aos
sujeitos 0 espago para o autorregramento da vontade no que concerne a
legitimidade ad causam. E possivel, assim, haver negécio juridico processual
que tenha como objeto a atribui¢do de legitimidade extraordinaria a um

. .. . ;. ~ . 435
determinado sujeito que, em principio, ndo a teria”.

No mesmo sentido, Fredie Didier Jr.:

“Sob a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, é pacifico o
entendimento de que ndo se admite legitimagdo extraordinaria negocial: por um
negocio juridico, ndo se poderia atribuir a alguém a legitimagdo para defender
interesses de outrem em juizo. Isso porque o art. 6.° do CPC/1973 reputa a lei, e
apenas ela, a fonte normativa de legitimag@o extraordinaria.
O art. 18 do NCPC exige, para atribuicdo da legitimacdo extraordinaria,
autorizag@o do“ordenamento juridico®, e ndo mais da lei. Além disso, o art. 191
do NCPC consagrou a atipicidade da negociagdo processual — o tema foi tratado
no capitulo sobre a teoria dos fatos juridicos processuais. Negdcio juridico é
fonte de norma juridica, que, por isso mesmo, também compde o ordenamento
Juridico.
Negocio juridico pode ser fonte normativa da legitimag¢do extraordindria.
Este negocio juridico é processual, pois atribui a alguém o poder de conduzir
validamente um processo.
Nao h4, assim, qualquer obstaculo a priori para a legitimagdo extraordindria de
origem negocial. E, assim sendo, o direito processual civil brasileiro passara a
permitir a legitimagdo extraordindria atipica, de origem negocial”.**®

De fato, ndo vemos empecilho para se admitir a atribui¢do convencional da
legitimidade processual de forma extraordinaria. Imaginemos, por exemplo, que um grupo
de moradores vizinhos, sem nenhuma associagdo representativa formal, reuna-se para
dialogar com uma construtora que esta desenvolvendo uma grande obra na determinada
rua. Convenciona-se, nesse momento, que todo ato sera representado pode determinado
morador, tanto extrajudicialmente quanto judicialmente. Consequentemente, os efeitos da
decisdo futura invarialmente atingirdo a todos, porquanto todos seriam atingidos pela coisa

julgada superveniente, conforme a convengao previamente celebrada.

433 BOMFIM, Daniela Santos. A legitimidade extraordinaria de origem negocial. In CABRAL, Antonio do
Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. Juspodivm, 2015. p. 349.

¢ DIDIER JR., Fredie. Fonte normativa da legitimagio extraordinaria no Novo Codigo de Processo Civil: a
legitimacdo extraordinaria de origem negocial. Revista de Processo. Vol. 232. Sdo Paulo: RT, 2014. p. 69-
76.
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5.3.7. Pactum de non petendo

O pactum de non petendo seria a abdicagdo expressa da tutela jurisdicional,

ou, melhor dizendo, do proprio direito de agdo.

Para Arruda Alvim, ¢ certo que a lei infraconstitucional ndo pode obstar o
acesso a Justica, “mas o particular, dentro do dmbito de sua esfera e no exercicio legitimo
. : . . » 437 Goox
de sua autonomia privada, pode legitimamente assim pactuar”. ™' Entdo, para o autor, o
pactum de non petendo expressa, manifestamente, o intuito de prevenir litigios, pois, do
contrario, ndo teria sentido algum. E, ademais de tudo, exonerando-se mutuamente de
exigir algum tipo de reclamac@o ou indenizagdo futura as partes (e ndo apenas a autora)
abriram mdo e renunciaram ao direito de vir a juizo, posteriormente, para reclamar

. o 438
qualquer indenizacao futura.

O direito de agdo ¢é direito subjetivo publico que ndo pode ser restringido
pelo ajuste prévio de ndo ingressar no Judicidrio, sob pena de morte da regra
constitucional que consagra o impedimento, mesmo ao legislador, que exerce munus
publico, de excluir a apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito (CF, art. 5.,
XXXYV). Ora,se descabe ao proprio legislador a proibi¢ao de impedir o acesso ao Juidiario,

também aos particulares deve ser considerado invalido o pactum de non petendo.

Com efeito, o direito de a¢do ndo pode ser objeto de negocio. De outro
lado, ¢ disponivel as partes a deliberagdo do objeto tuteldvel. Mas, nesse caso, 0 negdcio
estaria tratando da propria matéria, do mérito, e ndo a renuncia ao direito subjetivo de

acgao.

7 ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. Indenizagdo por ato ilicito e pactum de non petendo.
Solugdes praticas. Vol. 2. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 983.
48 ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. Indenizagio por ato ilicito e pactum de non petendo.
Solugdes praticas. Vol. 2. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 983.
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5.3.8. Renuncia recursal

Segundo Pedro Mendes de Oliveira, “o direito ao recurso pode ser
livremente renunciado pelas partes, conformando-se com a decisdo proferida em primeira
. A . , g~ . . . 439
instdncia, que terd plena aptiddo para formar a coisa julgada material”.”>” No mesmo

sentido, afirmam Julia Lipiani e Marilia Siqueira:

“o recurso, como conceito juridico-positivo, de remédio voluntario, cuja
natureza ¢ extensdo do direito de agdo, classificando-se o direito de recorrer
como direito potestativo, as partes litigantes podem dispor deste direito,
inclusive por meio de convengdo que estabeleca a supressdo da segunda ou da
terceira instancia, acordando que a lide tramitara somente no juizo originario ou

até o segundo grau e que a decisdo proferida por um desses juizos, a depender

o e s s ox o 440
do caso, ndo se sujeitara a revisao”.

Com a devida vénia, ndo nos parece tdo facil chegar a uma conclusdo
generalizada. A resposta dependera do respectivo recurso cabivel, até mesmo porque ndo
nos parece conveniente excluir, por exemplo, os embargos de declaragdo, dada a fungdo
especial desse recurso, que inclusive pode evitar posterior nulidade.

Assm, “no que concerne aos embargos de declara¢do, destacou-se que,
apesar de ser possivel a negociacdo de sua renuncia, ressalvou-se o entendimento de que
é conveniente que se evite negocio com esse objeto, a fim de se possibilitar o
aperfeicoamento e a integragdo da decisdo”. **' Ora, uma decisdo omissio, imperfeita, ¢
viciada ou até mesmo inexistente ¢ pode dar ensejo a futuras acdes impugnatorias

autdnomas, o que seria indesejavel a economia processual.

4% OLIVEIRA, Pedro Mendes de. Negbcios processuais e o duplo grau de jurisdi¢do. In CABRAL, Antonio

do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. Juspodivm, 2015. p. 437.

401 IPIANI, Julia; SIQUEIRA, Marilia. Negocios juridicos processuais sobre a fase recursal. /n CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. Juspodivm, 2015. p. 466.
4“1 1 IPIANL, Julia; SIQUEIRA, Marilia. Negocios juridicos processuais sobre a fase recursal. /n CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. Juspodivm, 2015. p. 476.
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Lembre-se, contudo, que o recurso é compreendido como extensdo do
direito de agdo, classificando-se o direito de recorrer como direito potestativo. Ainda
assim, as partes litigantes podem dispor deste direito, inclusive por meio de convengdo
que estabelega a supressdo da segunda ou da superior instancia, acordando que a lide
tramitara somente no juizo originario ou até o segundo grau e que a decisdo proferida por
um desses juizos, a depender do caso, ndo se sujeitara a revisao. 42

Lembre-se, também, que ¢ possivel renunciar ao prazo recursal, bem como
desistir de recurso ja interposto, mesmo sem anuéncia da parte contraria, evidenciado que
as partes litigantes podem dispor do recurso.

Com efeito, encontra-sem disponiveis os negocios processuais na esfera
recursal: a) a renincia ao segundo grau de jurisdi¢do, desde que feita previamente e
bilateralmente, satisfazendo-se as partes com o pronunciamento de primeira instancia; b) a
reducdo do prazo para interposicdo dos recurso, mas ndao a sua ampliacdo; c¢) o
preestabelecimento de divisdo de custas; d) requisitos de forma, como, por exemplo, o
numero maximo de laudas.

Por outro lado, “ndo podem as partes negociar sobre o cabimento dos
recursos; suprimir a necessidade de existéncia de interesse recursal, pois a sua dispensa
esvazia o fundamento que sustenta continuidade da prestacao jurisdicional e os custos dela
decorrentes; suprimir o requisito da tempestividade; retirar a necessidade de verificacdo
das formalidades do recurso previstas em lei; dispensar o recolhimento, momento da

~ ~ 443
comprovagdo, forma de pagamento ou reduc@o do valor do preparo”.

“2 1 IPIANL, Julia; SIQUEIRA, Marilia. Negocios juridicos processuais sobre a fase recursal. /n CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. Juspodivm, 2015. p. 466.
43 L IPIANI, Julia; SIQUEIRA, Marilia. Negocios juridicos processuais sobre a fase recursal. /n CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. Juspodivm, 2015. p. 476.
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5.4. Calendarizacao processual (art. 191, NCPC)

A convencdo de um calendario processual ¢ um interessante instrumento
disponibilizado pelo NCPC com o intuito de fortalecer o gerenciamento de processos
judiciais. A definicdo de um cronograma de atos e prazos processuais ¢ forte indicio da
prevaléncia do principio da cooperacdo processual na nova legislagao.

Trata-se de um novo mecanismos posto a disposi¢cdo dos juizes e dos
jurisdicionados, cujo objetivo ¢ dar tratamento individualizado e flexivel, de acordo com a
natureza da causa e sua complexidade. Com base nisso e da realidade pratica do respectivo
juizo, podera, em conjunto com as partes, predeterminar os prazos para a realizagdo dos
atos processuais e dos pronunciamentos judiciais. Sua principal vantagem € prognosticar o
prazo de duragdo processual, o que assegura ao jurisdicionado um tempo predeterminado
para a entrega da tutela jurisdicional.

Na consulta juridica, sdo dois questionamentos comuns aos advogados
pelos seus clientes: o valor dos honoréarios profissionais e o tempo de duragdo do processo.
Ao segundo, ndo se tem uma resposta, o que invariavelmente causa uma certa inseguranga
ao cliente, que deseja, evidentemente, avaliar o “risco de investimento” com a resposta das
duas questoes.

O novo instituto tem possibilidade, ainda que ndo imediata e
extrajudicialmente, de logo dar essa resposta ao jurisdicionado. O pronunciamento passa a
ter um termo futuro e certo. Nesse sentido afirma Erico Andrade que “o calenddrio por si
80 ndo é causa direta de aceleragdo do processo ou de diminuicdo de sua duragdo, mas é
de grande importancia como instrumento de gestdo processual e para oferecer as partes a

previsdo inicial da duragcdo do processo. Assim, as partes, desde o inicio da causa, ja
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sabem, de antemdo, qual sera a dura¢do da tramitacdo do feito em juizo, e podem, entdo,

valorar se a via judicial é o melhor caminho para solugdo da controvérsia”. ***

5.4.1. Conceito

A calendarizagdo processual ¢ um método que consiste na elaboragdo de
um cronograma pelo qual o juiz e as partes, de comum acordo, fixam os prazos para a
realizacdo dos atos processuais.

Segundo Claudia Elisabete Schwerz Cahali, “a calendarizacdo é a
elaboracdo de um cronograma no qual o juiz planeja e agenda os prazos processuais,
prefencialmente com a colaboragdo das partes, para a realizagdo dos proximo atos
processuais’. 43
Eduardo José da Fonseca Costa faz referencia ao chamado timing of
procedural steps. Afirma que o verbo inglés to time pode ser traduzido para o portugués
como aprazar, cronometrar, compassar, marca o tempo: “em sentido juridico, o verbo
pode bem ser produzido como calendarizar, criar um calendario, estabelecer um
cronograma. Aqui, portanto, o juiz (por meio de resolugcdo) ou as partes (por meio de
acordo) agendam a prdtica de cada ato do processo civil para uma data limite”. **°

Podemos classificar a convengdo de calendario como um negocio juridico

processual, tipico, formal, incidental, plurilateral, cujo objeto trata de matéria

procedimental.

44 ANDRADE, Erico. As novas perspectivas do gerenciamento e da “contratualizagio” do processo. Revista
de Processo. vol. 193. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 167-200.

435 CAHALI, Claudia Elisabete Schwerz. Gerenciamento de processos judiciais: em busca da efetividade da
prestagdo jurisdicional. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p. 50.

46 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Calendarizacdo processual. /n CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. Juspodivm, 2015. p. 356.

207



E tipico em razio da expressa mencio pelo art. 191 do NCPC: “De comum
acordo, o juiz e as partes podem fixar calendario para a prdtica dos atos processuais,
quando for o caso”.

E formal porque deve escrito em lingua portuguesa, conforme disposto no
art. 192 do NCPC. Sendo redigido em lingua estrangeira, somente podera ser juntado aos
autos quanto acompanhado de versdo para a lingua portuguesa tramitada por via
diplomatica ou pela autoridade central, ou firmada por tradudor juramentado (art. 192,
paragrafo tnico, do NCPC).

E incidental porque, conforme veremos abaixo, apenas é realizado
mediante a participacdo do juiz.

E plurilateral porque exige a participagdo das partes envolvidas, juntamente
com o juiz, conforme veremos a seguir.

Envolve matéria essencialmente procedimental, pois trata basicamente da

alteracdo de prazo para a realizagdo dos atos.

5.4.2. Partes

Os atos de disposi¢do processual que dependem exclusivamente das partes
podem, em nosso sentir, serem adotados sem a participagdo do juiz. De outro lado,
obviamente as partes ndo podem tratar de atos exclusivos do Poder Judiciario, como, por
exemplo, designar data e horario da audiéncia, porquanto ha evidente necessidade de

compatibilizagdo de agenda.
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Na fixagdo de prazos do calendario processual, todos os interessados
devem participar. Conforme destaca Leonardo Carneiro da Cunha, “o calendario é sempre
negocial; ndo pode ser imposto pelo juiz. Trata-se de negocios juridico processual
plurilateral, havendo a necessidade de acordo de, pelo menos, trés vontades: a do autor,
a do réu e a do juiz. Se houver intervenientes, estes também devem integrar o negocio
processual que fixa o calenddrio”. pa

No mesmo sentido, Erico Andrade assevera que o calendario nio ¢ fixado
unilateralmente pelo juiz, mas com a participacdo negocial das partes, estabelecendo-se
verdadeiro contrato de procedimento. Com isso, permite-se um clima de maior cooperagao
entre partes e juizo, além de se introduzir a pratica negocial ou os acordos procedimentais,
que serdo analisados no item seguinte. ***

Para Eduardo José da Fonseca Costa, a calendarizagdo ex officio pode ser
um excelente instrumento de celerizagdo nos processos em que uma das partes seja o
Poder Publico. Porém, ressalva o autor que na calendarizagdo por imposi¢ao, a autoridade
judicial ha de ter redobrada cautela. Afinal, “trata de exercicio de ativismo judicial, que,
ndo raro, descamba para o summum malum da arbitrariedade, ferindo a indeclindavel
isonomia entre as partes. O juiz deve ter cuidado para ndo fixar prazos preclusivos
inferiores aqueles previsto em lei, ou estabelecer assimetricamente prazos favordveis mais
a uma parte que a outra. Tanto num caso como noutro, o devido processo legal estaria
gravemente afrontado. As datas-limites deverdo expressar prazos razodveis para cada

449
uma das partes”.

447 . , . R . .. .
CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negocios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In

CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. Juspodivm,
2015. p. 52.

8 ANDRADE, Erico. As novas perspectivas do gerenciamento e da “contratualizagio” do processo. Revista
de Processo. vol. 193. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 167-200.

4“9 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Calendarizacdo processual. /n CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. Juspodivm, 2015. p. 362.
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O proprio art. 190 deixa claro que a fixacdo do calendéario deve ser
realizada “de comum acordo” entre o juiz e as partes, evidenciando, entdo, que ¢ um

negocio processual plurilateral, com exigéncia de participagdo de todos os interessados.

5.4.3. Objeto

Extrai-se do art. 190 do NCPC que podem ser objeto do negdcio processual
sob trato os prazos para a pratica de atos processuais, sem especificar exatamente quais

seriam os atos envolvidos pela convencao.

Segundo Leonardo Carneiro da Cunha, o calenddrio normalmente se

relaciona com a pratica de atos instrutdrios:

“Com efeito, fixando o calendario para os atos instrutérios, tudo torna-se mais
previsivel; todos os atos ficam agendados. Ja se sabe quanto serdo praticados,
concretizando-se a duragdo razoavel do processo. Alids, quando o juiz
determina a realizagdo de pericia, deve haver, se possivel, a fixacdo de
calendario para os atos relativos a prova pericial (NCPC, art. 357, §8°). Além
dos atos instrutorios, ¢ também possivel estabelecer o calendario processual para
a pratica de atos postulatorios, a exemplo das razdes finais, bem como para a

pratica de atos decisorios e executivos”. **°

Eduardo José da Fonseca Costa diferencia o “acordo de calendariza¢do” do

“acordo de procedimento”. Segundo o autor:

40 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negocios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In

CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. Juspodivm,
2015. p. 52.
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“no acordo de procedimento, as partes definem quais atos praticardo, bem como
a forma e a sequéncia desses atos, mas ndo vinculam necessariamente cada um
deles a uma data limite (...). J& o acordo de calendarizagdo tem autonomia
ontologica. Muitas vezes ele pode funcionar como pacto adjeto a um acordo de
procedimento. Com outras palavras: apds as partes inventarem um

procedimento, podem elas submeté-los a um cronograma e vincular a realizagdo

de cada ato a uma data-limite preestabelecida”. '

Aderimos a diferenciacdo sugerida. Com efeito, a estrita calendarizagdo,
como se obtém do proprio termo, envolve apenas a prefixacdo de prazos para a pratica de
determinados atos. Nada impede, contudo, que na mesma convengdo 0S sujeitos
processuais ja preestabelegan e definam a forma que tais atos serdo praticados. Vejamos,

ad exemplum:

Ajuizada a demanda, distribuida a peti¢@o inicial, designa-se audiéncia para
tentativa de conciliacdo. Infrutifera a conciliagdo, ¢ extremamente salutar que nesse
momento oportunize-se a fixagdo do calendario processual, também contendo clausulas de
formatag@o dos atos processuais ou outras onvengdes mais abrangentes, como: a) numero
maximo de laudas em manifestagdes; b) até mesmo formatagdo textual, como letra e
espacamento das petigcdes; ¢) renuncia ao segundo grau de jurisdigdo; d) acordo para rateio
de despesas; e) dispensa de prova pericial; f) escolha consensual do perito; g) dispensa

mutua de assistente técnico etc.

Nesse caso, a convengdo ultrapassa os limites da calendarizagdo e passa a
ser um negocio processual amplo, refletindo a esséncia maxima da cooperacdo entre os

sujeitos processuais.

41 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Calendarizacdo processual. /n CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. Juspodivm, 2015. p. 360.
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5.4.4. Momento

A calendarizagio ¢ um método de gerenciamento processual que
normalmente se justifica quando realizado incidentalmente, dada a necessaria participagdo

do juiz competente.

Iniciado o processo, ndo ha um momento especifico para se realizar a
convencdo. Sugere-se, como dito alhures, que o momento ideal seria a audiéncia inicial de
conciliagdo, oportunidade para tentar resolver o proprio mérito e, sendo impossivel, ao

menos convencionar o procedimento.

De qualquer forma, conforme destaca Leonardo Carneiro da Cunha:

“O calendario pode ser estabelecido em qualquer etapa do procedimento,
embora seja mais factivel ou provavel que se celebre na fase de organizagio e
saneamento do processo, a fim de se agendarem os atos instrutorios. Nao é sem
razdo, alias, que o §8° do art. 357 do NCPC assim dispde: ‘Caso tenha disso
determinada a produgdo de prova pericial, o juiz deve observar o disposto no
art. 465 e, se possivel, estabelecer desde logo, calendario para sua realizagdo’.
E possivel, de todo modo, que o juiz designe uma audiéncia apenas para
negociar com as partes a fixacdo do calendario, organizando melhor a realizagao
de futuros atos processuais”. **?

O Enunciado 299 do Féorum Permanente de Processualistas Civis, “o juiz

pode designar audiéncia também (ou so) com objetivo de ajustar com as partes a fixagdo

de calendario para fase de instrucdo e decisdo”.

Sugere-se também a possibilidade de calendarizacdo processual
extrajudicial, com posterior homologacao pelo juiz apds a propositura da agao. Nao vemos

prejuizo e tal tentativa, pois necessariamente o negécio haverd de passar pelo crivo

452 : N s . .. .
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CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. Juspodivm,
2015. p. 52.
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judicial, que adaptara o procedimento acordado de acordo com a disponibilidade

cartoraria.

5.4.5. Efeitos

A dispensa de intimag@o das partes ¢ a principal finalidade do calendario
processual453, conforme expressamente prevé o art. 191, §2°, do NCPC: “dispensa-se a
intimagdo das partes para a prdtica de ato processual ou a realizagdo de audiéncia cujas
datas tiverem sido designadas no calenddrio”.

Além disso, o calendario vincula as partes e o juiz. Os prazos nele previstos
s6 podem ser alterados em casos excepcionais, devidamente justificados. *** Esclarece-se
que as partes ndo podem ser forcadas a calendarizagdo, mas, uma vez pactuada, estdo
vinculadas aos termos da convengéo (art. 191, §1°, do NCPC).

Portanto, sdo dos os efeitos da calendariza¢do processual: a) a dispensa de
intimagdo para a pratica dos atos convencionados; e b) a vinculagdo dos sujeitos aderentes

ao negocio.

453 . , . N . .. .
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5.4.6. Revisdo e alteracdo

Segundo Leonardo Carneiro da Cunha, “os prazos nele previstos s6 podem
ser alterados em casos excepcionais, devidamente justificados. A mudanca dos prazos
estabelecidos no calendario processual somente deve ocorrer se justificada antes do
escoamento dos prazos fixados. Aplica-se aqui o disposto no pardgrafo unico do art. 139

do NCPC”. *

A vontade dos sujeitos processuais estampada no ato de calendarizacao ¢
soberana. Isso ndo impede, contudo, que o juiz dirija o processo e revise determinada
clausula, fundamentando a necessidade de alteragdo. Alias, ¢ dever do juiz assegurar que o
processo efetivamente alcance seu fim. Transcorrendo qualquer alteragdo que justifique a
revisdo do calendario, deve o juiz adequa-lo desde que o fagca mediante o estabelecimento

do contraditorio.

O art. 139, VI, do NCPC, retrata bem o ideal do dirigismo processual pelo
juiz. Segundo o referido dispositivo, incumbe ao juiz dilatar os prazos processuais ¢ alterar
a ordem de producdo do meios de prova, adequando-os as necessidades do conflito de
modo a conferir maior efetividade a tutela do direito. Ou seja, € no caso concreta que se
vislumbra a necessidade de adequagdo procedimental, incluindo a possibilidade de revisdo

e alterac@o do calendario processual outrora fixado.

455 : N s . .. .
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CONCLUSAO

Os novos métodos de resolu¢do dos conflitos definitivamente passam a
ocupar a preocupacdo do legislador como forma de otimizar a organizacao judicidria. O
interesse pela mediagdo, pela conciliacdo e pelas novas técnicas consensuais aflora uma
nova expectativa de tutela jurisdicional.

A sociedade contemporanea exige um processo que corresponda de forma
mais imediata aos seus anseios. Para tanto, ha que se compreender que esse resultado
somente sera obtido mediante a participagdo e colaboragdo dos proprios jurisdicionados.

Nesse passo, a solug@o conciliativa do litigio ndo deve passar apenas pelo
mérito, mas também abrange a composicdo dos meios aptos para uma boa resolugdo
judicial. Vale dizer, uma boa tutela sera aquela obtida mediante a maxima cooperagdo dos
sujeitos processuais, seja em uma eventual conciliagdo meritéria ou, restando essa
impossivel, pela adequada convengdo processual.

Ao longo do periodo dedicado a essa pesquisa, aliado & nossa experiéncia
profissional, pudemos concluir que o modelo processual essencialmente adversarial é, na
maioria das vezes, improdutivo em razdo da falta de instrumentos que estimulem a boa
pratica entre as partes. J& o modelo cooperativo abrange uma multiplicidade de técnicas
que leva os conflitantes a buscarem uma solucdo conciliativa, seja no aspecto material ou
no processual, passando o juiz a exercer uma func¢do de intermediagdo e gerenciador

A cultura de conciliacdo esta em crescente aderéncia em nosso Pais.
Verificamos isso na medida em que as novas leis incentivam as partes a cooperarem entre
si. Com isso, ha uma participagdo endoprocessual mais efetiva, pois as partes passam a

regular, na medida do possivel, os rumos do tramite processual.
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Vimos que essa interferéncia privada em ramo que outrora era restrito ao
Estado acabou por relativizar a concepgdo de Direito Processual como ramo restrito ao
Direito Publico. Em nosso sentir, o fato de haver uma determinada margem de liberalidade
ndo retira por completo o carater publico do processo. Temos, sim, um sistema hibrido,
continuando a maioria das normas processuais com natureza cogente ¢ impositiva.

Sob o aspecto democratico, a abertura do Estado para a convengdo
processual permite maior participagdo € cooperagdo entre as partes € 0 juiz, no
ajustamento da forma de condugdo processual, engajando as partes na conducdo do
processo. Essa concep¢ao influencia, inclusive, no conceito de processo, sobrelevando-se
a tradicional defini¢do de relagcdo juridica ndo apenas de direito publico, mas como o
instrumento apto a regular o convivio entre os sujeitos processuais. Tem-se, assim, um
processo efetivamente democratico, em que relacionam-se o juiz (e seus poderes proprios)
com as partes (com suas autonomias autorizadas). O processo civil adequa-se ao ideal
democratico da Constitui¢do Federal de 1988.

A técnica processual aqui denominada de negdcios processuais possui
fundamental impomertancia nessa ordem de ideias, ao passo que ¢ o instrumento apto a
interferir no campo outrora reservado ao Estado. A liberdade negocial passa, entdo, a
ocupar seu espago no processo, reservando as partes o autorregramento processual.

Pois bem. Consideradas essas premissas, o desenvolvimento da pesquisa
permitiu-nos uma série de conclusdes parciais, sintetizadas a seguir:

1) O processo continua a pertencer essencial ao Direito Publico. Isso,
contudo, ndo impede que as partes estipulem, na medida do possivel, mudangas para
ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar os seus 6nus, poderes, faculdades e

deveres processuais.

216



2) O didlogo processual passa a ser uma caracteristica de primeira
importincia para a obten¢io de uma tutela jurisdicional adequada. E a participagio
cooperativa entre os sujeitos processuais que define essa nova ordem processual;

3) O processo cooperativo toma a frente do processo adversarial,
porquanto se mostra como um conjunto de trabalho entre o 6rgdo judicial e os litigantes,
para possibilitar ao juiz a resolug@o justa e apta a restabelecer a harmonia entre as partes;

4) O direito de agdo, concebido como o direito de acesso a Justica,
deve ser compreendido como o direito de obter a tutela jurisdicional adequada e apta a
resolver a lide de forma efetiva e satisfatoria. Nesse passo, a flexibilizacdo procedimental
¢ um mecanismos essencial dessa nova postura, pois ¢ a forma pela qual o processo
adapta-se as especificidades do caso concreto;

5) O processo pode ser compreendido como um instrumento pelo qual
se desenvolve uma relagdo juridica compreendida pelo contraditério, que, por sua vez, € o
efetivo didlogo entre as partes relacionadas com objetivo de obter a resolugdo mediante
decisdo judicial;

6) Cabe ao juiz exercer o gerenciamento do processo, o que
compreende adotar o conjunto de medidas e técnicas adequadas na condugdo do processo.
E através da chamada gestdo processual que o juiz exerce seu poder-dever de adaptar o
procedimento as peculiaridades do direito material envolvido;

7) Os negocios juridicos processuais foram encampados pelo Novo
Codigo de Processo Civil. Além dos negocios tipicos, o art. 190 da nova lei estabelece
uma clausula geral, que da liberdade aos sujeitos de convencionarem amplamente sobre

matéria processual e procedimental;
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8) Os negocios juridicos processuais devem ser estudados sob a oOtica
da teoria geral do processo e da teoria geral dos negocios juridicos. E um instituto sui
generis e, como tal, sujeito a um regime especial.

9) A possibilidade de negociagdo processual ¢ essencial ao devido
processo legal, pois um processo que repulsa a liberdade e o autorregramento ¢ ditatorial e
indevido;

10)  Nos negocios juridicos processuais, caminha ao lado do principio do
devido processo legal aquilo que denominamos de devido processo convencional, que
nada mais ¢ do que a obediéncia dos sujeitos aderentes aos termos convencionados. Ou
seja, o processo convencional serd devido quando os sujeitos que o aderiram sigam
exatamente os termos acordados;

11)  Dai decorre o principio da cooperacdo, da lealdade processual e a
proibicdo do comportamento contraditério. Vale dizer, o proprio comportamento dos
integrantes do negocio passa a integrar o processo, sendo vedado o venire contra factum
proprium

12) O principio do autorregramento ¢ uma consequéncia natural da
liberdade negocial, aptiddo propria dos sujeitos que convivem em um Estado Democratico
de Direito. Com efeito, o autorregramento no ambiente processual ¢ inerente a garantia
fundamental de liberdade;

13) A liberdade negocial exige, por outro lado, uma redobrada atencdo
ao principio da isonomia processual. H4 que se evitar cuidadosamente que inser¢des
abusivas prejudiquem alguma parte que se encontra em situagdo de vulnerabilidade, sob

pena de nulidade da clausula;
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14)  As partes e o juiz deverdo sempre praticar os melhores esforgos para
que o negodcio juridico produza seu fim almejado. Deparando-se com um negdcio juridico
invalido, ¢ salutar encontrar subsidios que o permitam atingir sua finalidade;

15)  Sugerimos a classificagio dos negodcios juridicos: a) quanto a
tipicidade: tipicos ou atipicos; b) quanto a forma: solenes ou ndo solenes (com a ressalva
de que a forma escrita ¢ uma exigéncia formal); c¢) quanto ao momento de formacao:
incidental ou extrajudicial; d) quanto ao objeto: processual ou procedimental; e) quanto
aos sujeitos: unilateral, bilateral ou plurilateral.

16)  No tocante a legitimidade dos entes publicos em celebrar negdcios
processuais, concluimos que a indisponibilidade do direito material ndo deve ser um 6bice
para o acordo, uma vez que a disposi¢do de direito processual ndo tem como reflexo
necessario a mitigagdo da matéria pretendida;

17)  Também concluimos que ndo se exige a capacidade postulatoria
para a celebracdo do negdcio processual, embora se tenha enunciado que hé indicio de
vulnerabilidade quando a parte celebra acordo sem assisténcia de advogado;

18)  Os negocios juridicos processuais possuem eficacia imediata, uma
vez que em regra ndo depende de homologacao judicial;

19) O controle judicial dos negdcios juridicos processuais sera exercido
posteriormente & sua celebragdo e estard limitado aos vicios de inexisténcia ou de
invalidade;

20)  Os vicios que ensejam a invalidade do negocio juridico processual
sdo aqueles arrolados pela lei civil, cujo regime também deve ser observado. Também
incorre em vicio o negocio processual que ndo observa a formalidade exigida pelo

ordenamento;
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21)  Quanto a anulagdo do negdcio processual, podemos afirmar o
seguinte: a) ndo ha interesse em demandar exclusivamente para obter a declaragdo de
nulidade do negdcio, pois a nulidade pode ser arguida incidentalmente ou ser pronunciada
ex officio (art. 168, paragrafo unico, do CC/2002); b) os vicios que ensejam a
anulabilidade do negdcio processual devem ser impugnados por demanda auténoma, pois
a anulabilidade nao tem efeito antes de julgada por sentenca;

22) A decisdo que rejeita a aplicacdo de um negocio juridico processual,
salvo quando se trate de acdo autdnoma de anulabilidade, ¢ interlocutoria e, como tal,
impugnavel via agravo;

23)  Por opcdo legislativa, alguns negocios processuais estdo tipicados
pelo Cddigo de Processo Civil. Algumas hipoteses ja estavam previstas no CPC/1973,
sendo que o NCPC acrescentou outras. Por uma opg¢do metodoldgica, neste trabalho, ndo
tratamos taxativamente de todos os casos previstos pela lei, mas é possivel concluir que os
negocios tipicos s3o aqueles expressamente regulados pelo ordenamento, com
caracteristicas proprias e inerentes as suas especificidades;

24) O fato de haver previsdo expressao de negocios tipicos, ndo elimina
a dificuldade em torno do assunto. Talvez a maior delas seja arrolar quais seriam
exatamente todos o0s negocios tipicos, pois ndo ha um consenso sobre a caracterizagdo de
alguns atos como negdcios processuais;

25)  Dentre os negocios processuais tipicos, destacamos aqueles que
compreendemos de maior relevancia e de aplicagdo pratica. Nesse quadro, relacionamos
as principais caracteristicas de cada um, aplicando a classificagdo metodoldgica antes
sugerida;

26) O art. 190 do NCPC estabelece a nova ordem dos negocios

juridicos, pois encampa a liberdade negocial na esfera processual ao dispor uma clausula
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geral, permitindo aos sujeitos a convencdo de negdcios atipicos sobre seus onus, poderes,
faculdade e deveres processuais;

27) O grande problema da cldusula geral dos negocios processuais €
compreender seus limites. Em nosso entender, seus limites devem respeitar,
necessariamente, o principio da legalidade, da seguranca juridica, da isonomia e do
contraditorio. Ha4 que se considerar, portanto, os principios e garantias fundamentais do
processo no Estado de Direito;

28) O art. 190 do NCPC estabelece como requisitos especificos do
negocio processual: a) tratem de direitos que admitam autocomposicao; b) capacidade
plena das partes. Em nosso entender, para a boa aplicacdo do instituto, ¢ necessario
entender que “os direitos que admitem autocomposicao” referem-se as normas processuais
impositivas e ndo ao direito substancial envolvido na lide.

Enfim, quando um negocio juridico é celebrado com fundamento na
atipicidade permitida pelo art. 190 do NCPC, ¢ imperioso que se observe a fungdo social a
que esta iserido, o que ndo afasta por si s6 o principio da autonomia privada. E a
observancia em conjunto dos principios e normas destacados neste trabaho que sobreleva
no plano individual a esperada eficiéncia do instituto e, no plano social, assegura o
desenvolvimento da técnica como instrumento apto a alterar o panorama do processo civil

brasileiro.
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